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LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO PÚBLICO A TRAVÉS DE 

INSTRUMENTO S ADMINISTRATIVOS 
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RESUMEN: El patrimonio público consiste en un conjunto de bienes y 
recursos con que cuenta la Administración del Estado para lograr sus cometidos. 
Dichos cometidos crecen de manera exponencial en cantidad y complejidad produc
to de los cambios que experimenta la sociedad. Estos cambios han incidido en la 
evolución del Derecho Administrativo, el cual se rige por principios y cuenta con 
instrumentos y formas de actuación nunca vistos hasta ahora. Tales formas de 
actuación plantean desafíos para la vigencia del principio de probidad y por ende 
para la protección del patrimonio público. Por su parte, los fenómenos de corrup
ción tienen una incidencia directa en la protección del patrimonio público y en la 
vigencia del principio de probidad. El Derecho Administrativo chileno cuenta con 
un catálogo de instrumentos destinados a la protección del patrimonio público, los 
cuales, sin embargo, carecen de un análisis dogmático y de eficiencia que permitan 
identificar su verdadero potencial. 

PALABRAS CLAVE: Patrimonio público - Probidad y corrupción 
Evolución del Derecho Administrativo. 

PROTECTION OF PUBLIC HERITAGE THROUGH 

ADMINISTRATIVE MEANS 

ABSTRACT: The public heritage consists of a set of goods and resources 
that the State Government has in order to accomplish its duty. Such duties grow 
in quantity and complexity in an exponential way due to the changes experienced 
by the society. These changes have influenced the evolution of Administrative 
Law, which is ruled by principies and counts with means and ways of acting 
never seen before. Such ways of acting pose challenges to the effectiveness of the 
probity principie and thus to the protection of public heritage. On the other hand, 
the corruption phenomena have a direct impact on the protection of public heritage 
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and the effectiveness of the probity principie. The Chilean Administrative Law 
counts on a catalogue of means intended to the protection of public heritage, which 
lack, however, of a dogmatic and efficiency analysis that allow to identify its 
real potential. 

KEY WORDS: Public heritage - Probity and corruption- Evolution 
of Administrative Law. 
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l. 1NTRODUCCIÓN1 

Una pregunta que en el último tiempo ha resurgido con más fuerza 
es si en Chile han aumentado los fenómenos de corrupción y por ende si 
producto de ellos se está vulnerando de manera incontrolada el patrimo
nio público. La denominada agenda de transparencia y probidad impul
sada por el actual gobierno parece ser una respuesta positiva a dicha 
pregunta, y una tácita confirmación de que al menos los instrumentos 
administrativos para la protección del patrimonio público no han dado el 
resultado esperado. 

En efecto, en el Derecho Administrativo chileno existe un cúmulo 
de instrumentos administrativos que de forma directa o indirecta tienen 
como finalidad asegurar la integridad del patrimonio público. Sin embar
go, hasta ahora ha existido escaso tratamiento de los mismos, a la luz de 
la evolución reciente del Derecho Administrativo y, sobre todo, de la 
consagración formal del principio de probidad administrativa. Ello plan
tea un escenario de escasa información relativa a los caracteres, clasifica-
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Abreviaturas: CPR: Constitución Política de la República; DFL: Decreto con Fuerza de Ley; 
DL: Decreto Ley; LBGAE0

: Ley N ° 18.575 orgánica constitucional sobre bases generales de 
la Administración del Estado; LBPA: Ley N ° 19.880, que establece sobre bases de los 
procedimientos administrativos que rigen los acros de la Administración del Esrado. 
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Cion y eficacia de los instrumentos que garantizan la protección del pa
trimonio público en el Derecho Administrativo chileno. 

Desde la perspectiva dogmática el problema se plantea aún más 
complejo, toda vez que ni tan siquiera existe una conceptualización de lo 
que debe entenderse por patrimonio público. La doctrina más tradicional 
lo entiende como los recursos y bienes que en el sentido más amplio 
pertenecen al Estado, independientemente de la forma en que este se 
organice2 . 

En este trabajo se analizarán en primer término cuáles son los alcan
ces de los cambios que está experimentando el moderno Derecho Admi
nistrativo (infra 2), para luego plantear la vinculación que existe entre 
probidad, corrupción y protección del patrimonio público (infra 3). Más 
adelante (infra 4) se realizará una categorización y explicación de los 
diversos instrumentos existentes en el ordenamiento jurídico administra
tivo chileno destinados a la protección del patrimonio público, para con
cluir con unas observaciones finales al modo de conclusiones de lo ex
puesto (injra 5). 

2. EL NUEVO D ERECHO ADMINISTRATIVO Y SU INCIDENCIA EN LA 

PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO PÚBLICO 

El conjunto de tareas que la Administración del Estado hoy día 
asume, impulsadas por el aumento de las prestaciones que directa o in
directamente debe otorgar para la satisfacción de necesidades públicas, en 
principio, debería conllevar un aumento en las organizaciones que com
ponen la Administración. Frente a este eventual crecimiento, en la prác
tica la Administración se ha visto obligada a una diversificación de las 
fórmulas organizativas en que se estructura la Administración Pública y 
a un replanteamiento de la forma en que esta gestiona los recursos pú
blicos. Esta situación plantea una multiplicidad de caracteres nuevos para 
el Derecho Administrativo moderno, los cuales no se encuentran del todo 
estudiados. 

Estos nuevos caracteres de la Administración Pública pueden ser 
concretizados en los siguientes fenómenos: 

Descentralización funcional: un cúmulo de tareas y cometidos se 
entregan a Administraciones especializadas, dependientes de la Ad
ministración Pública tradicional, aunque separada y autónoma. Si 
con la descentralización territorial la Administración Pública se 

Cfr. SILVA CIMMA, Enrique , Derecho Administrativo Chileno y Comparado. El control p1Íblico, 
4' edi ción, Ed . Jurídica de Chile, 1992, p. 237. 
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acerca al lugar en que la toma de decisiones debe llevarse a cabo, con 
la funcional la Administración adquiere un grado de especialización 
técnica en aquellos ámbitos en que se asumen nuevas prestaciones. 
Tal es el caso de la creación de organismos específicos para desarro
llar funciones con complejidad técnica (por ejemplo, en materia 
ambiental, biotecnología, en relación con ciertos grupos como ancia
nos o indígenas, etc.). 
Fondos: la creación de entidades que tienen como función la admi
nistración de patrimonio público con una finalidad determinada. En 
ocasiones el legislador ha optado por crear fondos que carecen de una 
estructura orgánica y cuya principal función es administrar recursos 
públicos con una determinada finalidad. Tal es el caso, por ejemplo, 
de los fondos creados en la ley general de pesca y acuicultura, en la 
cual se crean tres fondos diversos, el Fondo de Fomento a la Pesca 
Artesanal; el Fondo de Investigación Pesquera; y el Fondo de Admi
nistración Pesquero. Todos estos fondos tienen en común que care
cen de una estructura orgánica, y a lo sumo cuentan con un consejo 
directivo, que toma la decisión respecto de la inversión de dichos 
fondos. Sin embargo, toda la administración se lleva a cabo por 
funcionarios dependientes de la verdadera la Administración Públi
ca, en este caso la Subsecretaría de Pesca. En otros ámbitos la solu
ción ha sido la tradicional. Por ejemplo, en materia de superación de 
la pobreza, existe el Fondo de Solidaridad e Inversión Social, el cual 
se crea como un servicio público funcionalmente descentralizado, 
con personalidad jurídica y patrimonio propio, cuya finalidad es 
financiar en todo o parte planes, programas, proyectos y actividades 
especiales de desarrollo social (art. 7 Ley N ° 18.989, orgánica del 
FOSIS). 
Huida del Derecho Administrativo: fenómeno que se traduce en la 
utilización instrumental de las formas organizativas y relacionales 
privadas que mejor se acomodan a la acción administrativa y a sus 
finalidades. Así la Administración Pública asume formas de organi
zación del tipo jurídico-privado. La Administración pasa, con toda 
normalidad, a constituir o a participar en empresas o sociedades regidas por 
el Derecho privado. La existencia de un Derecho estamental como el 
administrativo, aplicable a la Administración Pública, no obsta a 
que esta pueda someter algunas de sus relaciones al Derecho común 
y, por ende, a la jurisdicción ordinaria. Por ejemplo, la Administra
ción Pública desarrollando actividades comerciales o industriales 
recurre a formas jurídicas privadas , atendida su mayor eficacia. A 
ello se suma el fenómeno de la privatización , que no solo supone la 
venta de empresas públicas o el desprendimiento de funciones tra
dicionalmente públicas de la Administración, que son asumidas por 
los particulares, los que las realizan obteniendo un lucro. Se refiere 
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también a aquellos casos en que la Administración Pública deja de 
organizarse bajo la forma de persona jurídica de Derecho Público 
para, autorizada por la ley, organizarse desde el origen como persona 
jurídico-privada, por ejemplo como Corporación de Derecho priva
do, como sociedad anónima, etc. 
Multiplicidad de fuentes: La Administración Pública toma por sí 
misma gran cantidad de decisiones que antes asumía el Poder Legis
lativo. Ello exige y supone, para su legitimidad, la incorporación de 
los ciudadanos interesados, afectados o concernidos por la decisión, 
en definitiva abrir los procedimientos administrativos a la participa
ción ciudadana3. En la práctica este fenómeno se basa en la gran 
cantidad de remisiones que el legislador hace habitualmente al re
glamento. Esta forma de distribución de potestades normativas no se 
encuentra reconocida expresamente en la Constitución chilena, sin 
embargo, hoy día es una práctica legislativa común la de reenviar de 
forma completa la regulación de ámbitos que van mucho más allá 
del detalle o la particularización de las norma legales. Asimismo, en 
la aplicación práctica de dichas normas remitidas, sobre todo frente 
a asuntos técnicos, el reglamento a su vez se remite a resoluciones 
con carácter normativo, no resolutivo. 
Entrada del principio de cooperación: Consiste en la actuación con
junta de una Administración Pública con los administrados o con 
otras administraciones públicas, para el logro de un mismo fin, que 
en general se identificará directa o indirectamente con la satisfacción 
de necesidades públicas. La idea de la cooperación entre Estado y 
sociedad domina la discusión científico jurídico-administrativa del 
Derecho comparado, en especial del alemán4. En su trasfondo se 
encuentra el aumento cuantitativo y cualitativo de las tareas que el 
Estado asume, la complejidad de las mismas, la disminución de 
personal y capacidades de la Administración Pública. Todo ello ha 
llevado a que la idea de la cooperación se transforme en un elemento 
de conducción política y de desarrollo y ampliación de la actividad 
estatal, lo que entrega posibilidades de mejorar la situación de dé
ficit de aplicación o eficacia de la normativa . En todas partes, tam
bién en Chile, los gobiernos procuran sentarse a la mesa con los 
actores involucrados en los problemas que se intenta resolver. Los 
pactos, acuerdos, protocolos, son las diversas manifestaciones en las 
que se plasma el principio de cooperación. Asimismo, el principio de 
cooperación encierra tal carga positiva que apenas es posible encon-

PAREJO ALFONSO, Luciano: Manual de Derecho Administrativo, Vol. 1, p. 16, Ed. Ariel 
Derecho, Barcelona 1996. 
Para una visión ge neral del tema se puede ver: Peter M. HUBER (editor), Das Koopera
tionsprinzip im Umweltrecht, Ed. Berlin-Spitz , Berlin, 1999 . 
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trar alguno que se manifieste como detractor u opositor, al menos, 
a un intento de consenso. 
Actuación informal de la Administración Pública: es aquella forma 
de actuación de la Administración Pública consistente en: negocia
ciones, tomas de contacto, presentaciones y acuerdos que se llevan a 
cabo fuera de un procedimiento adminis trativo, y que tienen por 
objeto no ejercer una potestad o ejercerla en una determinada direc
ción. En realidad la actuación informal es la más común forma de 
actuación de la Administración, y supone, cuando menos, retraso o 
suspensión del ejercicio de potestades, toda vez que se trata de que 
de manera informal la Administración Pública tome contacto con los 
destinatarios o interesados en sus decisiones o regulaciones, con el 
objeto de acordar, moderar o dirigir las mismas. La actuación infor
mal requiere de un grado de conocimiento y confianza entre las 
partes y precisamente estos elementos son los que hacen vulnerable 
a la Administración frente a las presiones externas. 

El esbozo de estos fenómenos que hoy día afectan o caracterizan a la 
Administración del Estado tienen una incidencia en la protección del 
patrimonio público. Si la Administración del Estado debe desconcentrar
se funcionalmente, atendido el grado de especialidad que la tarea requie
re, supondrá que solo algunos podrían, por ejemplo, ser proveedores de 
esa entidad, limitando la aplicación, por ejemplo, de la licitación públi
ca, como procedimiento administrativo de contratación. Por su parte, la 
actuación informal de la Administración Pública conlleva un alto grado 
de eficacia final en la actuación, ya que en muchas ocasiones la resolución 
o el reglamento han sido previamente acordados con sus destinatarios, 
pero hace muy vulnerable a la Administración, frente al lobby, y en oca
siones al tráfico de influencias. En el caso de la multiplicidad de fuentes, 
el fenómeno de la remisión al reglamento provoca como efecto que la 
discusión de la norma se traslade desde el Congreso Nacional al despacho 
de una determinada autoridad, con la eventual falta de constancia de la 
historia de la discusión y aprobación de la norma. Todos estos problemas, 
como puede apreciarse, pueden llevar a un aumento en la vulnerabilidad 
del patrimonio público, o una ineficiencia en los instrumentos de protec
ción, tal como se verá más adelante . 

3. CONCEPTO LEGAL DE PROBIDAD ADMINISTRATIVA Y SU RELACIÓN 

CON LA PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO PÚBLICO 

La reforma constitucional de 2005 introdujo un nuevo artículo 8° a 
la CPR, el cual en su inciso 1 o dispone que: "El ejercicio de las funciones 
públicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de pro-
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bidad en todas sus actuaciones"5• Se trata de una norma de la más alta 
jerarquía, incorporada en el capítulo I sobre Bases de la Institucionali
dad. En ella se establece como destinatario a toda función pública, con 
lo que su alcance va más allá de la Administración del Estado. En el 
ámbito estrictamente administrativo el art. 52 inc. 2° LBGAE0 dispone 
un concepto legal de probidad: "El principio de probidad administrativa 
consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempeño honesto 
y leal de la función o cargo, con preeminencia del interés general sobre el parti
cular". 

Esta preeminencia del interés general se encuentra luego desarrolla
da en el art. 53 LBGAE0 en cuanto plantea exigencias en los medios con 
que se realiza la actuación administrativa (medios idóneos de diagnóstico, 
decisión y control, para concretar una gestión eficiente y eficaz). Y ade
más se expresa o manifiesta en: el recto y correcto ejercicio del poder 
público; lo razonable e imparcial de las decisiones; la rectitud en la 
ejecución de las normas, planes, programas y acciones; en la integridad 
ética y profesional de la administración de los recursos públicos que se 
gestiona; en la expedición en el cumplimiento de las funciones legales; 
y en el acceso de los ciudadanos a la información administrativa. Cada 
una de estas manifestaciones de la preeminencia del interés general se 
traducen en la aplicación de otros principios e instrumentos administra
tivos. De dichas manifestaciones se debe destacar la inclusión de la inte
gridad ética y profesional de la administración de los recursos públicos 
que se gestiona. Ello pone de manifiesto que la vigencia del principio de 
probidad, en relación con el patrimonio público, se concretiza en la in
tegridad con la que estos deben ser gestionados o administrados. La in
tegridad consistirá en la rectitud, probidad o carácter intachable del ad
ministrador. La cual, según el legislador, posee una doble vertiente: ética 
y profesional. En consecuencia, se vulnera el principio de probidad cuan
do se afecta al patrimonio público, tanto en cuanto estos se administran 
con faltas a la ética (por ejemplo, apropiándoselos o malversándolos), pero 
también cuando el administrador los gestiona de manera diletante, poco 
capaz o sin dedicación. 

La probidad y la preeminencia del interés general plantean el incon
veniente en su aplicación, de que se trata de conceptos jurídicos, pero a 
la vez de carácter ético. En tal sentido, el Derecho Administrativo será 
un verdadero custodio del comportamiento ético6. Si se tratase de con
ceptos solo jurídicos, estos serían interpretados solo desde la perspectiva 

Cfr. RAJEVIC , Enrique, "La inclusión del principio de probidad en la Constitución y la 
función de control: una necesaria revisión ", en Actas de las XXXVI J ornadas de Derecho 
Ptib/ico , Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2006, en prensa. 

6 DELPIAZZO, Carlos , "Control Social de la Administración y Transparencia", en !liS Pub/i
mm, N° 11, año 2003, p. 49. 
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legal o técnica, quedando reservado su alcance a los juristas. Al ser tam
bién conceptos éticos, su interpretación corresponderá muchas veces a lo 
que la sociedad en su conjunto estimen como probo o como preeminente 
para el interés general, alcance que no necesariamente encontrará una 
manifestación o consecuencia jurídica. 

3.1 Marco legal de la probidad 

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

Ley N ° 18575, Orgánica Constitucional de Bases Generales de la 
Administración del Estado: Título III de la Probidad Administrativa 
(Artículos 52 a 68). La cual fue modificada por: 

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

Complementada a su vez por: 

• DS N ° 99100 Reglamento sobre declaración de intereses. 
• DS N ° 45/05 Reglamento sobre declaración patrimonial de bienes. 

Asimismo, existen otras normas vigentes en el ordenamiento jurídi
co chileno con incidencia en la probidad administrativa: 

• Convención lnteramericana contra la Corrupción . 
• DFL N ° 29/05 sobre Estatuto Administrativo. 
• Ley N ° 19.880 sobre bases de los procedimientos administrativos. 
• Ley N ° 19.886 sobre contratos administrativos de suministro y 

prestación de servicios. 
• Ley N ° 18 .575 (LBGAE0

) normas sobre acceso a la documenta
ción administrativa (arts. 13 y 14). 

3.2 Corrupción 

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

Prestación Legal: la entrega de un pago, donde el soborno es pagado 
para recibir un trato preferencial por algo que el sobornado está 
obligado por la ley a hacer. 
Prestación Ilegal: la facilitación de un pago por un servicio que el 
sobornado tiene prohibición legal de conceder. 

En el primer caso, el acto administrativo que es dictado con ocasión 
del acto de corrupción no necesariamente se verá afectado directamente 
por un vicio de nulidad, toda vez que se trata de un acto que en principio 
igualmente debía expedir la Administración Pública. En cambio en el 
segundo, el acto administrativo es en sí mismo ilegal, además de la 
ilegalidad externa proveniente del acto de corrupción. 

3.3 Probidad, corrupción y protección del patrimonio público 

La vigencia del principio de probidad se ve amenazada por los he
chos de corrupción, los cuales aparecen presentados por los medios de 
comunicación como fenómenos de creciente ocurrencia. Evidentemente, 
si la corrupción trae como consecuencia que la actuación administrativa 
conlleva un beneficio personal para el administrador, significará que de 
alguna manera la administración de los recursos públicos no se efectuó 
con integridad ética ni profesional. En tal sentido la vulneración del 
patrimonio público se podrá haber producido por: 

Mayor costo: producto del acto de corrupcwn la Administración 
Pública incurre en mayores costos al realizar su actuación adminis
trativa o al otorgar una prestación. Ello porque, como resulta evi
dente, en virtud de un acto de corrupción se adaptan las decisones 
de la Administración Pública a los fines del propio bienestar sope
sando costos y beneficios 7 . 

Pérdida de una ventaja: la Administración Pública deja de aprove
char la ventaja que en un determinado momento se encontraba, por 
ejemplo un descuento, o un beneficio. 
Infravaloración: la Administración Pública transfiere bienes en un 
valor que luego se demuestra que había sido tenido a menos, aten
dido el beneficio que un particular obtuvo, por ejemplo, con su 
venta posterior a un precio mucho mayor. 

BATES, Luis , "Corrupción: concepto y aspectos penales", en Actualidad J urídica N ° 6, julio 
2002, p. 39. 
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Falta de utilización: la Administración adquiere bienes que luego no 
son destinados a finalidad alguna o que reciben una aplicación 
mucho menor a la que hubiere justificado la adquisición. 
Imposibilidad o inutilidad en la aplicación: la Administración encar
ga la realización de obras o estudios que luego se determinan como 
inconducentes, mal diseñados o de inútil o imposible aplicación. 

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

4. INSTRUMENTOS ADMINISTRATIVOS QUE FAVORECEN LA PROTEC

CIÓN DEL PATRIMONIO PÚBLICO 

En primer término se debe tener en cuenta que por instrumentos 
administrativos para la protección del patrimonio público debe entender
se el conjunto de normas, procedimientos y acciones concretas que adopta 
la Administración del Estado para mantener la intangibilidad del patri
monio público. U na clasificación sencilla, pero eficaz, relativa a los ins
trumentos administrativos existentes para la protección del patrimonio 
público es aquella que atiende al momento en que operan los instrumen
tos en relación a la actuación administrativa, esto es, si son anteriores o 
posteriores a esta. En tal sentido se clasificarán en instrumentos preven
tivos y reactivos. 

4.1 Instrumentos preventivos 

Dentro de los instrumentos de carácter preventivo se debe distinguir 
entre los de carácter directivo, declarativo y de garantía. 

4.1.1 1 nstrumentos directivos 

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

30 

Eficacia y eficiencia: los principios de eficacia y eficiencia se encuen
tran incluidos dentro del listado de principios que deberá observar 

R EVISTA DE D ERECHO UN IV ERSIDAD CATÓLICA DEL NORTE - AÑO 14 N " l (2007) 



La protección del patrimonio público a través de instrumentos administrativos 

la Administración del Estado en el art. 3 inc. 2° LBGAE0
• Luego, en 

el 53 de la misma ley, se menciona como exigencia para la preemi
nencia del interés general la gestión eficiente y eficaz. En ambos 
casos las normas citadas discurren sobre una idea de eficacia y efi
ciencia en la gestión de los asuntos públicos. Esto es, en la obliga
ción de alcanzar un fin y que ello se logre de la manera más econó
mica y proporcionada posible. Por su parte el art. 5 inc. 1 o también 
de la LBGAE0 dispone que las autoridades y funcionarios deberán 
velar por la eficiente e idónea administración de los medios públicos. 
En dicha disposición el mandato de eficacia (idónea administración 
dice la ley) y eficiencia adquiere una connotación mucho más econó
mica, en cuanto se dirige a un aspecto de la gestión económica de 
los medios públicos. En consecuencia, la protección del patrimonio 
público se materializa en cumplimiento de los principios de eficacia 
y eficiencia, en la medida que la gestión del patrimonio público se 
haga de una manera que no suponga mayores costos a la Adminis
tración Pública, y por el contrario, permita alcanzar con la mayor 
economía de medios la finalidad de la actuación encomendada por el 
ordenamiento jurídico. 
Imparcialidad: el art. 11 de la LBPA establece el principio de im
parcialidad, en los términos siguientes: "La Administración debe ac
tuar con objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en la 
legislación, tanto en la substanciación del procedimiento como en las decisio
nes que adopte. 
Los hechos y fundamentos de derecho deberán siempre expresarse en aquellos 
actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, 
restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su legítimo ejercicio, así 
como aquellos que resuelvan recursos administrativos". En estricto rigor en 
este denominado principio del procedimiento administrativo se es 
tablecen dos reglas generales. En primer término se reitera la vigen
cia del principio de probidad, tanto durante la tramitación del pro
cedimiento administrativo como en la resolución que le pone fin 
(art. 11 inc. 1 o LBPA). Al mismo tiempo se dispone la obligación de 
motivar los actos administrativos de contenido negativo o no favo
rable (que afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, 
restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su legítimo ejercicio) como 
también los que resuelven los recursos administrativos. Sin embargo, 
esta disposición es repetitiva, ya que la misma obligación para la 
Administración se dispone para todo tipo de actuación (favorable o 
no), ya que el art. 41 inc. 4° primera frase LBPA dispone que Las 
resoluciones contendrán la decisión, que será fundada. Más allá de la de
nominación que se dé a estas reglas generales, lo importante, en 
atención a la protección del patrimonio público, es la obligación de 
llevar adelante el procedimiento administrativo y de resolverlo con 
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objetividad. En tal sentido, se trata de una obligación que garantiza 
al menos formalmente que la Administración atenderá solo a los 
elementos objetivos para su decisión. Asimismo, la obligación de 
fundamentar la actuación, como también de expresar dichos funda
mentos (motivación) , constituye una garantía en cuanto deberá ex
poner ante todos los interesados las razones para una determinada 
decisión . 
Deber de abstención. El art. 12 LBPA dispone un principio de abs
tención. "Las autoridades y los f uncionarios de la Administración en 
quienes se den algunas de las circunstancias señaladas a continuación, se 
abstendrán de intervenir en el procedimiento y lo comunicarán a su superior 
inmediato, quien resolverá lo procedente"8 • En virtud de dicho deber el 
legislador dispone una protección anticipada frente a aquellas auto
ridades que cuentan con poder de decisión en un procedimiento 
administrativo y que pueden verse implicadas por los vínculos de 
parentesco, interés personal en el asunto, amistad o enemistad, vin
culación laboral, etc. , en el asunto que les corresponde decidir o con 
las personas que son interesadas en dicha decisión9. 

4.1.2 Instrumentos declarativos 

El legislador en la LBGAE0 (arts. 57 a 60D) ha dispuesto de tres 
instrumentos de carácter preventivo declarativo , que tienen por objeto 

8 

9 
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El inc. 2° del art . 12 LBPA d ispone: "Son motivos de abstención los siguientes: 
l. Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en mya resolución pudiera influir 
la de aquel; ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestión litigiosa pendiente 
con algiÍn interesado. 
2. Tener parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo, 
con cualquiera de los interesados, con los administradores de entidades o sociedades interesadas y 
también con los asesores, representantes legales o mandatarios que intervengan en el procedimiento, 
así como compartir despacho profesional o estar asociado con estos para el asesoramiento, la repre
sentación o el mandato. 
3. Tener amistad íntima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas anterior
mente. 
4. Haber tenido intervención como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate. 
5. Tener relación de servicio con persona natural o jurídica interesada directamente en el asunto, 

o haberle prestado en los dos /Í/tirnos años servicios profesionales de cualquier tipo y en malquier 
circunstancia o lugar. 
La actuación de alttoridades y los funcionarios de la Administración en los que conmrran motivos 
de abstención no implicará, necesariamente, la invalidez de los actos en que hayan intervenido. 
La no abstención en los casos en que proceda dará lugar a responsabilidad. 
En los casos previstos en los incisos precedentes podrá promoverse inhabilitación por los interesados 
en cualquier momento de la tramitación del procedimiento. 
La inhabilitación se planteará ante la mi sma autoridad o funcionari o afectado, por escri to, 
en el q ue se expresará la causa o causas en que se funda". 
El art . 2 1 LBPA define qu iénes deben entenderse como in te resados en el proced imiento 
admini strati vo . 
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garantizar la protección del patrimonio público. En primer lugar se de
ben mencionar dos instrumentos declarativos de carácter directo, tales 
son la declaración de intereses y la declaración de patrimonio. Si bien es 
cierto, se trata de instrumentos basados en la propia declaración que 
hagan los interesados, estos pueden utilizarse como medio de compara
ción de la envergadura del patrimonio privado al ingresar en la función 
pública y al término de la misma, o como mecanismo de detección de las 
posibles incompatibilidades e inhabilidades en la actuación del funciona
rio. El tercer instrumento de carácter declarativo, ahora de carácter indi
recto, es la declaración jurada de no encontrarse en alguna causal de 
inhabilidad. En este último caso, las inhabilidades mismas son las que 
protegen el patrimonio público, sin embargo, la forma de hacerla efectiva 
es también por la vía de la declaración. 

Declaración de intereses: La declaración de intereses deberá com
prender las actividades profesionales y económicas en que participe 
la autoridad o funcionario llamado a efectuarla (art. 58 LBGAP y 
art. 2 DS N ° 99/2000 del Ministerio Secretaría General de la Pre
sidencia). Se trata de una declaración jurada que debe ser actualizada 
cada cuatro años, o cada vez que exista un hecho relevante que incida 
en las actividades profesionales y económicas del funcionario. Debe 
tenerse en cuenta que de acuerdo con lo dispuesto en el art. 87 del 
Estatuto Administrativo, no es incompatible con la función pública 
el desempeño de funciones docentes, con un máximo de 12 horas 
semanales o con el ejercicio de funciones a honorarios desempañadas 
fuera del horario de trabajo. Sin embargo, el funcionario debe pro
longar su jornada de trabajo para compensar las horas de trabajo que 
utilizó en el desempeño de funciones compatibles (art. 88 Estatuto 
Administrativo). 
Declaración de patrimonio: consiste en la declaración jurada que 
algunos funcionarios y autoridades públicas deben practicar (art. 60 
LBGAP). Esta declaración fue desarrollada a través del DS N ° 45/ 
05 Reglamento sobre declaración patrimonial de bienes del Minis 
terio Secretaría General de la Presidencia. Los bienes comprendidos 
en esta declaración son: "Artículo 6°. La declaración de patrimonio 
deberá contener una individualización completa de los siguientes 
bienes del declarante: l. Inmuebles de cualquier tipo, que tengan en 
propiedad, copropiedad, comunidad, propiedad fiduciaria o cual 
quier otra forma de propiedad; 2. Vehículos motorizados de cual
quier tipo, que tengan en propiedad, copropiedad, comunidad u 
otras formas de propiedad; 3. Valores a que se refiere el inciso pri 
mero del artículo 3° de la Ley N ° 18.045 de que el declarante sea 
titular, esto es, cualesquiera títulos transferibles, sea que se transen 
en Chile o en el extranjero, tales como acciones, opciones a la com-
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pra y venta de acciones, bonos, debentures, cuotas de fondos mutuos, 
planes de ahorro, efectos de comercio y, en general, todo título de 
crédito o inversión. 4. Derechos en comunidades o en sociedades 
constituidas en Chile o en el extranjero, sea en administración o en 
capital, que el declarante tenga por sí o a través de sus personas 
relacionadas. Asimismo, se debe hacer una declaración del pasivo, 
cuando es superior a 100 unidades tributarias mensuales. La decla
ración de patrimonio alcanza también a lo bienes del cónyuge, casa
do bajo el régimen de sociedad conyugal. No obstante, si el cónyuge 
del declarante fuese mujer, quedarán excluidos de la declaración 
todos aquellos bienes que esta administre separadamente de confor
midad a los artículos 150, 166 y 167 del Código Civil". 
Declaración jurada de no concurrencia de una inhabilidad: el art. 55 
LBGAE0 establece como obligación para los postulantes a un cargo 
de la Administración Pública la declaración jurada que acredite que 
no se encuentra afecto a alguna causal de inhabilidad prevista en el 
mismo art. 55. Dichas causales se refieren básicamente a la vincula
ción contractual con la Administración del Estado o a la vinculación 
por parentesco o afinidad con otras autoridades o funcionarios. A ella 
se agrega la inhabilidad que tienen ministros, subsecretarios, jefes de 
servicio y directivos superiores de la Administración del Estado res
pecto de la dependencia de sustancias o drogas estupefacientes o 
sicotroptcas ilegales, a menos que se justifique el consumo por un 
tratamiento médico (arts. 40 inc. 2° y 55 bis inc. 2° LBGAE0

). 

4.1.3 Instrumentos de garantía 

Por instrumentos de garantía debe entenderse el conjunto de medi 
das y reglas adoptadas de forma previa a la entrada en un cargo público 
que suponga la adminis t ración de recursos públicos. El art. 61 letra 1) del 
Estatuto Administrativo dispone como obligación del funcionario la de 
rendir fianza cuando en razón de su cargo tenga la administración y 
custodia de fondos o bienes, de conformidad con la Ley Orgánica Cons
titucional de la Contraloría General de la República. Por su parte, de 
acuerdo con lo dispuesto en la Ley Orgánica de la Contraloría General de 
la República N ° 10.336, arts. 68 y ss., todo funcionario que tenga a su 
cargo fondos o bienes fiscales, deberá rendir caución para asegurar el 
correcto cumplimiento de sus deberes y obligaciones . Es ta caución debe 
efectuarse previamente a la entrada en el cargo o comisión del funciona
rio . Dicha caución es calificada y aprobada por el Contralor General de 
la República, y solo podrá consistir en depósitos en dinero en arcas fis
cales o en el Banco Central o del Estado a la orden del Contralor General 
de la República; hipotecas; prendas sobre bonos de la deuda pública; 
pólizas de seguro o fianzas de responsabilidad personal. El monto de la 
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caucwn se determina por ley o por el Presidente de la República, a 
propuesta del Contralor General de la República, y en ningún caso puede 
ser inferior a 2 años de remuneraciones . Por su parte, los Jefes de Servi
cios deben velar porque este requisito sea cumplido, en caso contrario, 
serán solidariamente responsables. 

4.1.4 Instrumentos de procedimentales 

Bajo este epígrafe deben entenderse los procedimientos administra
tivos destinados a la selección de los sujetos privados que contratarán con 
la Administración del Estado. Se ha definido positivamente a la licitación 
o propuesta pública como "el procedimiento administrativo de carácter concur
sa! mediante el cual la Administración realiza un llamado público, convocando 
a los interesados para que, sujetándose a las bases fijadas, formulen propuestas, 
de entre las cuales seleccionará y aceptará la más conveniente" (art. 7 letra a) 
Ley 19.886 sobre contratos administrativos de suministro y prestación de 
servicios) 10

. En virtud de estos procedimientos administrativos se lleva a 
cabo una asignación de recursos públicos que asegura la igualdad en su 
distribución, a través de un llamado público y abierto a todos aquellos 
que tengan interés en participar en la ejecución del contrato administra
tivo de que se trata, siempre que se cumpla con los requisitos que se 
señalan 11. El problema de esta clase de instrumentos procedimentales 
radica precisamente en las posibilidades que tiene la Administración 
Pública para exceptuarse a sí misma de su aplicación. Sin embargo, en 
principio constituyen la mejor vía hasta ahora para asegurar la transpa
rencia y eficacia en la asignación de los recursos públicos contra la pres
tación consistente en el cumplimiento de una obligación contractual. 

4.2 Instrumentos react ivos 

Por instrumentos reactivos debe entenderse aquel conjunto de medi
das administrativas que operaran de forma posterior a la realización de 
una actuación adminis t rativa que diga relación con la gestión del patri
monio público. Estos instrumentos pueden a su vez estar ag rupados se
gún se trate de instrumentos que facilitan la información relativa a una 
actuación, si la investigan, examinan o juzgan. 

10 

11 

Por su parte el Reglamento para contratos de obras públicas DS N° 75 defin e lici tac ión como 
un "Procedimiento mediante el mal se solicitan a proponentes inscritos en el Registro de Contratistas del 
MOP, o precalificados si es el caso, cotizaciones para la ejemción de una obra priblica". 
Uno de los principales requisitos consiste en es tar inscrito en un registro de contrati stas. 
En dichos reg istros adem ás se lleva una hoja de vida del contrat is ta, respec to de la 
calificac ión que se hace de cumplimiento . Otra exigencia p rev ia es la acred itac ión de la 
capacidad económica del contratista. 
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4.2.1 Instrumentos de acceso a la información 12 

El art. 16 LBPA establece los principios de transparencia y de pu
blicidad. "El procedimiento administrativo se realizará con transparencia, de 
manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos y funda mentos de las 
decisiones que se adopten en él. En consecuencia, salvo las excepciones establecidas 
por la ley o el reglamento, son públicos los actos administrativos de los órganos 
de la Administración del Estado y los documentos que le sirvan de sustento o 
complemento directo o esencial. 

Por su parte , el art. 8° inc. 2° CPR dispone que "Son públicos los actos 
y resoluciones de los órganos del Estado, así como sus fundamentos y los procedi
mientos que utilicen. S in embargo, solo una ley de quórum calificado podrá 
establecer la reserva o secreto de aquellos o de estos, cuando la publicidad afectare 
el debido cumplimiento de las f unciones de dichos órganos, los derechos de las 
personas, la seguridad de la Nación o el interés nacional". 

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

El mecanismo previsto para el acceso a dicha información adminis
trativa es el establecido en el art. 13 LBGAE0

. Asimismo, dicho derecho 
de acceso tiene un amparo judicial en el art. 14 LBGAP. Evidentemente, 
la información por sí sola no garantiza la protección del patrimonio 
público, sin embargo, solo en base en ella será posible plantear fundada
mente una impugnación de una actuación que vulnera el ordenamiento 
jurídico y, consecuentemente, el patrimonio público. 

12 

36 

Sobre este tema, lo m ás detallado escrito has ta el mom ento en ALLESC H , J ohann y 
Ü BANDO, Iván , "Una visión críti ca sobre la normativa de acceso a los actos e información 
admini strativa", en lus et Praxis, año 10, N " 2 , pp . 11-58. 
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4.2.2 Instrumentos de inspección y auditoría 

El art. 21A. de la Ley N° 10.336 13 dispone que "La Contraloría 
General efectuará auditorías con el objeto de velar por el cumplimiento de las 
normas jurídicas, el resguardo del patrimonio público y la probidad administra
tiva. 

Conforme a lo anterior, a través de estas auditorías la Contraloría 
General evaluará los sistemas de control interno de los servicios y enti
dades; fiscalizará la aplicación de las disposiciones relativas a la adminis
tración financiera del Estado, particularmente, las que se refieren a la 
ejecución presupuestaria de los recursos públicos; examinará las operacio
nes efectuadas y la exactitud de los estados financieros; comprobará la 
veracidad de la documentación sustentatoria; verificará el cumplimiento 
de las normas estatutarias aplicables a los funcionarios públicos y formu
lará las proposiciones que sean adecuadas para subsanar los vacíos que 
detecte. 

El Contralor General establecerá las normas que regularán la forma, 
el plazo y las modalidades de las auditorías que le corresponda efectuar 
al organismo fiscalizador. 

Sin perjuicio de las atribuciones de la Contraloría General, los servicio.r 
públicos sujetos a su fiscalización podrán contratar auditorías de sus estados 
financieros a empresas particulares externas" . 

Esta nueva potestad fue establecida expresamente en función de 
garantizar la protección del patrimonio público, como puede apreciarse 
en el inciso 1°. Sin embargo, en la propia Ley N° 10.336 existía dispo
siciones que le otorgaban el poder a la Contraloría General para llevar a 
cabo inspecciones específicas. En efecto, de acuerdo con los ares. 131 y 
132 de la Ley N o 10.336, el Contralor puede disponer que se constituyan 
delegados en los Servicios Públicos y en las demás entidades sujetas a su 
fiscalización para la realización de las inspecciones e investigaciones que 
estime necesarias. Para dichos efectos el Jefe del Servicio y los funciona
rios quedarán bajo la autoridad del delegado para los efectos de propor
cionar los datos, informes, documentos y demás antecedentes que el 
delegado estime necesarios para la investigación . 

4.2.3 Instrumentos de investigación 

Como consecuencia de lo anterior, en la Ley N° 10.336 (arts. 131 
y ss.) se dispone la posibilidad para el órgano contralor de llevar ade
lante procedimientos administrativos destinados a determinar la even-

L3 Esta disposición fue incorporada por la Ley 19 .81 7 . 
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cual responsabilidad que cabe a los funcionarios en los hechos que se 
investigan. Evidentemente, se trata de procedimientos administrativos 
aplicables en general a verificar el cumplimiento de los deberes y obli
gaciones de los funcionarios públicos, sin embargo, ellos constituyen un 
instrumento de ejercicio habitual para la protección del patrimonio 
público. 

4.2.4 Instrumentos de examen y juzgamiento 

La Contraloría General examina las cuentas que deben rendir los 
funcionarios y personas naturales o jurídicas de derecho privado que 
manejan bienes o fondos públicos (percepción, recaudación, custodia, 
administración, pago e inversión de fondos del Fisco). Si a requerimiento 
de la Contraloría General no se presenta debidamente documentado el 
estado de la cuenta, el art. 85 inc. 2° de la Ley N° 10.336 dispone que 
"se presumirá que ha cometido sustracción de dichos valores". Esta cuenta debe 
ser rendida por meses vencidos (art. 86 Ley N ° 10.336), aunque en de
terminados casos la Contraloría General podría autorizar un plazo dife
rente . Esta cuenta debe señalar la forma de inversión de los fondos pú
blicos asignados y se deberá rendir anualmente. 

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

La Contraloría General tiene un plazo de un año para realizar el 
examen de las cuentas, a contar de su recepción. Vencido el plazo, cesa 
la responsabilidad para el cuentadante, sin perjuicio de la responsabi
lidad administrativa que afecte a los funcionarios que no realizaron el 
examen. 

Por su parte el Juicio de Cuentas es un procedimiento contencioso 
administrativo, aunque ambas instancias se llevan a cabo ante un tribunal 
que podría denominarse como administrativo puro, dado que se realiza 
ante el subcontralor y en primera instancia y en segunda ante un tribunal 
colegiado, presidido por el Contralor General. En este caso, el demanda
do es el funcionario cuentadante y no la Administración, asimismo, no se 
impugna acto administrativo alguno, sino la veracidad, integridad y 
complirud de una cuenta. El juicio de cuentas tiene por objeto determi
nar la responsabilidad civil del funcionario cuentadante y, eventualmente, 
disponer la aplicación de sanciones. 
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A pesar de la importancia que le otorga la Ley N ° 10.336 al juicio 
de cuentas, en la práctica se trata de un instrumento administrativo de 
protección del patrimonio público de poca aplicación 14 . 

4.2.5 Instrumentos represivos 

Los instrumentos represivos con que cuenta la Administración del 
Estado para asegurar la protección del patrimonio público se encuentran 
acotados a las posibilidades que tiene la propia Administración de san
cionar a sus funcionarios que gestionan recursos públicos. En consecuen
cia, ellos dicen relación con la posibilidad de imponer sanciones adminis
trativas, las que normalmente en el ámbito funcionarial se denominan 
medidas disciplinarias. El Estatuto Administrativo dispone de un catálo
go de obligaciones (art. 61) y prohibiciones (art. 84) que deben ser ob
servadas por los funcionarios públicos. Algunas de ellas se encuentran 
directamente relacionadas con el aseguramiento del patrimonio público . 
Por ejemplo, la obligación de observar estrictamente el principio de 
probidad (art. 61 letra g); rendir fianza (art. 61 letra 1); o justificarse ante 
el superior jerárquico de los cargos que se le formulen con publicidad 
(art. 61 letra m). Por su parte, dentro de las prohibiciones, pueden seña
larse como ejemplos las de intervenir en asuntos en que tiene interés (art. 
84 letra b); o solicitar hacer prometer o aceptar donativos, ventajas o 
privilegios (art. 84 letra f); atentar contra los bienes de la institución 
(art. 84 letra j), etc. 

La consecuencia jurídica del incumplimiento de obligaciones y pro
hibiciones se traducirá en un procedimiento administrativo destinado a 
determinar la responsabilidad administrativa (investigación sumaria o 
sumario administrativo) y eventualmente a la aplicación de algunas de las 
sanciOnes previstas (censura, multa, suspensión del empleo o destitu
ción). 

5. OBSERVACIONES FINALES 

De lo expuesto en el presente trabajo pueden desprenderse las SI

guientes observaciones finales: 

14 

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

Por ejemplo, entre 2001 y 2003 se iniciaron 65 juicios de cuentas. Cfr. BOTTNER, Clau
dia, "El juicio de cuentas como mecanismo de resg uardo al patrimonio público", Memori a 
de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Jurídi cas, PUCV, 2004. 
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trimonio público. En efecto, si se observa el vertiginoso avance de la 
sociedad chilena en el mundo globalizado, aparece como una tarea 
muy difícil para la Administración del Estado la de adecuarse y 
avanzar a la misma velocidad que aquella. Es por ello que la apari
ción de nuevas formas de actuación han abierto flancos en que la 
protección del patrimonio público se pone en riesgo. 
La probidad es fácil de definir; la corrupción solo de describir. La 
corrupción es la antítesis de la probidad, y a su vez es la enfermedad 
de debilita la integridad del patrimonio público. Sin embargo, se 
trata de un fenómeno dinámico, de contornos poco definidos que tan 
pronto como se define aparece una nueva forma o matiz que vuelve 
a la carga. Asimismo, en muchas ocasiones la corrupción se acerca 
mucha a prácticas toleradas, como las del lobby. 
El principio de probidad está presente en toda la legislación admi
nistrativa. En consecuencia, la protección del patrimonio público es 
para el legislador una de las principales preocupaciones a la hora de 
fijar el ámbito de actuación de las autoridades públicas. 
Los instrumentos administrativos de información y transparencia son 
eficaces para la protección del patrimonio público. Si bien en este 
trabajo no se ha efectuado un análisis de eficacia de los instrumentos 
administrativos, es claro que los instrumentos que favorecen el co
nocimiento de la actuación administrativa ejercen un efecto preven
tivo frente a fenómenos de corrupción y afectación al patrimonio 
público. 
Existe una vinculación directa entre desarrollo y vigencia del prin
cipio de probidad. Evidentemente, mientras más intangible sea el 
patrimonio público, podrán alcanzarse de mejor manera los fines que 
la Administración del Estado debe lograr por encargo de la sociedad. 
Un patrimonio público vulnerado o vulnerable genera desconfianza, 
afecta el tráfico jurídico y en definitiva ralentiza el desarrollo . 
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