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1. Introduccién

En el derecho chileno la Administracién publica tiene por finalidad satis-
facer las necesidades publicas, de manera regular y continua, e impulsar el
desarrollo del pais? Para concretar aquello, gestiona un conjunto de bienes
muebles e inmuebles (bienes publicos), organiza y dirige a personas natura-

1. Agradezco la revision del borrador de este trabajo a los profesores Sebastian Salazar y
Gonzalo Flores. Todo error u omisidn es exclusiva responsabilidad del autor.

2. Esto constituye la concrecién del mandato —genérico— del Estado que dispone el inciso
4.° del art. 1.° de la Constitucion, segun el cual debe “promover el bien comun”, y que se contie-
ne en el art. 3.° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado.



les competentes para las tareas que componen su funcidén (funcionarios pu-
blicos) y dispone de medios financieros para interactuar econdmicamente
en la sociedad (recursos financieros publicos). Es titular también de un con-
junto de poderes creados y configurados juridicamente para ser ejercidos
con la misma finalidad. En suma, se trata de una organizacién que cuenta
con un abanico de importantes instrumentos (bienes, funcionarios, recursos
y poderes juridificados) para lograr un fin noble.

Sin embargo, los bienes pueden gestionarse inadecuadamente, los
funcionarios no cumplir con sus tareas propias, los poderes pueden ejer-
cerse abusivamente o ser desviados a fines privados y los recursos financie-
ros publicos pueden utilizarse para objetivos distintos de los que impone
el ordenamiento juridico. Para intentar evitar lo anterior, desincentivarlo y
sancionarlo cuando acontezca, la Administracion chilena esta sometida a
un importante conjunto de controles institucionalizados: es controlada por
6érganos politicos representativos y la ciudadania (control politico y social); se
controla a si misma (control administrativo interno); es controlada por otros
organos administrativos con distintos grados de autonomia o independen-
cia (control administrativo externo) y, finalmente, es controlada por un ter-
cero imparcial e independiente: los tribunales de justicia (control judicial).
Esto explica que el control sea tanto un elemento estructural del constitu-
cionalismo chileno como un principio basico de su derecho administrativo?.
En este esquema reposa la concrecién de la finalidad de la Administracién
y. con ello, su legitimidad politico-social (Valadés, 1998: 27-32).

Histéricamente, en comparacion con la region, Chile ha contado con
bajos indices de corrupcion (Silva, 2018: 263). En esa senda, en las ultimas
décadas, Gobiernos de distintas sensibilidades politicas han impulsado im-
portantes reformas legales y constitucionales para fortalecer la probidad pu-
blica. Sin embargo, de forma paralela a sucesivos escandalos por el mal uso
de recursos publicos, se ha ido asentando una percepcién ciudadana muy
critica, que ha conllevado un aumento e intensificacién de los controles ins-
titucionales y ciudadanos (Silva, 2018: 240-261).

Se debe advertir que el control no es un fin en si mismo, ni su crecien-
te ampliaciéon e intensificacidn es siempre deseable, puesto que los instru-
mentos de control operan como un sistema: cada uno de ellos tiene efectos

3. A este respecto, la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica ha sefalado
gue “constituye un elemento consustancial al Estado de Derecho, que sus érganosy, en parti-
cular, aquellos que forman parte de su Administraciéon estén sujetos a control publico, sin que
ninguno de ellos pueda quedar al margen de ese presupuesto fundamental” (Dictamen n.’
18.850, de 2017).



en el comportamiento de los demas. Asi, un sistema de control mal confi-
gurado puede generar un bloqueo de la accidon pubilica, su inhibicidén cuan-
do resulta necesaria o una indiferencia ante las objeciones de los entes de
control (Valadés, 1988: 158). De este modo, el derecho administrativo pierde
su “vocacion” propia: la concrecién del interés general (Nieto, 1975). Precisa-
mente es lo anterior lo que ha relevado el reciente debate sobre la denomi-
nada “administracion defensiva” (Boto, 2023; Di Donato, 2023) y el llamado
“miedo al 1apiz” (La Rosa, 2021); incluso se ha demostrado empiricamente el
desmedro de los intereses generales que provoca (Artinger et al., 2019). Esta
advertencia, dada la historia reciente del derecho administrativo chileno,
resulta especialmente importante (Soto, 2023).

En suma, una adecuada configuracién del sistema de control —en un
régimen democratico— involucra a todos los érganos del poder en una pers-
pectiva sistémica que debe ser equilibrada. Lo anterior exige que el gjercicio
del control sea verificable, que dé lugar a responsabilidades efectivas, que
su intensidad sea razonable, sus objetivos evaluables, su despliegue reno-
vable, revisable para su mejora continua y permanentemente equilibrable
para permitir (y no impedir) la accién publica que concreta en la realidad
social los intereses generales (Valadés, 1998: 158). Articular estos elementos
es una (dificil) tarea disciplinar propia —entre otras dreas— de la ciencia del
derecho administrativo.

En esta ocasidon se desarrollara un aspecto especifico de ese esquema
general: el control de la gestidn de los recursos financieros publicos. Materia
Nno menor, puesto que constituye una de las principales manifestaciones de
las politicas publicas (Salvador Armendariz, 2023: 723-724), pero que, lamen-
tablemente, ha sido objeto de pocos estudios juridicos y su legislacion es tan
fragmentaria como dispersa (Montalva, 2019: 30-31). En Chile, estos recursos
son asignados por la ley y se obtienen fundamentalmente mediante dos
vias: por la estimacién de ingresos y gastos de la ley de presupuestos, o por
la fuente del endeudamiento (Pallavicini, 2016: 211).

Se debe precisar de entrada que —desde una optica dogmatica-con-
ceptual (i. e. juridica)*— aqui se ha optado por la expresidn “recursos finan-
cieros publicos”, como subgénero de los “recursos publicos”. Se entiende

4. Esta precision resulta necesaria, pues la literatura nacional y extranjera disponible utiliza
diversas nomenclaturas o expresiones para referirse al problema objeto de estudio, lo cual,
entre otros factores, podria explicarse por la invasion de la jerga econdmica en esta materia.
Este fendmeno reciente pareciera ocultar el importante desarrollo juridico que tuvo desde los
albores del derecho administrativo como disciplina universitaria (v. gr. la obra intelectual de
Gaston Jéze) (Piron, 2022).



por aguellos los medios econémicos con los que cuentan las Adminis-
traciones publicas y que utilizan o gestionan como gasto publico que se
autoriza o permite mediante la legalidad presupuestaria, para el cumpli-
miento de sus fines propios®. Se anade la expresidon “financieros”, puesto
gue existen otros medios econdmicos que son considerados “activos no
financieros”, tales como los bienes fiscales (Valdivia, 2019; Aparicio y Ra-
mirez, 2022). Lo anterior tiene, por cierto, asidero en el derecho positivo
vigente®, en cuyo marco resulta posible avanzar una clasificacion entre (i)
los recursos financieros publicos que pertenecen al patrimonio del fisco y
son gestionados por la Administracion central del Estado, (ii) los que perte-
necen y son gestionados por otras personas juridicas de derecho publico,
y (iii) los que son administrados por particulares, sean personas naturales
o juridicas, via transferencias que se realizan a través de distintos mecanis-
mos juridicos, entre los cuales el principal es la subvencion (Garcia, 2012).
En suma, se trata del control de la gestién del dinero que proviene de los
contribuyentes y del cual dispone legalmente la Administracion para de-
sarrollar sus tareas (Rodriguez, 2018: 230).

Para abordar el tema antes delimitado, el presente trabajo se divide en
tres partes. En la primera se aborda el control politico que ejercen érganos
representativos y el control administrativo, tanto interno como externo; lue-
go, en la segunda parte, se desarrolla el régimen de responsabilidades por el
uso indebido de recursos financieros publicos y el control judicial que aque-
llo involucra; por ultimo, se entregan algunas conclusiones sobre el tema
estudiado.

2. El control politico y administrativo de la gestion de los recursos
financieros publicos

Como contextualizacién, debe tenerse en consideracion que el Estado chi-
leno es unitario-descentralizado (Valle, 2021) y que su régimen de gobierno
es una democracia presidencialista (Ahumada, 2012). Lo primero, por cuan-
to la administracion financiera del Estado —como su control— encuentra un
centro de articulacidon e impulso politico-juridico: la Administracion central
a disposicion del Gobierno que encabeza el Presidente, el cual es fiscalizado

5. Lajurisprudencia de la Contraloria General de la Republica ha sido consistente en sefalar
que, “‘en materia de administracién de haberes publicos, el Estado y sus organismos deben
observar el principio de legalidad del gasto, en virtud del cual los egresos que se autoricen sélo
pueden emplearse para los objetivos y situaciones expresamente contemplados en la regula-
cion aplicable” (Dictamen n.° 406.582, de 2023).

6. Decreto Ley n.° 1263 de 1975, Decreto Ley Orgdanico de Administracion Financiera del Es-
tado.



politicamente por la Cdmara de Diputados y juridicamente por la Contralo-
ria General de la Republica y los tribunales de justicia, cuya estructura pira-
midal reconduce finalmente a la Corte Suprema.

Lo anterior se enmarca en la garantia de las libertades propias de una
democracia, que configuran un espacio publico que permite la participa-
cién de la ciudadania en las tareas gubernamentales y los asuntos admi-
nistrativos. Lo dicho cuenta con sustento constitucional” y es un principio
basico de toda la administracion publica®. La importancia del control ciu-
dadano esta documentada en la discusion especializada chilena, e interac-
tua usualmente de forma virtuosa con los controles institucionalizados, sea
como consecuencia de aquellos o impulsandolos (Ramirez y Barria, 2020;
Marquez y Riguelme, 2019; Pinochet, 2019).

2.1. El control politico por 6rganos representativos y el control
administrativo interno

De conformidad con la estructura territorial del Estado chileno, la legalidad
presupuestaria se encuentra articulada en tres niveles territoriales: el nacio-
nal, el regional y el municipal, cada uno de los cuales se complementa con
normativa administrativa de los entes territoriales respectivos (Gobiernos re-
gionales y municipalidades). A nivel nacional, la Constitucién encomienda
al Presidente el “gobierno y la administracién del Estado” (art. 24), lo cual, en
materia presupuestaria, se expresa en la iniciativa exclusiva® de toda legis-
lacion referente a “la administracion financiera o presupuestaria del Estado”
(inciso 3.” del art. 65), asi como respecto a la ley de presupuestos (art. 67). Lo
senalado previamente es uno de los rasgos propios del “fuerte” presidencia-
lismo chileno y sus antecedentes histéricos datan desde las primeras consti-
tuciones del siglo XIX (Szmulewicz, 2014).

En el seno del ejecutivo, la elaboracion del proyecto de ley de presu-
puestos estd a cargo de un servicio publico especializado dependiente del

7. Elinciso 5.° del articulo primero de la Constitucidon consagra “el derecho de las personas
a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”, desde el cual la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional ha desarrollado el derecho a la participacién ciudadana en la
Administracion publica, en general, y la local, en particular. Asi, en su sentencia rol n.° 1868, del
20 de enero de 2011.

8. El inciso segundo del art. 3.° de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado dispone que la Administracion debe observar un conjunto de prin-
cipios, entre ellos, la “participacion ciudadana en la gestion publica”.

9. “Se trata de asuntos que sdlo pueden iniciar su discusion legislativa cuando el Ejecutivo lo
estima conveniente, sin que los parlamentarios puedan introducir mociones o proponer modi-
ficaciones en aquellas areas incluidas dentro de estas materias” (Soto, 2009: 46).



Ministerio de Hacienda denominado “Direccién de Presupuestos”. Dicho
proyecto es el resultado de un proceso previo que incluye distintos meca-
nismos de control de la eficaz y correcta ejecucidn presupuestaria del ano
anterior (Cornejo, 2021), en el marco de las definiciones politicas que haga
el Gobierno en esta materia y la legislacién sobre responsabilidad fiscal®
(Ffrench-Davis, 2016). Por otro lado, también le corresponde elaborar las pro-
puestas de normas e instrucciones de ejecucidn presupuestaria que dicte el
Ministerio de Hacienda y ejercer una “supervigilancia técnica” sobre las dis-
tintas “oficinas de presupuestos” que estadn insertas en distintas estructuras
organizativas de los ministerios. A estas ultimas les corresponde “velar por-
gue la ejecucion del Presupuesto se realice de acuerdo con las finalidades
que senala la ley™.

Otro organismo importante en el autocontrol de la Administracion es el
Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno. Este consejo es un érga-
no asesor del Presidente de la Republica cuyo objeto es asesorar en materias
de auditoria interna y ayudar a fortalecer los procesos de gestién de riesgos,
de control interno y de gobernanza de los 6rganos de la Administracion del
Estado, a través del andlisis de la gestidn respecto de la economia, eficiencia
y eficacia; del cumplimiento de las normas y procedimientos, y de la protec-
cidn de los recursos publicos y de la probidad™.

Paralelamente a la dimensién de autocontrol antes senalada, segun
dispone la Constitucion, corresponde a la Cadmara de Diputados —en cuanto
oérgano colegiado— la fiscalizacion de los “actos del Gobierno” (numeral 1.°
del art. 52), expresion que ha sido interpretada en términos amplios por la
practica politica (i. e. se extiende tanto a los actos de gobierno en sentido
estricto como a los de la Administracion publica en general, incluyendo a las
empresas del Estado) y cuyos antecedentes histéricos son antiguos (Gonza-
lez, 2014; Garcia, 2011). Su dimension politica resulta innegable y se justifica

10. Ley n.” 20.128 sobre responsabilidad fiscal. En lo que concierne al marco institucional
sobre esta materia, el legislador cred en 2019 el Consejo Fiscal Auténomo, el cual es un organis-
mo administrativo autbnomo, de caracter técnico y consultivo, cuyo objeto es “contribuir con
el manejo responsable de la politica fiscal del Gobierno Central” (art. 2.° de la Ley n.° 21148 que
crea el Consejo Fiscal Autdnomo). Este consejo esta integrado por cinco miembros que deben
ser “expertos de reconocido prestigio profesional o académico en materias fiscales y presupues-
tarias’, los cuales son designados por el Presidente de la Republica previo acuerdo del Senado,
adoptado por dos tercios de sus miembros en ejercicio, en sesidon especialmente convocada
al efecto (art. 3.° de la Ley n.° 21148 que crea el Consejo Fiscal Auténomo). Cabe precisar que,
en cuanto organismo perteneciente a la Administracion del Estado, se encuentra sujeto a la
fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica. Sobre la extensidon de sus atribuciones:
Dictamen n.° 27.875, de 2019, de la Contraloria General de la Republica.

1. Decreto con Fuerza de Ley n. 106, de 1960, del Ministerio de Hacienda.

12. Decreto Supremo n.° 17, de 2023, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.



por tratarse de un érgano dotado de una importante legitimidad democra-
tica, tanto por su eleccion directa como por expresar el pluralismo politico
de la sociedad chilena (Montalva, 2019: 34). Asi, su objetivo es “influir en las
decisiones politicas del Gobierno, ya sea para confirmar la linea politica se-
guida o para disentir de la misma, de forma transparente y publica frente a
la comunidad” (Bronfman et al., 2013: 295).

La gestidn de los recursos publicos financieros ha sido en varias ocasio-
nes objeto de control mediante esta facultad genérica, lo cual se expresa en
diversos instrumentos, tales como la adopcidn de acuerdos o la sugerencia
de observaciones, la citacion de un ministro de Estado a fin de formular
preguntas relacionadas con las materias vinculadas al ejercicio de su cargo
y la creacién de comisiones especiales investigadoras para recabar informa-
ciones®. Lo anterior institucionaliza una actividad politica que culmina con
un juicio o parecer acerca de determinados “actos del Gobierno”, en base
a criterios juridicos o de mérito, oportunidad o conveniencia; aunque, en
definitiva, la finalidad ultima es generar un impacto en la opinién publica
(Molina, 2018: 36).

La Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional establece que
cada legislatura debe constituir una “‘comisién especial”, denominada Co-
mision Mixta de Presupuesto, la cual esta integrada por el mismo numero
de diputados y senadores. Entre sus tareas, debe ‘realizar un seguimiento
de la ejecucion de la Ley de Presupuestos durante el respectivo ejercicio
presupuestario. [..] [Para estos efectos,] podra solicitar, recibir, sistematizary
examinar la informacion relativa a la ejecucion presupuestaria que sea pro-
porcionada por el Ejecutivo [..]. Contara para ello con una unidad de aseso-
ria presupuestaria™. Esta comisioén controla también la politica de responsa-
bilidad fiscal en el marco de la legislacién respectiva.

A nivel regional, la Constitucién dispone que “[IJa La administracion supe-
rior de cada regidn reside en un gobierno regional, que tendra por objeto el de-

13. Ademas de lo anterior, los arts. 9.° y 10.° de la Ley Orgénica Constitucional del Congreso
Nacional habilitan a cada diputado y senador a requerir informes y antecedentes especificos a
los érganos que integran la Administracion publica. Los antecedentes de esta facultad se en-
cuentran en una reforma legal de 1959 (Palominos, 2019). Cabe mencionar que el ejercicio de
estas atribuciones de control puede dar lugar a una “acusacioén constitucional” contra ciertas
altas autoridades expresamente enumeradas en la Constitucion, cuya admisibilidad es declara-
da por la Cdmara de Diputados y luego juzgada por el Senado. La sancién es la destitucion del
cargo y la prohibicién de ejercer funciones publicas por un periodo de cinco afos.

14. Art. 19 de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional. La unidad de asesoria
presupuestaria opera en la practica, aunque se ha documentado que no ha operado tal como
fue ideada (Montalva, 2019: 37-38).



sarrollo social, cultural y econdmico de la regioén. [...] El gobierno regional estara
constituido por un gobernador regional y el consejo regional” (art. 111). Ambos
érganos son elegidos mediante eleccién popular directa. El consejo es un “6r-
gano normativo, resolutivo y fiscalizador, dentro del &mbito propio de compe-
tencia del gobierno regional. [...] [Corresponde] al consejo regional aprobar el
proyecto de presupuesto de la respectiva region considerando, para tal efecto,
los recursos asignados a ésta en la Ley de Presupuestos, sus recursos propios y
los que provengan de los convenios de programacién” (art. 113).

En su calidad de 6rgano fiscalizador del Gobierno regional, correspon-
de al Consejo “[fliscalizar el desempeno del gobernador regional en su ca-
lidad de 6rgano ejecutivo del gobierno regional, como también el de las
unidades que de él dependan o que ejerzan competencias propias del go-
bierno regional™. Para estos efectos, cuenta con un conjunto de instrumen-
tos de control: (i) la adopcién de acuerdos o sugerencia de observaciones
gue se transmiten por escrito al gobernador regional y que debe responder
fundadamente; (ii) la contratacion de una auditoria externa que evalude la
ejecucion presupuestaria y el estado de situacion financiera del Gobierno
regional; (iii) el encargo de auditorias internas al jefe de la unidad de control
en materias especificas; y (iv) solicitar que el gobernador regional dé cuenta
en una sesion especial de alguna materia especifica'®.

Le ley dispone que todo Gobierno regional debe contar con una unidad
de control, la cual debe realizar su auditoria operativa interna, con el objeto
de fiscalizar la legalidad de sus actuaciones y controlar su ejecucion finan-
ciera y presupuestaria. Organicamente depende del gobernador regional
y colabora directamente con el consejo regional en su funcién de fiscali-
zacion. En razén de lo anterior, le corresponde representar al gobernador
regional los actos administrativos que estime ilegales, el cual debe adoptar
las medidas necesarias para enmendarlo. En el caso de no hacerlo, esta uni-
dad debe remitir los antecedentes a la Contraloria General de la Republica
e informar por escrito al consejo regional.

A nivel local, las municipalidades —a diferencia de los Gobiernos regio-
nales— gozan de autonomia financiera, como una de las dimensiones de su

15. Art. 36, literal g), de la Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracion Re-
gional.

16. Art. 36 bis de la Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracién Regional.
Ademas de lo anterior, cada consejero regional también puede requerir informacién y se le
debe contestar fundadamente dentro del plazo de 30 dias. Art. 36 ter LOCGAR.

17. Art. 68 quinquies de la Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracién Re-
gional.



autonomia constitucional, razén por la cual determinan su propio presu-
puesto®®. Los principales drganos de estos entes territoriales son el alcalde
(su maxima autoridad) y el concejo municipal, ambos elegidos mediante
eleccion popular directa. Este ultimo ejerce funciones resolutivas, norma-
tivas y fiscalizadoras. Asi, le corresponde fiscalizar el cumplimiento de los
planesy programas de inversion municipalesy la ejecucion del presupuesto
municipal, asi como analizar el registro publico mensual de gastos detalla-
dos que lleva la Direccion de Administracion y Finanzas. Para cumplir esta
tarea, puede citar o pedir informacidn, a través del alcalde, a los organismos
o funcionarios municipales cuando lo estime necesario para pronunciarse
sobre las materias de su competencia y solicitar informes a las empresas,
corporaciones, fundaciones o asociaciones municipales, y a las entidades
gue reciban aportes o subvenciones de la municipalidad.

El concejo, por la mayoria de sus miembros, puede disponer la contra-
tacion de una auditoria externa que evalle la ejecucion presupuestaria y el
estado de situacién financiera del municipio. Esta facultad puede ejercerse
una vez al ano en los municipios cuyos ingresos anuales superen las 6250
unidades tributarias anuales'’®, y cada dos anos en los restantes municipios.
No obstante lo anterior, el concejo puede disponer de la contratacion de
una auditoria externa que evalle el estado de situacion financiera del muni-
cipio, cada vez que se inicie un periodo alcaldicio?®.

La literatura especializada destaca la importancia del control interno en el
ambito local y sefala que estos instrumentos interactlan de forma virtuosa con
los demas mecanismos de control, puesto que “permiten aumentar la eficien-
cia y reducir los costos asociados a las actividades de control necesarias para
identificar a aquellas municipalidades con mayor grado de riesgo” (Olate et al,
2021: 49; Ahumada, 2022). Respecto al rol del concejo como érgano fiscalizador,
estudios recientes concluyen que un riesgo importante es su eventual captura
por parte del alcalde, quien —al manejar el presupuesto de la comuna— puede
ofrecer programas especificos a los concejales (LUbbert, 2022: 15).

Por otro lado, en el contexto del marco de flexibilidad organizativa
gue habilita la ley, todas las municipalidades deben contar necesaria-

18. Sin embargo, estudios empiricos concluyen que “[..] las municipalidades chilenas no son
independientes en relacidn a los recursos obtenidos, es decir, carecen de autonomia financiera,
dado que los ingresos de la mayoria de estas representan una baja parte de los recursos totales
necesarios para la operacién municipal anual” (Olate et al., 2021: 60). Esto seria asi —segun el
mismo estudio—, pues existe —en la gran mayoria de las municipalidades— una alta dependen-
cia de los recursos del Gobierno central.

19. Esto es, aproximadamente, 400 000 000 de pesos chilenos (i. e. US$ 431 000).

20. Art. 80, inciso 3.°, de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades.



mente con una unidad interna de control?, la cual tiene entre sus atribu-
ciones controlar la ejecucién financiera y presupuestaria municipal, asi
como colaborar directamente con el concejo para el ejercicio de sus fun-
ciones fiscalizadoras. En razén de lo anterior, le corresponde representar
al alcalde los actos municipales que estime ilegales, informando de ello
al concejo, para cuyo objeto tendra acceso a toda la informacién legal-
mente disponible.

Finalmente, existen dos mecanismos generales de autocontrol de la
Administracion que resultan aplicables a todos sus érganos y que, eviden-
temente, se extienden también a la gestidon de los recursos financieros
publicos: el control jerarquico permanente y la refrendacion presupues-
taria. El primero se contiene en el art. 11 de la Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado??, y consiste en el
deber de toda autoridad y jefatura de ejercer un control jerarquico per-
manente del funcionamiento de los organismos y de la actuaciéon del
personal de su dependencia, dentro del ambito de su competenciay en
los niveles que corresponda. Dicho control se extiende tanto a la eficien-
cia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos
como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones. En suma, tal como
ha senalado la jurisprudencia, “debe ser realizado por la autoridad antes,
durante y después de la actuacion, de modo que no existen actuaciones
ajenas o exentas de control”, y abarca la debida proteccién del patrimo-
nio publico (Pallavicini, 2016: 228-230).

El art. 100 de la Constitucion dispone que se prohibe a las tesorerias del
Estado efectuar cualquier tipo de pago sin un acto administrativo expedido
por una autoridad competente, en el cual se exprese el fundamento legal
que lo autoriza y siempre que se haya efectuado previamente la respectiva
“refrendacion presupuestaria” del documento que ordena el pago (i. e. que
se ha corroborado la existencia de recursos suficientes)®. En definitiva, esta
antigua institucion constituye un eficiente mecanismo de operatividad de
la legalidad presupuestaria.

21. Art. 29 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades.

22. Esta norma se reitera en las leyes que establecen el estatuto tanto de los funcionarios de
la Administracion del Estado como de los funcionarios municipales.

23. Esta exigencia también se contiene en el art. 56 de la Ley de organizacién y atribuciones
de la Contraloria General de la Republica: “Todo pago de fondos publicos que se efectie con
cargo al Presupuesto o a leyes especiales, se hard por medio de decreto supremo o, cuando
una ley expresamente lo autorice, por resolucion, girado contra las respectivas Tesorerias y ex-
pedido, ya directamente a la orden del acreedor o de un empleado pagador. Los decretos o
resoluciones de pago deberan precisamente indicar el item del Presupuesto o la ley especial a
gue deben imputarse”.



2.2. El control administrativo externo de la Contraloria General
de la Republica

Aunqgue la Contraloria General de la Republica integra la Administracion del
Estado?t, cuenta con una importante independencia del Gobierno y las Ad-
ministraciones publicas. Es por ello que constituye el principal érgano de
control administrativo externo. Por otro lado, el control judicial esta enco-
mendado a los tribunales de competencia comun, cuya via recursiva puede
Ilegar hasta la Corte Suprema. Aunque la Contraloria es una instituciéon que
presenta similitudes con otras existentes en la region, sus rasgos particulares
e importancia constituyen rasgos de identidad del derecho administrativo
chileno (Obando y Allesch, 2015). Por su parte, el control judicial constituye
un pilar fundamental del Estado de derecho chileno y ha adquirido en las
ultimas décadas un mayor protagonismo en el sistema de control (Ferrada,
2021; Cordero, 2020b).

El art. 98 de la Constituciéon dispone que la Contraloria General de la Re-
publica es un “organismo auténomo’, el cual “ejercera el control de la legali-
dad de los actos de la Administracidn, fiscalizara el ingreso y la inversidon de los
fondos del Fisco, de las municipalidades y de los demas organismos y servicios
que determinen las leyes; examinara y juzgara las cuentas de las personas que
tengan a su cargo bienes de esas entidades; Ilevara la contabilidad general de
la Nacion, y desempenara las demas funciones que le encomiende la ley or-
ganica constitucional respectiva”. Desde sus origenes —en 1927— fue pensada
como un organismo que tendria, entre otras, la finalidad de controlar el gasto
publico, razén por la cual “tuvo un inicio principalmente financiero, respon-
diendo a aquel objetivo de simple ordenacidony restriccidn del gasto” (Letelier,
2015: 289; Silva, 2018: 149-164)?°. Dado que debia constituirse en un contrapeso
a una Administracién publica dirigida centralmente por el Presidente de la
Republica, siempre —en tiempos democraticos— se ha caracterizado por su
independencia, asi como por la centralidad de su poder en la figura del Con-
tralor General de la Republica (Letelier, 2015: 291).

Su maxima autoridad —el Contralor— es designado por el Presidente de
la Republica con el acuerdo del Senado, que —a su vez— debe adoptarse por

24. Art.1° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado.

25. De hecho, en la fundamentacion de la ley que la cred se habla de “la desorganizacion
gue existe en la fiscalizacion de los ingresos nacionales y en la inversidon de los dineros fisca-
les, [..] [la cual] ha producido una situacién que ha causado verdadera alarma publica por los
desgraciados y pavorosos sucesos y defraudaciones en la recaudacion e inversion de los fondos
publicos, descubiertas en diversos servicios” (Letelier, 2015: 290).



tres quintos de sus miembros en ejercicio. Dicho cuérum, en el contexto del
sistema politico chileno, implica un importante poder de negociacion de la
oposicién politica, el cual usualmente se traduce en un poder de veto; en
otros términos, su designacion es el resultado de una decisidn consensuada
entre el Gobierno y las fuerzas de oposiciéon. Esto explica que la autonomia
constitucional se traduzca, en la practica, en una efectiva independencia
gue habitualmente contrapesa (incluso incomoda) a quienes desempenan
labores gubernamentales (Jiménez, 2023: 169). Esta autoridad ejerce su car-
go por ocho anos, no renovables por otro periodo, y hasta cumplir 75 afios
de edad.

La clasificacion tradicional de las funciones de la Contraloria distingue
entre la funcién juridica, la funcién de auditoria, la funcién de control del
personal de la Administracion del Estado, la funcidon de contabilidad general
de la naciény la funcién de juzgamiento de cuentas (Letelier, 2015: 294-298).
En este trabajo se expondran aquellas relevantes en el control de la gestion
de los recursos financieros publicos.

La funcién juridica consiste en un control de legalidad —que incluye
también la constitucionalidad— de la actuacidn administrativa, el cual se
ejerce principalmente a través de dos instrumentos: la toma de razén y la
emision de dictamenes?®. Ambos permiten verificar, entre otras materias, la
legalidad de la gestidon de los recursos financieros publicos, en cuanto di-
mensién especial de la legalidad administrativa. Asi, v. gr., en la toma de ra-
zén de contratos administrativos que involucren montos importantes, como
en la interpretacion de la ley de presupuestos o las facultades de la Direc-
cién de Presupuestos.

En breve sintesis, la toma de razdn consiste en una revisiéon preventiva
de la legalidad de los actos administrativos —que se encuentran sujetos a
este control— dictados por los servicios publicos?’, mientras que los dicta-
menes son pronunciamientos de la Contraloria que se emiten de oficio o a
solicitud de autoridades, parlamentarios, érganos estatales o particulares,
mediante los cuales se informa acerca de la correcta interpretacion y aplica-
cién de las normas en materias de su competencia (Letelier, 2015: 295)?. Los

26. Se anhade usualmente también la denominada “refrendacién de deuda publica”, la cual
consiste en una especie de autorizacidon de los documentos de deuda emitidos por los servicios
publicos (Letelier, 2015: 296).

27. Este instrumento, cuyos antecedentes histéricos datan del siglo XIX, ha sido objeto de
una profunda modernizacién en el ano 2019 a través de las resoluciones 6, 7y 8 de 2019 de la
Contraloria General de la Republica (Aldunate, 2005; Guzman, 2019).

28. La propia Contraloria ha sefalado que “[m]ediante los dictdmenes, entonces, se realiza
un trabajo de analisis e interpretacidn para fijar, con efectos generales y fuerza vinculante, el



dictdmenes en su conjunto conforman la llamada “jurisprudencia adminis-
trativa”, la cual constituye “una suerte de acervo juridico de la interpretacion
correcta de las normas juridicas que afectan a la Administraciéon” (Letelier,
2015: 296) y que resulta obligatorio o vinculante para todos los érganos de la
Administracion (Letelier, 2015: 295-296)%°. Los tribunales de justicia pueden
controlar el ejercicio de la potestad dictaminante de la Contraloria General,
lo cual ha sido precisado por la jurisprudencia de la Corte Suprema, la cual
senala que aquello tiene por finalidad “verificar si en su ejercicio decidié de
un modo ilicito [..], lo que supone comprobar si el organismo fiscalizador ha
respetado sus precedentes” (Cordero, 2020a: 132).

Por su parte, la auditoria se define normativamente como “el proceso de
analisis, critico, metodoldgico y sistematico, de examen de todas o algunas
de las actuaciones, operaciones o programas ejecutados por el auditado, ini-
ciado de oficio o a peticidn de terceros™°, esto es, constituye ‘la fiscalizacién
de que el ingreso y el gasto de los fondos publicos se realicen de acuerdo a
la legislacién vigente” (Letelier, 2015: 296). Segun la jurisprudencia de la pro-
pia Contraloria, tiene por objeto “velar por el cumplimiento de las normas
juridicas, el resguardo del patrimonio publico, la probidad administrativa y
la inversion de los fondos publicos, como asimismo de verificar la exactitud
o razonabilidad de los respectivos estados financieros y la observancia de los
principios de eficacia, eficiencia y economicidad en el uso de los recursos
publicos, segun corresponda™.

Cabe destacar que los servicios sujetos a este instrumento de control
son muchos mas que los sometidos a la toma de razdn, lo cual incluye a par-
ticulares que perciben recursos publicos “a titulo de subvencién o aporte del
Estado para una finalidad especifica y determinada™?, asi como las entida-
des privadas en las que el Estado o sus empresas, sociedades o instituciones
tengan aportes de capital mayoritario, “para los efectos de cautelar el cum-
plimiento de los fines de estas entidades, la regularidad de sus operaciones

verdadero sentido y alcance de normas legales o reglamentarias, lo que permite dar uniformi-
dad a su aplicacion a lo largo del territorio hacional” (Dictamen n.° 428343, de 2023).

29. El art.19 de la Ley n.° 10.336 de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General
de la Republica dispone que “los abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas
de la Administracidon Publica o instituciones sometidas al control de la Contraloria que no tie-
nen o no tengan a su cargo defensa judicial, quedaran sujetos a la dependencia técnica de la
Contraloria, cuya jurisprudencia y resoluciones deberan ser observadas por esos funcionarios.
El Contralor dictard las normas del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicién”.

30. Art.18 de la Resolucion n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la Republica.

31. Dictamen n.’ 428343, de 2023.

32. Art. 25 de la Ley n.° 10.336 de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de
la Republica.



y hacer efectivas las responsabilidades de sus directivos o empleados™:. Lo
anterior —de conformidad con una reciente jurisprudencia— ha tenido espe-
cial importancia en materia municipal®*.

La resolucion respectiva de la Contraloria dispone que existen tres ti-
pos de auditorias: (i) las de cumplimiento, cuya finalidad es verificar que
las actuaciones, operaciones, sistemas y programas y los aspectos de pro-
bidad cumplen con el marco juridico que rige al auditado; (ii) la auditoria
financiera, que tiene por objeto determinar la exactitud y/o razonabilidad
de la informacion financiera de un auditado con el marco de referencia de
emision y regulatorio aplicable; y, finalmente, (iii) la auditoria general, que
tiene por finalidad velar por el cumplimiento de las normas juridicas aplica-
bles al auditado®®. Finalmente, cuando se trata de investigar hechos o situa-
ciones puntuales, la auditoria adopta la denominacion de “investigacion o
inspeccidén™®, segun sea el caso.

Las auditorias pueden comprender también un “examen de cuentas’,
esto es, una “revision de los hechos econdmicos registrados en las cuentas
de los auditados y su documentacién de respaldo, relacionada con la cus-
todia, administracién, recaudacioén, recepcidn, inversion, pago o, en su caso,
rendicién de recursos™s. A través de este examen, se verifica la legalidad,
fidelidad de la documentacion de respaldo, acreditacion, exactitud de los
calculos, proporcionalidad e imputaciéon que debe concurrir en las cuentas
que se informan y presentan a la Contraloria®.

El resultado de la funcion de auditoria es un “Informe Final u Oficio de
Auditoria”, en el cual se indican la hormativa aplicable a la materia auditada,
ciertos antecedentes generales de lo analizado, el alcance de la auditoria, la
metodologia utilizada y las “observaciones” que realiza la Contraloria, i. e. las irre-

33. Art.16 de la Ley n.° 10.336 de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la
Republica.

34. Dictamen n.° 235.694, de 2022, en el cual se concluyd que “en consideracion a las am-
plias facultades que el articulo 136 de la ley N° 18.695 entrega a esta Contraloria General respec-
to de las corporaciones, fundaciones o asociaciones municipales, cualquiera sea su naturaleza,
para fiscalizarlas de modo analogo que a los érganos de la Administracion del Estado, no se
advierte motivo para excluirlas del mismo régimen de responsabilidad en el manejo financiero
de los fondos de origen publico que gestionen, incluso si no cuentan con personalidad juridica,
COMoO ocurre con ciertas asociaciones municipales”.

35. Inciso segundo del art. 18 de la Resolucion n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la
Republica.

36. Art.19 de la Resolucion n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la Republica.

37. Arts. 20y 21 de la Resoluciéon n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la Republica.

38. Art. 24 de la Resolucion n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la Repubilica.

39. Idem.



gularidades detectadas*®. Una unidad interna especializada del ente contralor
realiza un posterior “seguimiento” de las correcciones necesarias para subsanar
las “observaciones”. En el contexto de esta funcidn, la Contraloria realiza tam-
bién procedimientos disciplinarios destinados a establecer la responsabilidad
administrativa de los funcionarios publicos por las irregularidades que detecte;
sin embargo, esta materia se analizara en la seccion siguiente.

Por otro lado, la funcién de contabilidad consiste en “la recopilacion
y procesamiento de los hechos econdmicos de las entidades publicas que
se encuentran en la cobertura del Sistema de Contabilidad General de la
Nacién. Del mismo modo instruye a los servicios con normas sobre conta-
bilidad y prepara informes consolidados sobre esas cuentas” (Letelier, 2015:
298)*. Finalmente, cabe sefalar que la funcién de juzgamiento de cuentas
permite establecer la responsabilidad patrimonial de los funcionarios que
administran recursos financieros publicos, materia que también se aborda
en la seccion siguiente.

3. El control judicial y la responsabilidad ante el uso indebido
de recursos financieros ptblicos

En esta seccion se desarrollan las responsabilidades que genera el uso in-
debido de recursos financieros publicos, lo cual reconduce necesariamente
al control judicial de la Administracion publica chilena. El contencioso ad-
ministrativo es un asunto especialmente debatido en la literatura juridica
especializada, en parte debido a la fragmentacion y asistematicidad de la
legislacion aplicable (Ferrada, 2021: Xl).

A ese esquema general no se anade usualmente el estudio de los de-
nominados “delitos funcionarios”, cuestidén que resulta cuestionable, puesto
que la existencia, operatividad y ampliacién de la persecucién penal de los
funcionarios publicos repercute necesariamente en la accion publica; es de-
cir, se trata de un asunto que no puede soslayarse por el derecho adminis-
trativo, aunque suponga un transito hacia la —tan sofisticada como comple-
ja— dogmatica del derecho penal. En efecto, el control de la accidn publica
resulta indisociable de esta dimensidon normalmente ausente en el trabajo
de los administrativistas.

40. Arts. 50,51y 52 de la Resolucion n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la Repubilica.

41. En la actualidad esta tarea esta regulada, principalmente, en tres resoluciones: (i) Reso-
lucion n.° 16 de 2015 sobre el Sistema de Contabilidad General de la Nacidén NICSP-CGR para
el Sector Publico; (i) Resolucién n.° 3 de 2020 sobre el Sistema de Contabilidad General de la
Nacion NICSP-CGR para el Sector Municipal; y (iii) Resolucion n.° 4.848 de 2020 sobre normativa
contable para las instituciones de educacion superior del Estado.



En suma, quienes gestionan recursos financieros publicos —tanto fun-
cionarios publicos como particulares— estan sometidos a un régimen de
distintos tipos de responsabilidad: responsabilidad administrativa, patrimo-
nial y penal. Al igual que otros mecanismos de control, estas interactuan
entre siy, con ello, condicionan la accidn publica.

3.1. Laresponsabilidad administrativa y patrimonial de quienes gestionan
recursos financieros publicos

La Administracion publica puede sancionar a quienes gestionen indebida-
mente los recursos financieros publicos, mediante sanciones administra-
tivas a los particulares y medidas disciplinarias a los funcionarios publicos
(Bermudez, 2007: 39). El fundamento de las ultimas esta en su estructura je-
rarquizada, la cual genera un deber de disciplina y obediencia a las instruc-
ciones impartidas por el superior jerarquico (Montero, 2015: 116). En concreto,
las sanciones pueden consistir en una censura o reproche por escrito, multa
(i. e. privacion de un porcentaje de la remuneracion mensual), suspension
del empleo o destitucion.

En el ambito disciplinario, esta asentado en el derecho chileno el deno-
minado principio de independencia de las responsabilidades, esto es, que
la sancidn disciplinaria es independiente de |la responsabilidad civil o patri-
monial y de la penal. Por lo tanto, la decisidn que se adopte en un proceso
penal no excluye la posibilidad de aplicar una medida disciplinaria en razén
de los mismos acontecimientos (Montero, 2015: 122-123). Las infracciones de
los deberes y obligaciones propios de los funcionarios publicos —que fue-
ren susceptibles de una medida disciplinaria— deben ser acreditadas en el
respectivo procedimiento administrativo*? y deben aplicarse considerando
su gravedad y las circunstancias atenuantes o agravantes que se establez-
can. Aquellos procedimientos son instruidos por la Administracién publica
a la cual estd adscrito el funcionario concernido, quien adopta la decisidn
final, salvo en aquellos casos en que lo realiza la Contraloria General, sea por
disposicion legal especial o razones de oportunidad (Olguin, 2023; Ponce,
2020; Diaz y Urzua, 2018).

Por regla general, los funcionarios que reciban una orden o instruccion
gue consideren ilegal deben representarlas por escrito al respectivo jerarca
y, de esa forma, quedan exentos de toda responsabilidad si el superior insis-

42. En lalegislacion chilena son de dos tipos: la investigacion sumaria y el sumario adminis-
trativo, que se distinguen por las mayores garantias de este ultimo en atencion al hecho que
puede adoptar medidas mas gravosas.



te en su decision. Lo anterior cuenta con una norma especial en materia de
legalidad presupuestaria, segun la cual los oficiales de presupuestos deben
representar por escrito las érdenes que reciban de sus jefes respectivos o el
propio ministro, las cuales solo pueden insistirse por orden escrita de este
ultimo. En ese caso, se debe dar cuenta de esta situacion a la Direccidn
de Presupuestos y a la Contraloria General. Solo de procederse asi queda
saneada o exenta la responsabilidad del oficial de presupuestos*. Lo ante-
rior es importante, puesto que los oficiales de presupuestos y su respectiva
jefatura son solidariamente responsables de los perjuicios que ocasione la
inobservancia de las leyes o reglamentos sobre los fondos fiscales. En suma,
la representacién de érdenes ilegales permite eximir de responsabilidad ad-
ministrativa y patrimonial a estos funcionarios tan importantes en la gestion
de los recursos financieros publicos.

Por otro lado, existe una responsabilidad similar a la anterior, también
de indole administrativa, que determinan érganos administrativos fiscaliza-
dores (en el derecho chileno varios de ellos se denominan “Superintenden-
cia”") —que presentan similitudes con las denominadas “agencias indepen-
dientes” del derecho (administrativo) comparado— (Cordero y Garcia, 2012).
Se trata de aquellas sanciones administrativas que se imponen a particula-
res que gestionan recursos financieros publicos, transferidos desde la Admi-
nistracion publica, por su utilizacion indebida. En general, al igual que en las
sanciones disciplinarias, rige el principio de independencia de responsabi-
lidades. Cabe mencionar que la legislacion establece ciertos instrumentos
especiales de control de estos recursos en manos privadas, entre los cuales
la rendicion de cuentas del sector de educacion resulta paradigmatica. Fi-
nalmente, todo ese esquema encuentra un mecanismo de “supracontrol”
constituido por las facultades propias de la Contraloria General, que, a su
vez, controla dichas “agencias”.

Tal como se ha mencionado previamente, las infracciones de las exi-
gencias legales en la gestion de estos recursos no conllevan solo una respon-
sabilidad de tipo administrativo de los funcionarios publicos, sino también
una de indole patrimonial o civil consistente en la reparacidon del dano cau-
sado al patrimonio publico. Esta ultima también aplica a aquellos particu-
lares que gestionan recursos financieros publicos de un érgano publico. Sin
embargo, existe un mecanismo bastante particular y propio del derecho
chileno respecto a ciertos sujetos, el denominado “juicio de cuentas”, que es
sustanciado y resuelto por un érgano inserto en la Contraloria General —el
Tribunal de Cuentas—y que, para estos efectos, se entiende que ejerce juris-

43, Art.16 Decreto con Fuerza de Ley n.” 106, de 1960, del Ministerio de Hacienda.



diccion, por expreso mandato constitucional y legal (Caldera Delgado, 1978:
113-114; Cerda Cattan, 2013: 60).

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha senalado que “el juicio de
cuentas es un procedimiento de caracter contencioso administrativo en que
se busca establecer la responsabilidad extracontractual de quienes se en-
contraban a cargo de la administracion de fondos publicos, cuya cuenta,
una vez realizado el examen, ha resultado reparada™. De este modo, “existe
un érgano que ejerce funciones de examen de cuentas [la Contraloria Gene-
ral]y otro ente jurisdiccional asociado organicamente al primero [el Tribunal
de Cuentas] pero distinto del fiscalizador, que determina la responsabilidad
de los cuentadantes y ejerce sus funciones en forma independiente” (Cerda
Cattan, 2013: 61; Jara Schnettler, 2012). En otros términos, el juicio de cuentas
es el resultado de un control previo (v. gr. una auditoria) en el cual se objeta
alguna rendicién de cuenta (i. e. se formula un “reparo”)*.

El Tribunal de Cuentas estd regulado en la ley que cred la Contraloria
GCeneral, la cual atribuye al Subcontralor General la primera instanciay a un
6rgano colegiado la segunda, constituido por el Contralor General —que lo
preside— y dos abogados que hayan destacado en la vida profesional o uni-
versitaria, los cuales son designados por el Presidente de la Republica a pro-
puesta en terna del Contralor General. Por ultimo, las sentencias de segunda
instancia pueden ser revisadas por la Corte Suprema, mediante el denomi-
nado “recurso de queja™®, hipodtesis ya asentada por la jurisprudencia.

En breve sintesis, para configurar la responsabilidad civil extracontrac-
tual que se establece en este proceso, deben concurrir la totalidad de sus
elementos constitutivos, esto es, dano, imputabilidad de la accién u omisidn
y relacién causal entre los dos primeros. Es decir, se requiere precisar el efec-
tivo grado de participacion que pueda caber a los demandados. Ademas,
se debe establecer la calidad de cuentadante, esto es, que se trate de una
persona que reciba, custodie, administre o pague con fondos de las entida-

44, Sentencia de la Corte Suprema, rol n.° 161.963-2023, de fecha 21 de noviembre de 2021.

45, Se lo define como “un acto negativo o de rechazo de la cuenta que comporta una critica
especifica a la misma, en el sentido de que ésta adolece de vicios de fondo, no subsanables en
cuanto a su legalidad y a la documentacién que la sustenta. [..] Tiene la virtud de ser el acto
juridico procesal de parte calificado por la ley como idéneo para iniciar propiamente el deno-
minado ‘juicio de cuentas” (Jara Schnettler, 2012: 139).

46. En el derecho chileno se entiende por tal “un medio de impugnaciéon que tiene por
exclusiva finalidad corregir las faltas o abusos graves cometidos en la dictacion de sentencias
interlocutorias que pongan fin al juicio o hagan imposible su continuacién, o en sentencias
definitivas, que no sean susceptibles de recurso alguno, ordinario o extraordinario” (art. 545 del
Coédigo Organico de Tribunales).



des sometidas a la fiscalizaciéon de la Contraloria, y que son responsables de
su uso, abuso o empleo ilegal y de toda pérdida o deterioro imputables a su
dolo o culpa (Montero, 2015: 124)47.

Por ultimo, los particulares que gestionan recursos financieros publicos
también responden por los danos patrimoniales que causen al patrimonio
publico de conformidad con las reglas generales, esto es, segun las dispo-
siciones del Cédigo Civil. Hace excepcién a lo anterior la existencia de un
servicio publico cuyo objeto es defender los intereses del Estado ante los
tribunales de justicia; se trata del Consejo de Defensa del Estado, el cual, por
lo demas, tiene también importantes atribuciones en materia de responsa-
bilidad penal.

3.2. Laresponsabilidad penal de quienes gestionan recursos financieros
publicos

La ultima dimensidon que se aborda en este trabajo es la responsabilidad pe-
nal de quienes gestionan recursos financieros publicos, esto es, funcionarios
publicos y particulares a quienes se transfieren agquellos con fines de interés
general. Tal como corresponde a un Estado de derecho, esta responsabili-
dad es determinada por los tribunales de justicia.

La responsabilidad penal constituye una dimension del control judi-
cial subdesarrollada desde el derecho administrativo chileno, posiblemen-
te porque exige un transito hacia la dogmatica penal que hace percibirla
como ajena a lo que se entiende ser el objeto de estudio disciplinar. Sin
embargo, lo anterior es un error, al menos por dos razones: en primer lugar,
porque la probabilidad y efectividad de establecimiento de responsabili-
dades penales influye en el actuar de los funcionarios publicos, y (esta es la
segunda razén) por lo mismo, la accién de la Administracién publica resulta
condicionada por la amplitud e intensidad de la persecucién penal (Shavell,
2004: 492-514). En efecto, que toda incorreccién o incumplimiento en los de-

47. En esta materia, la jurisprudencia del Tribunal de Cuentas de Segunda Instancia ha se-
falado que “tanto el articulo 98 de la Constitucion Politica como el propio articulo 85 de la Ley
N°10.336 hacen extensiva la responsabilidad pecuniaria derivada del examen y juzgamiento de
las cuentas no sdlo a los servidores estatales, sino en general a toda persona que reciba fondos
o bienes publicos en tenencia, administracién o custodia, de modo que bajo la denominacion
de ‘cuentadante’ deben considerarse incluidos tanto funcionarios publicos como, asimismo,
toda persona, aun privada, que perciba o recepcione recursos de fuente estatal para afectar-
los a un fin publico determinado” (Sentencia n.° 732, de 30 de diciembre de 2016). El criterio
anterior ha sido aplicado a los trabajadores de las entidades de derecho privado que pueden
constituir los municipios (Dictamen n.° 235.694, de 2022).



beres y obligaciones legales conlleve o pueda conllevar una responsabilidad
especialmente gravosa —como la penal— aumenta la propension a la adop-
cién de “decisiones defensivas” (Artinger et al., 2019: 11-12), las cuales, a su
vez, suponen un sacrificio de los intereses generales, puesto que es menos
probable que se adopten las mejores decisiones. De este modo, el desafio
propio del derecho administrativo (tanto a nivel dogmatico como cientifico)
es equilibrar las dimensiones del control para, de ese modo, permitir una
cultura de una razonable tolerancia al error que no signifique un aumento
de propensién a él, ni, menos aun, de faltas a la probidad (Artinger et al.,
2019: 22-23; Gutiérrez, 2018). Desde una perspectiva dogmatica, lo anterior
deberia operar como una directriz para la reconstruccion del principio de
independencia de responsabilidades en el derecho chileno.

En los ultimos anos ha existido una tendencia legislativa a sancio-
nar penalmente a funcionarios publicos que incurran en actos corruptos;
entre otros factores, aquello se explica por exigencias de tratados inter-
nacionales que ha ratificado Chile (Artaza, 2016). Esto ha sido objeto de
reproche desde una perspectiva de politica criminal, puesto que no seria
la via mas iddnea para responder a las causas de los actos corruptos (Her-
nandez, 2006: 217-219).

El derecho penal chileno establece un conjunto de tipos penales para
sancionar a funcionarios publicos y particulares que hacen un uso indebido
de recursos financieros publicos o, en general, afectan el patrimonio de Ad-
ministraciones publicas. En razén de ello, un sector de la doctrina penal afir-
ma que “el bien juridico comunmente protegido por este grupo de figuras
sea, tanto el patrimonio estatal como la actividad que ejercen los entes pu-
blicos tendientes a la obtencién de ingresos y a la realizacién de gastos para
la satisfaccion de necesidades colectivas” (Mayer, 2007: 231). Una de aquellas
figuras es el delito de fraude de subvenciones (art. 470 del Cédigo Penal), el
cual sanciona a quienes fraudulentamente obtienen del fisco, las municipa-
lidades y demas instituciones del Estado, prestaciones improcedentes, tales
como remuneraciones, bonificaciones, subsidios, pensiones, jubilaciones,
asighaciones, devoluciones o imputaciones indebidas. De forma paralela, la
legislaciéon ha tipificado también hechos similares respecto a beneficios tri-
butarios, aduaneros y de fomento (Mayer, 2009).

La malversacion de caudales publicos esta tipificada de tres formas en
los arts. 233 a 235 del Cédigo Penal. Asi, se castiga en primer lugar al “em-
pleado publico que, teniendo a su cargo caudales o efectos publicos o par-
ticulares en depdsito, consignacidon o secuestro, los substrajere o consintiere
gue otro los substraiga” (art. 233). Se tipifica también el denominado desfal-



co o distraccién, que comete el “empleado que, con dano o entorpecimien-
to del servicio publico, aplicare a usos propios o ajenos los caudales o efectos
puestos su disposicion” (art. 235), morigerando la pena en caso de que no
se produzca dano o entorpecimiento. Finalmente, se castiga también la lla-
mada sustraccidn culposa, en la que incurre el “empleado publico que, por
abandono o negligencia, diere ocasion a que se efectue por otra persona la
substracciéon” (art. 234) (Matus y Ramirez, 2021: 299-300).

La legislacion chilena castiga también el delito denominado aplicacion
publica diferente (art. 236 del Cddigo Penal), el cual comete “el empleado pu-
blico que arbitrariamente diere a los caudales o efectos que administre una
aplicacién publica diferente de aquella a que estuvieren destinados”. La doc-
trina penal sefala que supone la inexistencia de perjuicio al patrimonio publi-
co, por lo cual se trataria de un incumplimiento respecto a los deberes que le
impone el cargo. En concreto, el sujeto activo debe administrar los fondos que
aplica, esto es, tener capacidad de disposicidn sobre ellos, conforme a las reglas
del derecho administrativo. Ademas, los fondos objeto material de este delito
deben tener una destinacion especifica diferente de aquella en que se aplican,
segun las exigencias propias de la legalidad presupuestaria. Dado que la aplica-
cion diferente debe ser arbitraria, no se ha entendido que incurre en este delito
quien la realiza con la finalidad de “una mayor eficacia del Servicio para hacer
frente a una contingencia” (Matus y Ramirez, 2021: 306-307).

El delito de fraude al fisco esta tipificado en el art. 239 del Cédigo Penal
y “sanciona una especial forma de fraude por engano, en que el autor es un
empleado publico y la victima, el Fisco [..]. Puesto que en este caso el em-
pleado publico utiliza un ardid para obtener la disposicion de fondos a su
favor o de un tercero” (Matus y Ramirez, 2021: 308). Asi, lo comete el “emplea-
do publico que en las operaciones en que interviniere por razén de su cargo,
defraudare o consintiere que se defraude al Estado, a las municipalidades o
establecimientos publicos de instruccion o beneficencia, sea origindndoles
pérdida o privandoles de un lucro legitimo”.

Por otro lado, el art. 241 bis del Cédigo Penal establece otro delito, que
castiga al “empleado publico que durante el ejercicio de su cargo obten-
ga un incremento patrimonial relevante e injustificado”, el cual, por su am-

48. Se critica la existencia de este tipo, puesto que “se trata de un delito de dificil compren-
sion politico criminal, pues se sanciona como delito una falta administrativa que no produce
perjuicioy que, ni siquiera, es un hecho prohibido absolutamente, pues los cambios de destina-
ciones de fondos son una practica comun en la administracién, por lo que parecen suficientes
los resguardos administrativos disponibles en la actualidad, especialmente mediante sistemas
informaticos, para evitar cualquier imputacion arbitraria de gastos” (Matus y Ramirez, 2021: 307).



plitud, configura un tipo residual de delitos funcionarios (Matus y Ramirez,
2021: 298; Hernandez, 2006: 215). Por ultimo, cabe precisar que el Codigo
Penal (art. 260) dispone una definicién amplia o funcional de “‘empleado
publico”, la cual comprende en dicha categoria a “‘todo el que desempene
un cargo o funcién publica, sea en la administracién central u organismos
creados por el Estado o dependientes de él, aunque no sean del nombra-
miento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del Estado”; anade que
“no obstara a esta calificacidon el que el cargo sea de eleccidén popular”.

4. Conclusiones

El esquema desarrollado en este trabajo permite afirmar la efectiva existen-
cia de un sistema de control de la gestidén de recursos financieros publicos
en el derecho administrativo chileno, el cual involucra distintos tipos de res-
ponsabilidades. Estas ultimas, a su vez, aunque son independientes, estan
intimamente vinculadas, puesto que su amplitud e intensidad que configu-
ra la practica juridica repercute en el quehacer de la Administracion publica.

Una tarea pendiente de la disciplina es entregar herramientas que
permitan a los operadores juridicos, en especial al legislador, equilibrar
los mecanismos de control, para alcanzar un éptimo de efectiva protec-
cion del patrimonio publico y promocién de probidad, sin que ello impli-
gue renunciar a la eficacia administrativa. La lucha contra la corrupcion
no debe implicar impedir que la gestién publica cumpla con su finalidad
ultima: la satisfaccién de aquellas necesidades que explican nuestra vida
en comunidad.
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