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L. INTRODUCCION

En los dominios de la Administracion del Estado y del derecho se produce el
mismo fenomeno, consistente en que luego de la aceptacion de una doctrina,
la que se acogio y aplico, sin que se llegara a cuestionar su validez, durante
sucesivas generaciones, nace un dogma, una doctrina que alcanza el nivel de
“incuestionable”.

En el caso que nos ocupa, la doctrina se refiere a la confianza
y seguridad que se atribuy6, durante mas de dos tercios del presente siglo al
Fstado “Beneficencia”, “Providencia” o “Servicio”, que consiste en la expan-
sion de las funciones del Estado-Administrador a casi todos los dominios, con
el objetivo de dar satisfaccion a gran parte de las necesidades colectivas.

Revista de Derecho Publico
vol. 1996 (N® 59) 207



El propésito de esta monografia es el de investigar si el creci-
miento del nlimero de los servicios publicos que integran la Administracién
del Estado, asi como las diversas tareas que se les indican, ha producido y
produce los resultados positivos que Jjustificaron la expansién de las funciones
administrativas o si, por el contrario, lejos de alcanzarse el bienestar esperado,
el intervencionismo estatal ha causado mas perjuicios que beneficios.

En el presente estudio se analizara, desde el punto de vista de
la realidad objetiva, y con imparcialidad, el efecto que provoca en las labores
de la Administracién del Estado la partitocracia, que, en nuestra opinién, es
una errénea manera de entender la relacién que debe existir entre Gobierno
y Administracién. Se dejan al descubierto los defectos y la antijuridicidad de
la partitocracia, comenzando por su inclinacién desembozada a invadir las
funciones de los 6rganos del Estado, al cuoteo de los cargos publicos entre los
partidos del Gobierno, vulnerando con ello normas constitucionales, entre las
que se encuentra la carrera funcionaria. Los negativos efectos de la partitocra-
cia hacen ineficiente, ineficaz, inoportuno, corrupto y contrario al bien
comun o al interés general el funcionamiento de numerosos servicios publi-
cos. Se indican algunos casos importantes del funcionamiento “antijuridico”
acontecido en empresas piblicas y en Municipalidades, todo ello fundado en
declaraciones de autoridades, de parlamentarios y de érganos de control
Jjuridico. Hay una cantidad considerable de notas, que dan objetividad a lo
afirmado y demuestran nuestra actitud imparcial, solamente guiada por la
estrella que puede conducir al pais hacia el bien comin y al desarrollo
econdmico, social y cultural. Finalmente, luego de indicar los errores, senala
el camino que es necesario seguir para hacer mas cficiente a la Administra-
cién, reduciendo sus dimensiones al tamano de lo que corresponde al Estado,
para dejar desmalezado el camino de la libertad y de la iniciativa de los
particulares.

II. EL ESTADO “BENEFICENCIA”, “PROVIDENCIA” O “SERVICIO”
SUS ORIGENES Y PROYECCIONES

El origen del intervencionismo estatal en la mayoria de los dominios existen-
tes, histéricamente se encuentra en las circunstancias que dieron lugar al
denominado “Estado Providencia”, “Estado Beneficencia” o “Estado Servicio”.
En efecto, luego de 1914 se presentd como un deber ineludible del Estado la
extension constante y progresiva de su intervencién, para ayudar a satisfacer
necesidades esenciales de la poblacién, comenzando por el abastecimiento de
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alimentos, la atencién de salud puablica, la reparacion de las obras de infraes-
tructura econdmica, de la vivienda y ademads de tratar de evitar la inminente
quiebra de empresas privadas, a fin de que no se produjera una cesantia
generalizada, la cual empeoraria los desastrozos efectos politicos causados por
una guerra que duré cerca de cinco afios y que comprometi6 a Europa y a los
Estados Unidos de Norteamérica.

A los efectos desastrozos en vidas, sociales, econdémicos y de
destruccién de obras privadas y publicas, dejados por la Primera Guerra
Mundial, hay que agregar la influencia de las ideologias socialistas, que habian
comenzado a expandirse a contar de la segunda mitad del siglo XIX. Las
circunstancias indicadas hicieron que se expandiera el concepto y el alcance
del deber de “la asistencia social”, la que comprendi6 a los hospitales, hospi-
cios, casas de huérfanos y al otorgamiento de subvenciones a empresas priva-
das, cuya infraestructura, financiamiento, productividad y mercados habian
sufrido graves deterioros durante la guerra.

Laintervencién del Estado en ayuda del sector empresarial fue
dando origen a las empresas publicas, a la creacion de sociedades de econo-
mia mixta y a las denominadas nacionalizaciones de empresas privadas. Las
nacionalizaciones han conferido al Estado la propiedad o dominio, la direc-
cion y la gestidon de ramas muy importantes de las actividades econémicas, de
produccién industrial, de comercio y de prestacién de servicios en numerosos
paises. En el caso de Francia, en el periodo entre las dos Guerras Mundiales,
las nacionalizaciones comenzaron por los ferrocarriles en 1937 y por las
industrias aeronauticas; el Estado francés anteriormente dirigia empresas de
fabricacién de armamentos, algunas de ellas desde el fin del reinado de Luis
XIV. Entre 1945-1946 —al término de la Segunda Guerra Mundial- en Francia
tuvieron lugar numerosas nacionalizaciones, lo mismo que acontecié en
Inglaterra y en otros paises. En el caso francés, toda la produccién de carbén
se convirtié en actividad empresarial publica: el Carbén Mineral de Francia,
al igual que toda la produccién y distribucion de gas licuado y de electricidad
fueron absorbidas por el Estado. Las empresas bancarias y las importantes
empresas aseguradoras, tambijén, fueron nacionalizadas. Al mismo tiempo, el
Estado cred o perfeccioné todo un sistema de seguridad social sobre enferme-
dades, seguros de vejez, seguros de accidentes y subsidios de viviendas familia-
res: todas las intervenciones indicadas se recubrieron con la expresién” Segu-
ridad social”. E]l conjunto de los organismos de “Seguridad social”, en Francia,
estd compuesto por personas juridicas que en realidad son “publicas” aun
cuando muchas de ellas estén regidas por el derecho privado: como socieda-
des andnimas o de economia mixta; a pesar de ello, dichos entes se encuen-
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tran estrictamente controlados por el Estado y sus recursos provienen esen-
cialmente de cotizaciones cuya obligatoriedad es la misma que la de los
impuestos; esas cotizaciones constituyen recursos financieros de muy aito
volumen. Estas circunstancias demuestran una forma de intervencién directa
e importante del Estado en la vida econdmica y social del pais.

El Estado, anteriormente, ya habia intervenido —en Francia—,
antes de asumir la carga de las empresas industriales y comerciales, en materia
propiamente social, legislando sucesivamente y con mayor intensidad, para
atenuar los problemas existentes en materias laborales que amenazaban con
huelgas o paros que alterarian el orden publico, principalmente con el fin de
fijar el monto de los salarios minimos durante determinados periodos de
crisis. El Estado francés habia, principalmente, fijado precios v tarifas, durante
los periodos de guerra o de inflacién. El Estado francés también habia
organizado un sistema de racionamiento durante la Primera Guerra Mundial
—de 1914-1918—; luego, durante la Segunda Guerra Mundial —1939-1945—, sus
intervenciones recayeron sobre productos de alimentacion, y otros elementos
de primera necesidad, especialmente de vestuario, de materias primas, etc. En
Francia, durante las dos Guerras Mundiales, el racionamiento constituyd una
de las actividades més importantes del intervencionismo del Estado. En el
citado pais, el intervencionismo en periodos de abundancia o de sobrepro-
duccién se ha dirigido hacia una politica de ayuda por medio de subvenciones
para facilitar la salida de producciones con escasas posibilidades de venta,
especialmente en lo relativo a la agricultura, el trigo, el azucar, el alcohol, la
mantequilla, etc.l.

El conceptoy la extension del “Estado Providencia”, del “Esta-
do Beneficencia” o del “Estado Servicio” no solamente trascendi6 el area
europea, sino que fue utilizado como ejemplo de justicia social, de un sistema
igualitario y de modelo ideolégico, hacia otros continentes, entre ellos Lati-
noameérica y, también, a Chile. En nuestro pais hasta el ano 1973 la Direccion
de Industria y Comercio alcanzé a fijar, unilateralmente, en ejercicio de sus
atribuciones, en muchos casos derivadas de influencias politicas provenientes
de personas ligadas al Gobierno, el precio de venta de cerca de tres mil
quinientos productos o articulos, la mayoria de ellos de primera necesidad.

Wer Arrét La Fleurette en nuestro Sistema de la responsabilidad extracontractual del
Estado en la Constitucion Politica de 1980, Ed. Juridica de Chile, 1982, 101 y ss y Arrét
Caucheteux et Desmonts en Les grands arréts de la jurisprudence administrative de M.Long
P.Weil et G.Braibant, 7 édition, Sirey, Paris, 1978, 249-311.
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En Chile el Estado se convirtié en el principal empresario, rol que ciertamente
no le correspondia. Dicha circunstancia fue la consecuencia directa del
ejemplo extraido del “Estado Providencia”, actitud que fue principalmente
impulsada por partidos politicos de principios socialistas-marxistas, y, tam-
bién, por otros partidos de pensamientos muy cercanos a aquéllos, no obstan-
te declararse democriticos y con una honda preocupacion social, aunque en
ocasiones ecllo fuera realidad solo en las palabras, pero no asi en algunas
decisiones adoptadas en momentos cruciales de la historia del altimo tercio
del siglo XX. Las empresas pablicas chilenas, con excepcion de la mineria del
cobre, en general, han tenido y tienen resultados econdémicos deficitarios o
minimos, frente a los resultados econémicos positivos obtenidos por las
empresas privadas®. Los malos resultados, generalmente deficitarios, de las
empresas del sector pablico, han sido absorbidos por altas tasas impositivas,
que conforman el Presupuesto de la Nacién, extrayendo sin motivos justifica-
dos dineros del sector privado, con grave perjuicio del desarrollo econdmico
y social del pais®. La actitud indicada no ha permitido que el pais abandone
el subdesarrollo, incorporandose oportunamente al sector de los paises desa-
rrollados.

La realidad, todavia, demuestra que cuando una ideologia
politica sirve de base a una teoria de intervencionismo estatal, como es el caso
del Estado Providencia, y logra introducirse en la mentalidad de varias gene-
raciones, es dificil, aunque no imposible, que ella sea abandonada por obso-
leta e ineficaz, para enseguida ser reemplazadas por la doctrina de la libertad
de mercado, que ha demostrado en la realidad mundial ser una eficaz y
dindmica fuente de prosperidad y de abandono de la miseria que afecta a un
numeroso sector de nuestra poblacion; circunstancia, esta altima, que no sélo

*Ver en Estrategia (La voz libre de la Empresa) del lunes 12 de abril de 1996,
pégs. 2y ss. en Ranking de Empresas, la informacion 20 Empresas concentran el 45 % de las
utilidades de 1995 (entre 912 sociedades anonimas).

Ver en El Mercurio, Cuerpo B Economia, del domingo 10.12.95, 3y 4, Infereses
cuesta ariba. Las alzas del iiltimo tiempo; también, en el Cuerpo C del 16.03.96, Gobierno
rechaza reducir impuestos, donde se expresa: Todas las propuestas destinadas a reducir la
tasa impositiva de las personas concuerdan en que ello es una necesidad (tramos van
desde el 5 hasta el 45%; asimismo, en el Cuerpo A, del 25.05.96, La semana econdmica.
La Buena Marcha del Pais, dice: La historia muestra hasta la saciedad que el aumento
de la injerencia oficial, de los impuestos y del gasto piiblico terminan por inhibir el
desarrollo privado y del pais y no resuelve, sino muy marginalmente, los problemas de
la pobreza y la desigual distribucién de los ingresos (3).
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dificulta, sino que mas bien imposibilita una verdadera solidaridad entre

todos los chilenos?.

1. La finalidad esencial del Estado

El Estado esta al servicio de la persona humana y su actividad debe orientarse
hacia la consecucién del bien o comtin del interés general. El derecho es un
medio al servicio de un fin: el bien comn, y, en razén de su rol instrumental,
sus normas deben estar estructuradas para poder alcanzar dentro de la
justicia, la eficiencia, la eficacia de los objetivos propios del Estado®. En
consideraciéon a que tanto el interés general como el privado persiguen
objetivos propios, ha sido necesario que su regulacién quede sometida a
sistemas juridicos distintos en sus principios y técnicas. Dichos sistemas se
encuentran en el Derecho Piblico y en el Derecho Privado. El sistema juridico
publico se rige por el principio de la competencia, mientras que el otro
sistema se rige por el de Ia libertad.

2. La organizacion basica de la Administracion
del Estado

La Constitucion Politica ha radicado la funcién administrativa y los 6rganos
que la ejercen en el Presidente de la Republica (art. 24). Dicha funcién se lleva
a cabo con la colaboracién de los 6rganos que constituyen la Administracion
del Estado, es decir, por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones
y los 6rganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa, “incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco

*Ver en El Mercurio, Cuerpo A, del sabado 01.06.1996, pag. 3, La semana
econdmica, donde se dice: ‘Los aranceles son un tributo discriminatorio e innecesario.
Son s6lo una herencia del proteccionismo tradicional, que en nuestra region atin tiene
vigencia’; enseguida agrega: ‘En verdad, las tarifas son un castigo para los consumidores
chilenos y los productores con ventajas comparativas. S6lo son una proteccion para las
empresas ineficientes, y el pais ya sabe, de su pasado, que el progreso no se hace
ayudando a los sectores decadentes. El proteccionismo impide la competencia y la
modernizacién productiva, y lo que mas sirve a las naciones pequenas es la apertura’.

%Ver nuestro La nulidad del acto expropiatorio, en Revista de Derecho y Jurispru-
dencia Tomo LXXXV - N* 1, afio 1988, Primera Parte pag. 24; y, también, nuestro
Juridicidad, legitimidad y principios generales de derecho, en Revista de Derecho Piblico, vol.
1992, (51/52) 134.
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Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Piblica, las
Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley”.

La radicacién de la funcién administrativa de manera priorita-
ria en el Presidente de la Republica no significa que dicha funcion tenga que
desarrollarse de manera arbitraria, dado que esa funcién es publica, y ella
debe ser ejercida de acuerdo con “la Constitucién y las normas dictadas
conforme a ella” (art. 62 inc. 12). Asimismo, la indicada funcién debe desarro-
llarse por 6rganos-personas (funcionarios) que tengan investidura regular
previa, dentro del principio de juridicidad y con miras al logro de los objetivos
y fines establecidos en el ordenamiento juridico (arts. 7¢ incisos 1° y 2° en
relacion con el 12 inciso 42, ambos de Ia C.P.)%.

La organizacién de los servicios publicos, entes creados para
satisfacer las necesidades colectivas de manera regular, continua, oportuna,
eficiente y eficaz, se encuentra establecida en la Constitucién Politica del
Estado en la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Adminis-
traci6on del Estado, y en otras leyes de diverso rango. La Constitucion establece
que la creacion, modificacién y supresién de los servicios publicos es materia
de ley, entregando la iniciativa exclusiva para legislar sobre estas materias al
Presidente de la Republica.

3. Naturaleza de la Funcion Administrativa

Esta funcién estd encargada de concretar, realizar y llevar a cabo los objetivos
y fines de bien comin establecidos en la Constitucién Politica y en las leyes;
la funcién administrativa es fundamentalmente fictica, pero efectuada con
sujecién al principio de juridicidad. La administracién ejerce potestades
juridicas: emite reglamentos, actos administrativos y circulares, celebra, modi-
fica y pone término a contratos administrativos y, también, de derecho priva-
do. La emision de actos administrativos es infinitamente menor en cantidad
que los actos materiales o facticos que la administraciéon ejecuta’. La actividad
preeminentemente factica de la Administracién del Estado no la exime del
deber de ajustar sus actuaciones facticas y juridicas al principio de juridicidad;

Ver nuestro Teoria del Organo, Estado de Derecho y Responsabilidad del Estado. Notas
sobre su Formulacion en el Derecho Chileno, en Revista de Derecho Piblico, vol. 1979, N**
25/26, 162.

er nuestro Principios funcionales y técnicos de los drganos priblicos que integran la
Administracién del Estado, en Revista de Derecho Publico, vol. 1987, (N°* 41/42) 170-171.
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ello no podria ser de otro modo, en consideracién a lo ordenado en los
articulos 6%, 7°y 38 de la C.P. El articulo 2° de la LOCBGAE N¢ 18.575 dice:
“Los organos de la Administracién del Estado someterin su accién a la
Constitucién y a las leyes. Deberan actuar dentro de su competencia y no
tendran mas atribuciones que las que expresamente les haya conferido el
ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades
dara lugar a las acciones y recursos correspondientes”. Como se advierte, la
norma legal recién reproducida estd en total armonia con la norma constitu-
cional que dice: “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de perso-
nas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias,
otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido
en virtud de la Constitucién o las leyes. Todo acto en contravencién a este
articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale™.
¢Quién determina los objetivos y los fines que la Administracién del Estado
debe cumplir material, oportuna y eficazmente? La respuesta mas precisa y
sucinta es que dichos objetivos y fines estin determinados por la competencia,
en conformidad con lo prescrito en el articulo 7¢ inciso 22 de la Constitucién
Politica. Ademis la respuesta debe considerar al 6rgano que tiene la compe-
tencia; privilegiando el dngulo subjetivo u organico podemos decir: que los
objetivos y fines que se le asignan al Estado, para que los efectte, materialice,
concrete o hagarealidad la Administracién del Estado, a través de sus Organos,
los servicios pablicos, provienen de las leyes elaboradas, principalmente, por
el Congreso Nacional: Cidmara de Diputados y Senado.

4. Contenido de la Funcion Administrativa

El contenido de esta funcion es juridico, cientifico-técnico y factico. Es juridi-
co debido a que para su ejercicio es necesario dictar actos administrativos,
reglamentos, celebrar contratos administrativos y, también en menor medida,
contratos civiles. Es cientifico y técnico, para efectuar estudios politicos,
proyectos y programas tanto a nivel nacional, regional, provincial y comunal,
todos los cuales se refieren a variadas areas del conocimiento. Junto al
desarrollo de cometidos juridicos, cientificos y técnicos, y, predominantemen-
te, facticos, debemos hacer presente el lugar muy destacado y esencial que
corresponde a las tiltimas, porque la funcién administrativa consiste, esencial-
mente, en materializar, en realizar concretamente los objetivos y fines estable-
cidos en la competencia conferida a los entes de la Administracién del Estado;
lo expresado significa que la Administracién debe convertir en realidades
concretas lo que antes de su intervencién sélo existia en el papel, en una
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norma positiva; que tiene el cometido de concretar algo que antes de su
intervencion era solamente un anhelo o un proyecto, el cual muchas veces ha
permanecido eternamente o durante largos afios como una simple meta
establecida en la Constitucién Politica o en las leyes, como acontecio con las
Asambleas Provinciales, con el Tribunal Administrativo y con la Ley N*11.625,
del 04.10.1954, sobre “Estados Antisociales y Medidas de Seguridad”, que
jamads se aplico.

III. FUNCION DE GOBIERNO Y FUNCION ADMINISTRATIVA.
SUS RELACIONES Y DIFERENCIAS

Es necesario considerar que la funcién de gobierno, en su contenido global y
finalista, comprende ineludiblemente a la funcién administrativa. El gobierno
es el encargado de la realizacién de las tareas esenciales que el Estado debe
desarrollar para cumplir con los objetivos y fines de bien comun, tanto
generales como especificos, para resguardar la seguridad nacional, dar pro-
teccién a la poblacion y a la familia, fortalecer a ésta, promover la mas plena
integraciéon de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional y,
también, para que los particulares puedan ejercer libremente y sin trabas las
actividades industriales y econdmicas propias de una democracia con libre
mercado. El respeto del principio de subsidiariedad en las actividades econo-
micas es el factor fundamental para el progreso econémico, social y cultural
de un pais. (Art. 1 incisos 3%, 42y 52 de la C.P.). Alos objetivosy fines indicados
hay que agregar “la conservacién del orden pablico en el interior y la seguri-
dad externa de la Republica, de acuerdo con la Constitucién y Ias leyes” (art.
24 inciso 12 de la C.P.). La mision del gobierno es necesario que se concrete
en realizaciones tangibles, destinadas al mejoramiento efectivo de las condi-
ciones de vida de la poblacién. Para materializar esos cometidos y fines ha sido
creado el Estado. El prestigio y la estabilidad del gobierno dependen de la
eficacia demostrada durante su ejercicio del poder. Esta concepcion y pers-
pectiva amplia de “la misién de gobierno”, cientificamente, comprende a dos
funciones que, aunque estén estrechamente ligadas y complementadas, sin
embargo poseen matices que las diferencian. La funcién de gobierno es una
funcién propiamente politica —en el buen sentido de esta palabra—, en su
contenido de establecer las direcirices o las grandes orientaciones que deben
regir el funcionamiento de los érganos piblicos, para alcanzar, junto con el
ejercicio de las actividades del sector privado, las principales metas u objetivos
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esenciales, para el desarrollo que el pais tiene derecho a esperar y a exigir de
quienes ejercen el poderS,

El gobierno consiste en la concepcién de politicas globales y
sectoriales, que se caracterizan en la determinacién de prioridades relativas y
en la asignacién de medios materiales y de recursos financieros para su
consecucion. Esta importante funcién es, indudablemente, de mayor jerar-
quia que la que corresponde a la funcién administrativa, que consiste en
poner en obra, en desarrollar materialmente las politicas, los planes y progra-
mas, pero esta Gltima funcion (la administrativa) es imprescindible, ya que sin
su actuacion quedarian absolutamente incumplidas las metas politicas del
gobierno, todas las que permanecerian, indefinidamente, como proyectos y
promesas sin resultados positivos, quedando el gobierno con el estigma de su
ineficacia, de su demagogia y de su politiqueria sustentada en la falsedad.

La relacién existente entre las funciones de gobierno y de
administracién se encuentran a tal extremo ligadas que ambas han sido
conferidas, conjuntamente, al Presidente de la Repiblica y a los Ministros de
Estado, a los altimos en su calidad de colaboradores directos e inmediatos de
aquél (arts. 24 inciso 1°y 33 inciso 1° de la G.P. y arts. 19y 20 de la LOCBGAE
N°18.575).

Hay que considerar el caracter unitario de la funcién guberna-
mental, al mismo tiempo que es imprescindible tener presente el reconoci-
miento de su relacién inmediata y directa con la funcién administrativa. La
relacién indicada esta contemplada, explicitamente, en el Capitulo XIII
Gobiernoy Administracién Interior del Estado, de la Constitucién Politica. De
la interpretacién arménica y conjunta del contenido de los articulos 24, 33 y
99 de la Constitucién Politica, se deduce claramente que las funciones de
gobierno y administracion se dan en el escalén nacional, vale decir en todo el
territorio de la Republica, en el regional y en el provincial; sin embargo en el
plano comunal se comprende tinicamente a la funcién administrativa. Las
autoridades administrativas, para cumplir sus cometidos, participan estrecha-
mente con las autoridades que tienen funciones de gobierno.

8Ver nuestro Funcién de Gobierno y Funcién Administrativa en Revista de Derecho
Publico, vol. 1991, N° 49, 205-215.
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1. Efectos de la partitocracia y de las cipulas
politicas

La partitocracia es un fenémeno de efectos negativos que se produce en las
democracias liberales, donde existen numerosos partidos politicos, los cuales
sobrepasan en cantidad a las ideas politicas tradicionales de izquierdas, cen-
tros y derechas. Este pluripartidismo alberga clipulas politicas que sobrepo-
nen sus ambiciones personales por encima del interés general o del bien
comiin, que solo fingidamente se comprometen a cumplir.

La partitocracia se caracteriza por invocar la voluntad de todos
sus militantes o simpatizantes, en circunstancias de que, en la realidad, la
voluntad que tratan de imponer sélo corresponde a los intereses personalesy
encubiertos de sus dirigentes. Los dirigentes a cargo de los organismos
internos de los partidos a2 menudo sacrifican principios ligados al interés
general o nacional, a cambio de la satisfaccion de objetivos de distinto nivel,
de la concrecién de ambiciones personales, encaminadas, fundamentalmen-
te, a alcanzar el poder ptiblico en sus diferentes niveles: cargos de concejales,
de alcaldes, de diputados, de senadores y, también, la Presidencia de la
Republica.

En la partitocracia se sacrifican las ideologias, los valores y
principios, al punto de celebrarse pactos electorales con otros partidos que
tienen pensamientos politicos, filoséficos y economicos radicalmente opues-
tos; es una suerte de sacrificio de los principios con un proposito que es propio
del mercado, del comercio. Lo indicado se efectiia como una transaccion de
ideas y de principios para el logro de cargos politicos, todo lo cual no
solamente distorsiona las ideologias de cada contratante, sino que, lo que es
aun peor, traiciona unilateralmente, por decisién de las clipulas partidistas, al
electorado, dentro del que se encuentran sus militantes y simpatizantes, cuyas
voluntades invocan, aunque ordinariamente ni siquiera consultan.

1.1. La partitocracia invade antijuridicamente las funciones
de los organos publicos

La partitocracia se aboca, ordinariamente, al desarrollo de la funcién legisla-
tiva, de manera que sus determinaciones invaden, tanto en el fondo como en
el procedimiento, el sistema establecido en la Constitucién Politica para la
dictacién de las leyes. Lo indicado, que es una realidad incontestable en las
practicas politicas de nuestro pais, no solamente comprende el procedimien-
to de elaboracién de la ley, sino lo que es aiin mas grave, al procedimiento
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establecido para modificar la Constitucién Politica. Al referirse a la obra “La
Partitocracia” del autor espafiol Gonzalo Fernandez de la Mora, un académico
chileno la resume, de manera muy acertada y sucinta, asi: “En ella —en la
partitocracia— se denuncian los vicios insalvables de la democracia liberal v el
sufragio inorganico, demostrandose, a mi Jjuicio, irrefutablemente que el
poder, en este tipo de regimenes, se desplaza de las instituciones superiores
del Estado, consagradas en la Constitucién, a las cuapulas politicas, dominadas
por grupusculos sin responsabilidad y que son, a la postre, las que ejercen
efectivamente el poder y determinan el destino de los pueblos™ 10, 11,12, 13,

Wer en El Mercurio, Cuerpo D Reportajes, del domingo 10.03.1996, pags. 31 v
sgtes. el articulo Un Intelectual a la altura de su tiempo, EL otro perfil de Francisco Franco
Bahamonde, del Prof. Sr. Pablo Rodriguez Grez.

En cuanto ala intervencién de la partitocracia en la independencia del Poder
Judicial: ver: en EIl Mercurio, Cuerpo A, del 28.06.1996, pags. 1y 20 “Ministro sumariante:
Pfeiffer se inhabilit6 en caso Guzmén: “El magistrado denuncié hostigamiento por parte
de politicos oficialistas, amenazas de muerte, un atentado frustrado y maniobras sospe-
chosas en su despacho”, “Afirméo que este clima de presioén habia sido ejecutado con la
exclusiva finalidad de favorecer a los inculpados”, en la pag. 20 se contienen los 11
considerandos del texto de la resolucién del Ministro Pfeiffer: el considerando 4°
expresa: “Que en esos dias, gracias a la oportuna intervencién de un carabinero que
resguardaba el domicilio personal del ministro instructor, fue posible evitar la perpetra-
ci6én de un atentado en su contra y el de sus familiares en su casa habitacién, como fue
oportunamente conocido por la opinién publica a través de los medios de comunica-
cién”, el considerando 10° dice: “Que no obstante haberse entrevistado el ministro
instructor con los presidentes de los partidos politicos de la Concertacion sefiores Sule,
Schnake, Foxley y Escalona, quienes manifestaron durante la audiencia encontrarse
satisfechos con las explicaciones dadas voluntariamente por el ministro v de haberle
expresado que no dudaban de la honorabilidad del mismo, el hostigamiento ha prose-
guido por parte de otros miembros de las colectividades politicas aludidas”; ver en el
Cuerpo C, pag. 2: “RN y UDI Responsabilizaron a Concertacién por renuncia”, agregan-
do: “RN estimé que la actitud del magistrado senté un grave precedente contrario a la
tradici6n de los Tribunales de Justicia, mientras que la UDI deploré que el juez haya sido
‘injuriado, calumniado y difamado por democratacristianos y socialistas’: ver, también,
en la misma pag. “Oficialismo: acertada decisién de Pfeiffer”, en una de sus partes dice:
“Es asi como uno de los principales criticos de Pfeiffer, el Partido Socialista, expresa en
una declaracién de su directiva que no constituye una sorpresa para el PS la inhabilidad
de Pfeiffer para seguir conociendo del proceso que sustancia por el asesinato del
senador Jaime Guzman. Agrega que de sus propias declaraciones se establece la imposi-
bilidad de dictar un fallo ajustado a derecho y exento de prejuicios y connotaciones
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ajenas a su rol de juez”; ver en el mismo Cuerpo C pdg. 2: “Viera-Gallo cree que el
ministro Pfeiffer ‘ha cometido una falta grave, porque su deber es juzgar, con total
imparcialidad, contra viento y marea, y la verdad es que aquf no ha habido ni viento ni
marea, sino que han habido criticas, como pueden haberlas en cualquier democracia”.

Ver en El Mercurio, Cuerpo A, del 29.06.1996, pags. 1y 31 “En pleno de la
Corte Suprema: Intenso debate sobre inhabilidad de Pfeiffer”... “el ministro Germdn
Valenzuela Erazo declaré que, en principio, ‘la independencia del Poder Judicial es una
condicién fundamental para el ejercicio de la administracién de justicia. Sin ella, no
puede haber una funcién judicial ni menos una expresién de un Poder del Estado. De
manera que es un asunto que hay que considerar con mucho cuidado y con mucho valor
y entereza. Si se acepta que se atente contra la independencia del Poder Judicial quiere
decir que no tiene razon de ser un Poder del Estado en tal calidad”, el citado ministro
agregb que ‘por las proyecciones que esto tiene no solo en este caso concreto sino que
para la estabilidad institucional, para el destino mismo del Poder Judicial y para el
ejemplo que esto proyecta respecto de los demas jueces de la Repiiblica;... “el asunto se
considerd en todas sus proyecciones institucionales como Poder del Estado y como
supervivencia del Estado de Derecho entre nosotros’; en el mismo Cuerpo A, en la pag.
editorial ver: ‘Grave giro de caso judicial’ donde dice: ‘Explica la decisién del ministro
—Pfeiffer— la campana sistematica en su contra de dirigentes y parlamentarios de
gobierno’, enseguida, agrega: Si las inaceptables presiones politicas han generado un
giro indeseable en el proceso, ya los hechos conocidos hasta ahora justificaban la mayor
preocupacion publica’.

12%Ver en El Mercurio, Cuerpo A, del domingo 30 de junio de 1996, pags. 1y 29,
Ministra de Justicia: Gbno. reitera independencia del P. Judicial, donde dice: ‘Entre las
razones que —al ministro Pfeiffer— le llevaron a asumir dicha actitud, el magistrado
menciond el hostigamiento por parte de miembros de los partidos de la Concertacién’; el
diputado de la upi Sr. Coloma expresa: ‘En su opinién, lo que estd en juego en esta
situacion’ “es la inaceptable presién, por vez primera, de un gobierno y de los partidos
que lo respaldan, a fin de inhabilitar a un ministro para que siga conociendo del caso
del asesinato del senador Guzmén, en circunstancias que empezaba a aparecer la
verdad”; enseguida el Ministro de Defensa don Edmundo Pérez Yoma, dice: ‘Este es un
tema estrictamente judicial y cualquier situacién politico partidista o politica publicitaria
que se trate de hacer de un caso tan complicado, como el que estamos enfrentando, es
malo. Me alegro que el ministro Pfeiffer hava tomado esa decision y lo que hay que hacer
es respetarla’, el Ministro de Defensa, agregd: ‘se ha cometido un gran error de politizar
excesivamente una situacién que nunca debiera haber salido de la esfera judicial
Agregd que espera que el caso Guzmén retome su cauce normal y natural’; en el mismo
Cuerpo A, en la pag. 3., La semana politica, Independencia del Poder Judicial, se
expresa: ‘pues si los politicos son capaces de hostigar a un juez hasta hacer imposible la
investigacion judicial, s6lo se alientan las sospechas de la ciudadania, queda en tela de
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En nuestro pais existen numerosos ejemplos que revelan los
vicios de la partitocracia; uno de ellos se encuentra en las sucesivas modifica-
ciones experimentadas por la Ley de Municipalidades, las cuales se han
referido invariablemente a aspectos electorales, en lugar de haber atendido a
encontrar féormulas que condujeran a una mas eficiente, eficaz, oportuna y
honesta realizacién de los fines esenciales para los que se crearon los munici-
pios, que de acuerdo con lo expresado en la Constitucién Politica consisten
en la “finalidad de satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar
su participacion en el progreso econdmico, social y cultural de la comuna”
(art. 107, inciso 22) 14,

Un ejemplo, también, reciente, aunque de mayor gravedad lo
constituy6 el intento de ciertas cipulas partidistas de debilitar los pilares
esenciales de la Constitucién Politica, desconociendo la realidad que dermues-
tra claramente cémo en nuestro pais, asegurado en su estabilidad institucio-
nal, luego de terminado el Gobierno de las Fuerzas Armadas, la democracia

Juicio la independencia de los jueces y con ellos se pone efectivamente en peligro el
Estado de Derecho’, luego agrega: ‘La independencia del Poder Judicial es uno de los
elementos centrales que configuran una sociedad democratica’;

"3Ver en El Mercurio, Cuerpo D, del 30.06.1996, la entrevista: ‘EL ABANDONO
DEL JUEZ ¢Quién empuj6 al Ministro Pfeiffer?, en una de sus partes se dice: ‘Como lo
dijo en su declaracién y lo confidenci6 a quienes conversaron con él, la situacién se le
llegé a hacer insostenible. Al tenor de sus propias palabras, fueron las criticas que recibio
de personeros de Gobierno y en especial de la Concertacién, como asimismo lo que
consideré una inaceptable campana de hostigamiento en su contra —incluso con
amenazas de muerte— lo que lo llevaron a sentirse presionado, aunque la causal de
fondo que esgrime es que todas las actitudes de descrédito de las cuales fue victima
estaban dirigidas a apoyar a quienes él habia sindicado ya como inculpados, hecho que
le ponia en la dificil situacién de perder independencia para actuar’, enseguida, en ia
segunda columna de la pag. 19, se dice: ‘... el sibado de la semana pasada el Partido
Socialista en una conferencia de prensa citada especialmente para abordar el caso. En
ella con duros términos su presidente el diputado Camilo Escalona, declaré que ya no
se estaba en presencia de un proceso judicial, sino de un operativo politico destinado a
deslegitimar la accién que los servicios policiales han desarrollado en democracia’.

Ver Jaley N° 19.130, del 19.03.1992; también la ley N2 19.452, del 16.04.1996,
esta ultima se refiere integramente, exclusiva y en forma muy detallada, a todos los actos,
acuerdos, quérum, pactos, etc. de una Ley Electoral para elegir Alcaldes y Concejales.
Dicha Ley no toca punto alguno de los objetivos y fines de la LOC de Municipalidades.
No obstante que en el Titulo V De las Elecciones Municipales se refieren a la materia
electoral desde el art. 85 al 103.
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se ha mantenido sélida, al mismo tiempo que la economia ha continuado
creciendo a un alto nivel durante los dos Gobiernos civiles, que sucedieron al
régimen militar!®.

La partitocracia, sirviéndose de los procedimientos legislati-
vos, no trepidd en lesionar gravemente al principio constitucional de la
“carrera funcionaria”, establecido en el articulo 38 inciso 12 de la C.P., en la
LOCBGAE y en el Estatuto Administrativo, al aumentar sin beneficio alguno
para el interés general, y en perjuicio de los funcionarios de planta, el nimero
y los niveles de los cargos de la “exclusiva confianza”; cargos que, como es
sabido, se confieren a militantes de los partidos politicos que estan en el
gobierno!®.

15Ver en El Mercurio, Cuerpo D, del 31.12.95, Protagonismo politico. Los bloques se
tambalean, Al final, la disputa se trasladé a UDI-RN por las reformas constitucionales, p.
27; también Cuerpo C, del 20.01.96 Pero con condiciones: Directiva de RN dispuesta a revisar
acuerdos de Temuco, p. 2; asimismo, €l articulo Segiin Jurista, RN vulnerd el orden constitucio-
nal. En su opinion, esta colectividad habria excedido las atribuciones que la ley confiere a los
partidos, p. 3; igualmente, el Cuerpo C, del 16.03.96, Frente a posicion de Senadores Duros:
Comision Politica de RN obligada a buscar nueva formula de acuerdo, p. 2; también, Diputados
RN analizan iniciativa propia de Reformas Constitucionales, p. 2; al mismo tiempo, Cuerpo
C, del 20.08.96, Por documento de Senadores Duros: Foxley: Directiva de RN ha sido desautoriza-
da, p. 3; igualmente, en Cuerpo D, del 14.04.96, Las Sloves del funeral. El entierro de las
Reformas en el Senado, pags. 1, 18y 19.

16Ver Ley N? 18.972, de 10.03.1990, que en su art. 12 N® 1 modificé el inciso 2°
del art. 51 de ]a LOCBGAE N2 18.575, con el objeto de ampliar de 2 a 3 —de los primeros
niveles jerdrquicos— a los cuales la Ley puede conferirles el caricter de exclusiva
confianza; el N 2 del art. 12 de la Ley N° 18.972, de 10.03.1990, dispuso: “las leyes que
en virtud de la modificacién introducida al articulo 51, establezcan que determinados
cargos pasen a tener la calidad de exclusiva confianza del Presidente de la Republica o
de la autoridad facultada para hacer el nombramiento, debern otorgar a los funciona-
rios que ocuparen esos cargos, a la fecha de la ley respectiva, la opcidn de continuar
desempenandose en un cargo del mismo grado, en extincion, adscrito al érgano o servicio correspon-
diente, 0 a cesar en funciones y recibir una indemnizacioén equivalente a un mes de la
Gltima remuneracién por cada afio de servicio en la Administracion del Estado, con tope
de ocho meses, la que serd compatible con el desahucio cuando corresponda y la
pension de jubilacion en su caso”; también, la Ley N*® 19.154, del 03.08.1992, que en su
art. 2¢, N¢ 22 modifico el art. 7¢ de la Ley N° 18.834 “Estatuto Administrativo”; dicho art.
7 en su letra c, expresa:

Serdn cargos de la exclusiva confianza del Presidente de la Repiblica o de la autoridad
facultada para efectuar el nombramiento: ¢) En los servicios ptiblicos, los jefes superiores de

221



1.2. Efectos negativos de la partitocracia sobre la eficiencia y la eficacia
de los servicios publicos

La inercia, ineficiencia e ineficacia, de los organos de la Administracién del
Estado motivo a los principales dirigentes empresariales chilenos a ponerse de
acuerdo en la urgente e impostergable necesidad de proponer al gobierno
una reforma que agilizara el desempeno eficaz y oportuno de los servicios
ptblicos. Uno de sus representantes manifesté que: “Modernizar nuestro
Estado —se referia a la Administracién— es una necesidad ineludible del pais,
no es s6lo un capricho del sector privado. Si no se hacen cambios no vamos a
poder lograr la competitividad que requiere nuestro proceso de desarrollo v
otros paises que si lo hagan nos van a pasar a llevar”™. “Mejorar la competitivi-
dad es una tarea de todos y de ahi nace precisamente la necesidad de
modernizar el Estado. El sector privado ha avanzado en su parte de la tarea v
le resta mucho por hacer, pero el Estado no ha caminado al mismo ritmo. No
quiero decir que no esté preocupado por el tema, muy por el contrario, sino
que esta claro que es necesario cerrar esta brecha que se ha producido entre
las modernizaciones privada y estatal y, por otra parte, igualar el ritmo de
modernizacién de aqui en adelante™”.

Los empresarios no pretenden que los servicios piiblicos dejen de cumplir con
los cometidos que le han sido autorizados por la ley; ellos proponen que la
Administracién se oriente hacia la realizacion de las tareas que, por su natura-
leza, le corresponde desarrollar al poder piblico como es el caso del mejora-
miento de la actividad de la defensa nacional, del orden piiblico, de la seguri-
dad interna, de la realizacion y del mantenimiento de las obras publicas, del
control de eficiencia y de eficacia de los entes administrativos, de una adecuada
y oportuna atencion de los trdmites que los usuarios requieren para la satisfac-

los Servicios, los subdirectores, los directores regionales v jefes de departamentos o
Jjefaturas de niveles jerarquicos equivalentes o superiores a dichas jefaturas, existentes en
la estructura del servicio, cualquiera sea su denominacién”; asimismo, la LOC de
Municipalidades N* 18.695, del 31.03.1988, en su art. 40 expresa: “Tendrdn la calidad de
Juncionarios de exclusiva confianza del alcalde las personas que sean designadas como titulares en
el cargo de secretario comunal de planificacion y coordinacion, y en aquellos que impliquen dirigir
las unidades de asesoria juridica y de desarrollo comunitario™.

Uyer EI Mercurio, Cuerpo B, del 16.04.1994, Contra la inercia estatal ... “Necesi-
tamos un Estado mas profesionalizado, mas informado oportunamente, mds coordinado
entre si y con el sector privado, y, en consecuencia, mas cercano a los problemas reales
de la gente...”, 1 v 34.
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¢ién de las necesidades colectivas o del cumplimiento expedito y simplificado,
al maximo, de los tramites administrativos exigidos por la ley, para alcanzar sus
objetivos y para ejercer sus derechos. Los empresarios exigen una administra-
¢ién mas eficiente, con un personal altamente capacitado para la mejor realiza-
cion de sus tareas, de una mas oportuna coordinacién internay, también, como
es 1ogico, con el sector privado, a fin de no entrabar o demorar inatilmente la
iniciativa del sector empresarial, desestimulandolo de su proposito de iniciar
nuevos negocios. Al mismo tiempo, se critica la lentitud en dotar a los 6rganos
administrativos de una estructura y organizacion mas descentralizada, a través
de la cual el funcionario competente para decidir sobre los problemas que se
presenten se encuentre mejor informado de ellos, al estar mas préximo al
origen desde el cual emanan.

Lo indicado pone de relieve lanecesidad de actuar con criterios cientificos
v de técnica administrativa, que estén acordes con los requerimientos que
plantea el mundo actual, haciendo valer el interés general por sobre el interés
privado o personal, efecto antijuridico y amoral que surge de las designaciones
en cargos administrativos claves en personas sin la debida preparacion profe-
sional y sin vocacion efectiva de servicio piiblico, cuyas designaciones han
tenido principalmente en consideracién su militancia en los partidos politicos
e Gobierno.

Las designaciones en los cargos administrativos donde priman las consi-
deraciones politicas, en lugar de Ja idoneidad, de la vocacion, de la preparacion
v capacitacion profesional, de la probidad y de la experiencia en las tareas
propias del cargo, perjudican el rendimiento de los servicios publicos, malgas-
tan el patrimonio piblico, valneran los principios de la carrera funcionaria, y
lo que es todavia mas grave, retrasan el crecimiento econémico, social y cultural
del pais, con grave perjuicio de sus habitantes'®.

La partitocracia en su afén de Jlenar todos los cargos piiblicos, entre ellos
los de la Administracion del Estado, en la que estin comprendidas las empresas
publicas —todas ellas de muy bajo rendimiento—, impide mirar con objetividad
el tamano que razonablemente debe tener el Estado-Administrador, dandole a
la Administracion un tamafo excesivo y, al mismo tiempo, entrabando la
solucién de los problemas mds importantes, pero lo que es, todavia, mas
delicado, impide la proporcién arménica, que debe razonablemente existir,
entre los cometidos propiamente publicos con las funciones que el principio
constitucional de “subsidiariedad” (en el articulo 1¢ inciso 3% de la Constitu-
¢ion) le reconoce a los grupos intermedios “a través de los cuales se organiza y
estructura la sociedad”.

8Ver en El Mercurio, Cuerpo D, del 19.05.96, EI Motin de la Semana. La Concerta-
cién sigue dando ejemplos de desorden, 1, 14-15; también, ver nota (11).
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Ao expresado como aspectos negativos de la partitocracia en la vida del
Estado y en el ejercicio de las funciones de la Administracién, recordamos el
error que signific6 el aumento del niimero y de los niveles de los empleos de la
“exclusiva confianza”, lo que obedece al propésito exclusivamente politico-par-
titocratico de crear més empleos priblicos, inclusive de mediana jerarquia, para
ser distribuidos, con un criterio estrictamente partidario, en favor de gente que
no retne los requisitos de preparacién profesional, de experiencia, de idonei-
dad, de eficiencia y de probidad en el manejo de los asuntos piblicos, especial-
mente financieros. Las actitudes indicadas demuestran que los efectos negati-
vos de la partitocracia impiden que los entes publicos, tanto servicios como
empresas publicas, puedan obtener un nivel elevado u éptimo de resultados
econdmicos que esté en armonia con la relacién “DE COSTO RENDIMIENT 0,
lo que se traduce en ineficacia, en despilfarro de recursos piblicos y, conse-
cuentemente, en una mala satisfaccion de las necesidades colectivas. Los efectos
senalados, propios de la partitocracia, vulneran, ademas, varios principios
contenidos en normas constitucionales, como son: “la igualdad ante el Dere-
cho”y “la admision a todas las funciones y empleos piiblicos, sin otros requisitos
que los que impongan la Constitucion y las leyes”19,

1%Ver en El Mercurio, Cuerpo A, del 06.04.96 La semana econémica: El Estado y
las actividades productivas, donde se expresa: “El ejecutivo de una empresa estatal no
necesariamente tiene que satisfacer a los consumidores. Basta con observar el deficiente
producto de salud en el pafs para comprenderlo. El empresario estatal no esta obligado
amaximizar utilidad ni a emplear plenay eficientemente los recursos. Los casos de Esval,
Enacar, CODELCO vy Ferrocarriles lo demuestran”, p- 3; también, Cuerpo A, del
18.05.96, Propuestas de privatizacién, donde se dice: “Han sido frecuentes en el altimo
tiempo las propuestas de privatizacién de empresas estatales, siguiéndose con ello
tendencias internacionales dominantes. A las de las sanitarias, muy resistidas por los
socialistas, se anade la de CODELCO, sobre todo después de un escandalo financiero de
proporciones, la que serviria para introducir y financiar reformas de fondo en la
educacién nacional. También los prejuicios politicos han estorbado la iniciativa”, p- 3;
también, Cuerpo A, del 30.03.96, La semana econémica Crecimiento mayor que el previsto,
donde se dice: “El crecimiento de los Gltimos 12 0 18 anos, a un promedio mal medido
de 7%, ha sido una sorpresa para casi todos los economistas. El aumento de 7,4% anual
entre 1990y 1994, y el 8,5 por ciento del afio pasado no eran esperados” y continiia: “La
discutible asignacién y productividad del gasto publico, que ha aumentado con vigor
desde 1990, es otro indicador de un crecimiento potencial mayor, que podria alcanzarse
si los recursos se usaran mejor y si las empresas estatales no se mantuvieran ajenas al
rapido desarrollo del sector privado”, 3.
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2. El princpio juridico de “probidad administrativa”

Este principio esencial estd directamente ligado al principio de juridicidad?’.
El principio de “probidad” esta en numerosas disposiciones de la LOCBGAE
N2 18.575, asi, en el articulo 7¢, norma referente a los deberes funcionarios,
se indica como una de sus principales obligaciones el “observar estrictamente
el principio de probidad administrativa, que importa una conducta funciona-
ria moralmente intachable y una entrega honesta y leal al desempeno de su
cargo, con preeminencia del interés piblico sobre el privado”. Como se puede
apreciar, la ley se encarga de definir el significado de la “probidad administra-
tiva”. Igual exigencia la establece el Estatuto Administrativo Ley N° 18.834 en
la letra g) del articulo 55, en el parrafo 1° Normas Generales, del Titulo IIT
“De las Obligaciones Funcionarias”, al expresar: “Seran obligaciones de cada
funcionario: g) Observar estrictamente el principio de probidad administrati-
va, que implica una conducta funcionaria moralmente intachable y una
entrega honestay leal al desempeno de su cargo, con preeminencia del interés
publico sobre el privado”; idéntica es la norma que se establece en el Estatuto
Administrativo para Funcionarios Municipales Ley N2 18.883, en la letra g) del
articulo 58.

El deber funcionario de “probidad administrativa” esta rela-
cionado con diversas e importantes normas de la LOCBGAE; su articulo 15
dice: “El personal de la Administracion del Estado estara sujeto a responsabi-
lidad administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que
pueda afectarle”; el articulo 4° de la misma ley expresa: “El Estado sera
responsable por los danos que causen los érganos de la Administracion en el
ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren
afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”. Al respecto y para enten-
der claramente lo expresado respecto de las responsabilidades en que puede
incurrir el 6rgano-funcionario?!, hay que considerar lo expresado en la
. primera parte del inciso 12 del articulo 115 del Estatuto Administrativo Ley
N¢ 18.834, que dice: “La sanciéon administrativa es independiente de la rcs-
ponsabilidad civil y penal y, en consecuencia, la condena, el sobreseimiento o

20er nuestro Juridicidad, legitimidad y principios generales de derecho, en Revista de
Derecho Puablico vol. Enero-Diciembre 1992, (N°° 51/52), 127-144.

?Wer nuestro Sistema de la responsabilidad extracontractual del Estado en la Constitu-
cion Politica de 1980 —obra citada en nota (1)— especialmente en el Cap. IIl La
responsabilidad extracontractual por la actividad administrativa en Chile N* 7. La teoria del
organo como fundamento de la responsabilidad administrativa, 190-206.
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la absolucién judicial no excluyen la posibilidad de aplicar al funcionario una
medida disciplinaria en razén de los mismos hechos”...

Las normas de la “delegacién de funcionesy de firma”, de que
trata la LOCBGAE, también, hacen expresa referencia a la responsabilidad
funcionaria. En la letra d) inciso 12 del articulo 43, dice: “La responsabilidad
—en la delegacién de funciones— por las decisiones administrativas que se
adopten o por las actuaciones que se ejecuten recaerd en el delegado, sin perjuicio
de la responsabilidad del delegante por negligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones de direccién o fiscalizacién”; en lo referente a la “delegacién de
firma”, prescribe: “Esta delegacién no modifica la responsabilidad de la
autoridad correspondiente —el delegante—-, sin perjuicio de la que pudiera
afectar al delegado por negligencia en el ejercicio de la facultad delegada”.

El articulo 44 de la citada LOCBGAE, expresa: “Los 6rganos
de la Administracion serdn responsables del dafio que causen por falta de
servicio, inciso 22 No obstante, el Estado tendrd derecho a repetir en contra del
Juncionario que hubiere incurrido en falta personal”. Las normas positivas indicadas
se basan en preceptos constitucionales, entre los cuales se encuentra el inciso
final de articulo 38 de la C.P., que dice: “Cualquier persona que sea lesionada
en sus derechos por la Administracién del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podré reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin
perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado
el datio”?2.

La falta de probidad por parte de un érgano-funcionario,
vulnera diversas disposiciones constitucionales, comenzando por la contenida
en el inciso 4° del articulo 12, que dice: “El Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comtn...”; enseguida por la del
inciso 1° del articulo 6° “Los érganos del Estado deben someter su accién a
la Constitucion y alas normas dictadas conforme a ella”; luego por la del inciso
2¢ de este articulo, que dice: “Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto
a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institu-
cion o grupo”; por la del inciso 12 del articulo 7°, que expresa: “Los 6rganos
del Estado actiian véilidamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma —procedimiento— que prescriba la

?Ver nuestro Competencia de los Tribunales Ordinarios sobre los actos u omisiones de
los drganos de la Administracion del Estado en publicaciones del Instituto de Estudios
Judiciales de la Asociacién Nacional de Magistrados del Poder Judicial de Chile, Ed.Co-
nosur Litda. Ano 1987, 29-39.
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ley”. No existe ningn 6érgano del Estado que esté exento de cumplir con el
principio de juridicidad, con la obligacién de actuar para el logro del bien
comun, para respetar los derechos esenciales de la persona humana ni,
tampoco, que esté exento de responsabilidad por sus actos u omisiones
antijuridicas. Los deberes indicados obligan al Poder Legislativo, al Gobierno,
a la Administracién del Estado, al Poder Judicial, como, también, a todos los
demas 6rganos creados por la Constitucién Politica y por las leyes. La probi-
dad es un deber que recae sobre todos los 6rganos publicos, entre los que se
encuentran las Empresas del Estado. La probidad es un elemento esencial
para la existencia del Estado de Derecho.

3. Es imprescindible establecer un sistema de control juridico
de costo-rendimiento y de probidad sobre los servicios y
empresas prblicas®®

3.1. El caso CODELCO

A comienzos del ano 1994 la opinién piiblica nacional e internacional tomd
conocimiento de graves irregularidades producidas en CODELCO, en rela-
cion con las ventas de cobre a futuro. En un comienzo se dieron cifras que
decian que el fraude a la Empresa bordeaba los doscientos millones de
dolares, cantidad que, luego, llegé a una suma cercana a los trescientos
millones de délares. Cuando recién se dio a conocer la irregularidad, que
dejaba en evidencia una grave desorganizacién y descontrol en la Administra-
cion de CODELCO, los ejecutivos y funcionarios que estaban directamente
involucrados en el fraude se limitaron a declarar, directamente y, también por
medio de sus abogados, que no habian incurrido en ilegalidades, ni tampoco
que el problema pudiera tener una causa delictual, sino que, por el contrario,
ello tenia su origen en un “simple error de caracter administrativo”, al que
calificaron, inmediatamente, como “muy lamentable”, pero que, eso si, no
habia fraude ni ilegalidad.

Luego de que la Contraloria General de la Republica ordenara
una auditoria en CODELCO, fiscalizacion que fijé, en un primer momento,
el fraude en la suma de doscientos setenta y cinco millones de dolares, al

2Ver nuestro El Juez ante la Constitucion, la Ley y el Acto Administrativo, en
publicaciones del Instituto de Estudios Judiciales, de la Asociacién Nacional de Magis-
trados del Poder Judicial de Chile, Ed. Conosur Ltda., afio 1987, 53-67.
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mismo tiempo, la Camara de Diputados, en virtud de las facultades que le
confiere en nimero 12 del articulo 48 de la C.P., en la respectiva comision se
lleg6 al acuerdo de que los miembros del Consejo de CODELCO, en el que
participaban dos Ministros de Estado: de Mineria y de Hacienda, no eran
responsables del fraude causado a la Empresa, por falta de fiscalizacion del
debido control juridico, administrativo y financiero. Esta resolucion eximente
no tiene fundamento de acuerdo con lo establecido en nuestro ordenamiento
juridico, a partir de la Constitucion Politica®® 25- 26. 27 En 1a comisién de la
Camara de Diputados habia mayoria de diputados de la Concertacion. Ense-
guida se procedié a nombrar un Ministro de la Corte de Apelaciones de
Santiago, para la investigacién judicial del referido fraude. Se han dado a
conocer, después de mis de un ano de producido el escandalo causado en
CODELCO, tres confesiones escritas del operador “de ventas de cobre a
futuro” de la Empresa, don Juan Pablo Davila. La primera carta, de 17 carillas,
contiene una detallada narracién de dos puntos del problema: el primero se
refiere a la forma seglin la que se gest6 el pago de un millén y medio de
délares desde el “broker” alemin Metallgessellschaft (MG), en el ano 1990, a
una cuenta en las Islas Caiman. En segundo lugar, se indica cémo, durante los
anos 1992 y 1993, se relajaron los controles al interior de CODELCO. El
operador Davila, sometido a proceso, al referirse al millén y medio de ddlares
que recibi6 de Metallgessellschaft (MG), sostiene que €l no oper6 solo ni por
su iniciativa exclusiva, que la operacién ya habia sido decidida “mas arriba”, y
que la orden consistia, esencialmente, en que CODELCO venderia toda la
produccién de ANDINA, a través de Metallgessellschaft. El broker aleman
MG, al ser notificado de la demanda que CODELCO interpuso en su contra
expresd: “que los pagos fueron hechos de acuerdo a instrucciones recibidas

Wer nuestro La responsabilidad extracontractual por el hecho de las leyes en la
Constitucion Politica de 1980 ;Espejismo o realidad? en las XIII Jornadas Chilenas de
Derecho Publico, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Concepcidn, ano 1983, 222-248.

BVer nuestro Las leyes orgdnicas constitucionales y el vecurso de inaplicabilidad, en
Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, tomo LXXXI, N* 2
Mayo-Agosto, ano 1984, Primera Parte, 49-53.

25Ver nuestro Los Tribunales Ordinarios de Justicia 3 el control de constitucionalidad
del acto administrativo, en Revista de Derecho Publico, vol. 1986 (N°* 39/40), 191-208.

2er nuestro Interpretacion que la Corte Suprema ha dado a la norma constitucional
sobre indemnizacién del ervor judicial, en Revista de Derecho Publico, vol. 1985 (N* 37-38)
pags. 335-364.
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por CODELCO”y agreg6: “que los hechos verdaderos solo pueden ser descu-
biertos al interior de CODELCO”. El operador Diavila en su carta dice que en
los anos 1990 v 1992 hubo dos acuerdos: “para no respetar los controles” y para
“ocultar informacion”. Davila dice que habia otros funcionarios involucrados
y que: “La idea era informar de las operaciones de futuro solo cuando
obtuvieran ganancias y, de ese modo, legitimar su practica dentro de la
empresa estatal”; anade que “para ello debian sortearse los controles y, al
mismo tiempo, presentar las ganancias a través de un complejo proceso de
‘maquillaje’ de resultados que todos los jefes conocian v aprobaban”.

Davila expresa: “que habia prohibicion explicita de dar a
conocer informacién al resto de la compania”. En la segunda carta, Davila
describe lo que ¢l mismo califica como “el clima de relajo interno que hizo
posible que la situacion se diera asi”. Este operador de ventas a futuro dice:
“que existia un ambiente de ‘vista gorda’, una mutua y generalizada tolerancia
entre los altos ¢jecutivos de la empresa para aprovechar la informacion
disponible en CODELCO™. Davila expresa que sus jefes pasaban por su oficina
todos los dias, “pero no sélo para ver qué sucedia en los negocios de CODEL-
CO, sino que para recoger informacion 1til para sus propios negocios monta-
dos a tavés de un modo parecido a como ¢l monté su operacion con
SOGEMIN: es decir, a través de terceras personas que representaban brokers
en Chile”. Esta segunda carta tiene s6lo diez carillas.

En la tercera carta de Davila, de dos carillas, él se “refiere
especialmente al tema de las comisiones que recibio a través del broker
SOGEMIN v de la empresa que fundd con su concunado”. Enseguida Davila
reconoce que recibioé “pagos, comisiones, premios v estimulos e insiste en que
esos estimulos fueron por destinar un niimero creciente de operaciones a
SOGEMIN, pero no por operar fuera de mercado”. A continuacion, Davila
afirma que fue su concunado quien lo impulsd a abrir la sociedad y, durante
el desarrollo de ella, lo alenté a tomar cada vez mas riesgos en materia de favorecer
a SOGEMIN “para aprovechar el descontrol interior de CODELCO”. Davila
agrega ‘que fue su concuilado’, con informacion entregada por Davila, “quien
hizo los contactos claves con los representantes de SOGEMIN en Estados Unidos,
con quiecnes cerré el trato: David A. Davies y Paul Tweddle, quienes incluso se
habian reunido en una oportunidad con su concuniado en Santiag()”28.

HVeren ki Mercurio, Cuerpo D, del 05.05.96, pags. 1, 19-21; también en Cuerpo
D, del 24.03.96, 1, 20-21; enseguida en Cuerpo A, del 27.04.96, Querellas de CODELCO, 3.
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3.2. El caso ESVAL

Otra situacién en extremo irregular la constituye lo acontecido con la Empre-
sa de Obras Sanitarias de Valparaiso “ESVAL”, en relacién con la construccién
de un colector de aguas servidas. Esta obra debia haber quedado terminada
en diciembre de 1995, lo que no se ha cumplido. El precio de los trabajos se
cuadruplic6, desde cuatro mil millones de pesos a dieciséis mil millones.
Ademas, que el plazo de término de las obras se extiende indefinidamente.
Los trastornos indicados hicieron que el Presidente de la Reptblica ordenara
la remocién de todos los miembros del directorio; esta situacién irregular en
el desemperio de ESVAL esta en total contradiccién con “la manifiesta volun-
tad presidencial de que los 6rganos administrativos, que incluyen a las empre-
sas publicas, deban actuar con un claro sentido ético, moral, de probidad y de
eficiencia”. Es necesario hacer presente que a comienzos de 1995 el contratis-
ta “Consorcio Oceanico”, renuncié al contrato dando como razén “graves
incrementos en los costos”; sin embargo, en el mes de abril, con la autoriza-
cion de la Corporacion de Fomento de la Produccién y con el consentimiento
del representante del Banco Mundial —6rgano que otorgé el crédito-, la
Empresa de Obras Sanitarias de Valparaiso ESVAL celebrd un nuevo contrato
con la empresa ISEKI (empresa que habia sido subcontratista de la anterior).
Se suponia que ISEKI conocia el proyecto y que, por ello, garantizaba el
rapido término del colector.

Un parlamentario de la Concertacién ha declarado: “La co-
rrupci6én habra ganado cuando no haya reaccién piblica ante el blanqueo de
una falta de ética o cuando una desviacién de fondos bien hecha encuentre
comprensién o simple indiferencia”®® 30, ¥l parlamentario agrega: “La co-

29Ver en El Mercurio, Cuerpo D, del 28.01.96, ; Hay o no corrupcién en Chile? Efectos
del hegemonismo en la Quinta Region, p. 2; también ver en el Cuerpo B, Caso Esval: Dardos
hacia el Banco Mundial; asimismo, en el Cuerpo D, del 08.10.95, Ura deuda de honor. El
colector pone en duda la autodisciplina del Gobierno, 1, 17-18-19; asimismo Cuerpo D, del
19.05.96 El Diputado Avila acusa: En Esval hubo corrupeion y trafico de influencias, pags.
1-20-21-23; Ver, igualmente, en el Cuerpo C, del 27.04.96, declaracién del Sr. Subcon-
tralor de la Contraloria General de la Republica Privados influyen en corrupcion piblica;
asimismo, el Cuerpo D, del 31.03.1996, El negocio aleman. Por qué Metallgessellschaft pago
a Davila, 1-28;

30yer en El Mercurio, Cuerpo A, del sdbado 15.06.1996, pag. 3, Caso Esval, donde
se dice: ‘El diputado Avila ha informado que en ESVAL hubo corrupcion y wafico de
influencias. Precisa, ademas, que las irregularidades se iniciaron con la modificacion del
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rrupcién llega al extremo de protegerse bajo el manto de las leyes y reglamen-
tos. Blanquear es su verbo preferido, y es conjugado a diario con todo
desparpajo. Para muchos lo que es legal es correcto. ;Cémo va a ser adecuado
que una gran empresa como “ESVAL”, que tiene un poderoso y bien remune-
rado equipo juridico, deba contratar en visperas de las elecciones un abogado
externo que, por entera casualidad, es tesorero de la campana electoral de un
candidato a senador? ;Como va a ser ético que un ex diputado de la Séptima
Regién utilice la informacién entregada por uno de sus amigos en la direcciéon
del Serviu para hacerse cargo de la venta de un terreno y en pocos dias
obtenga una ganancia varias veces superior a la del propietario? ;Coémo va a
ser ético que bajo el manto de estudios, asesorias e, incluso, desmalezado, se
deriven fondos publicos hacia candidatos a una eleccion popular?”31- 3233 |
parlamentario afade: “Nadie es inmune al peligro de la corrupcion. Ymuchas
veces ésta es una pelea contra nosotros mismos, contra las tentaciones del
poder o del dinero facil”. Prosigue diciendo: “Si los miembros de un solo
partido, a veces de manera completamente monopélica, controlan las palan-
cas fundamentales del poder en una empresa o en un servicio pablico, se
facilita la corrupcién”34.

método constructivo de la obra, y que ese cambio fue parte de un proceso subrepticio
iniciado en 1990, dos afios antes de la licitacion del proyecto, que solo fue un procedi-
miento formal, pues las verdaderas negociaciones se llevaron adelante de manera
paralela. En esa etapa pudieron haberse gestado los vicios que elevaron el precio de la
obra en 400 por ciento, es decir de cuatro mil millones 283 mil pesos a 17 mil 486
millones’.

3er en El Mercurio, Cuerpo D, del 28.01.96, 3¢y 4* columnas, p.2.

2Ver en Kl Mercurio, Cuerpo A, del 01.06.1996, pag. 3, Investigacion reanudada,
donde se dice: ‘Para una persona comin resulta muy dificil aceptar que los afios sigan
transcurriendo sin que se arribe a una clarificacién satisfactoria de las irregularidades
detectadas entre 1991 y 1992 en la administracion de la empresa estatal indicada —la
Refinerfa de Petréleos de CONCON—, segtin lo que con notorias dificultades, lograron
acreditar la correspondiente comisién investigadora de la Camara de Diputados y la
Contraloria General de la Republica, ademas de una consultora privada. Como se
recordara, en sintesis, esas anormalidades se refieren a mas de 380 millones de pesos,
monto que aparece pagado para desmalezar el exterior de la empresa. El escindalo que
se originé ante semejante desembolso desmesurado llevé a la renuncia del directorio,
integrado por personeros estatales, y a la ulterior exoneracion de ocho ejecutivos. Cinco
personas estan siendo procesadas criminalmente por las presuntas responsabilidades
que correspondan. El Consejo de Defensa del Estado se ha hecho parte en el juicio’.

231



3.3. Irregularidades en Municipalidades

En relacién con el manejo de los fondos municipales existen numerosas
denuncias sobre violacion al principio de probidad administrativa, muchas de
las cuales revisten alta gravedad. Como simples ejemplos de la irregularidad
indicada, podemos sefialar los casos de las Municipalidades de Lo Espejo,
Valparaiso, Combarbald, La Granja, Pedro Aguirre Cerda, San Joaquin v
Maiput. Existe un informe de la Contraloria General de la Reptblica que
sostiene que, en los ultimos cuatro anos, se comprobaron seiscientas irregula-
ridades en los municipios, de las cuales 78 se encuentran en tramitacién en
los Tribunales de Justicia. Dentro de los seiscientos casos de irregularidades
comprobadas, ciento ochenta y cinco de ellas han originado sumarios, para
establecer responsabilidades por irregularidades como autorizaciones para
usar bienes ptiblicos con fines privados, el incumplimiento de fallos judiciales,
pagos a proveedores por compras simuladas, adulteracion de contratos, pago
de horas extraordinarias no trabajadas, etc. Junto a lo anterior la Contraloria
General de la Republica tramitd ciento doce juicios de cuentas, por manejo
ilegal de fondos municipales, siendo el mas grave el de Talcahuano, donde se
cuestion6, en cuatro reparos, la suma de 1.448 U.T.M. Los casos que han
pasado al conocimiento de los tribunales ordinarios dicen relacién con el
otorgamiento irregular de licencias de conducir, con laapropiacién de fondos
publicos —malversaciones—, con duplicaciones de sueldos, con aumento del
precio de las facturas de proveedores, con gastos simulados, con irregularida-

des en la ejecucion de obras municipales.

Ver en El Mercurio, Cuerpo A, del sibado 15.06.1996, pag. 3, Negociaciones
en Enacar, se dice: ‘Al tempo que se dan a conocer cifras cada vez mas abismantes sobre
los resultados de la carbonifera estatal Enacar —pérdidas acumuladas superiores a 300
millones de délares en los dltimos 22 anos—, las reiteradas presiones de los mineros,
quienes estan en huelga ilegal por mas de tres semanas, han conseguido del Gobierno
nuevas concesiones. Estas luego, se afiadiran a las pérdidas que el erario sigue soportan-
do este ano’, en su parte final dice: ‘La carbonifera estatal es un vivo testimonio de los
costos v los inconvenientes de la actividad empresarial del Estado, v, probablemente, la
aleccionadora experiencia es el tnico beneficio que el pais puede obtener de su
subsistencia como empresa en manos del Estado’.

34Ver en Kl Mercurio, Cuerpo D, del 28.01.96, 3a. vy 4a. columnas, p. 2; también
en el Cuerpo D, del 31.03.1996, la entrevista al Presidente del Consejo de Defensa del
Estado, Corrupcidn, caso a caso; La justicia tarda, pero ;llegard?, 2-3-4.

BVer en El Mercurio, Cuerpo D, del 11.02.96, Municipios en la palestra ; corrupcion
o caceria de brujas?, 1, 8-9; también, en el Cuerpo D, del 14.01.96 el articulo Proceso por
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A modo de ejemplo podemos indicar el pago irregular de
horas extraordinarias descubierto por la Contraloria de la IV Region, donde
en la Municipalidad de Coquimbo se pagaron horas extraordinarias no traba-
jadas, durante un periodo superior a dos anos, a mas de un centenar de
funcionarios. Esta irregularidad fue denunciada, a mediados de 1995, por
cinco concejales de un total de seis que tiene el municipio, excluido el alcalde.
Estas imregularidades fueron confirmadas por el Contralor Regional, sobre la
base de un amplio sumario administrativo, donde se encontrd, en algunos
casos “el pago injustificado de hasta 300 horas extraordinarias mensuales a
funcionarios del municipio, lo que revela que a cada uno se le estarian
pagando diez horas extraordinarias por cada dia del mes, incluidos los saba-
dos, domingos v festivos; a esta circunstancia hay que agregar que los funcio-
narios antijuridicamente beneficiados, debian estatutariamente trabajar ocho
horas mas en el desempeiio de sus cargos. El Consejo ordené una auditoria,
la que una vez terminada fue entregada a la Contralorfa Regional; en esta
auditoria se detectd que veinte jefes de departamentos o de servicios de dicho
municipio, percibian no menos de doscientos mil pesos mensuales por concepto
de horas extraordinarias. El concejal a quien se le encomendd la auditoria
expresd: “Pudimos comprobar que el pago de horas extras era escandaloso.
No es posible que algunos jefes aparecieran trabajando hasta la madrugada,
como uno concluye sumando las horas que fija el Estatuto Administrativo
Municipal con las horas extras”. Agrega que la mayor cantidad de horas extras
eran cobradas por los jefes de los departamentos Social, Operaciones, Inspec-
cién, Aseo, Organizaciones Comunitarias, de Transito, ‘tuncionarios de con-
fianza que fueron nombrados por el alcalde sin vespetar el escalafon profesional e
incluso contratados a honorarios, a los cuales no les corvesponde impetrar dicho
beneficio’. Especifico, que, de acuerdo a la normativa legal, los funcionarios
municipales, debidamente autorizados y con un efectivo control, no pueden
trabajar mas de 40 horas extraordinarias en jornada diurna durante el mes,
norma que no se vespetd desde septiembre de 1992 hasta septiembre de 1995 »36,

fraude, donde se expresa: “Ahora la jueza del 7 J.del Crimen de Santiago ha sometido a
proceso al alcalde de Cerrillos por presunto fraude al fisco. Los cargos son multiples y
consisten en gastos por falsos arriendos de automoviles, siimulacion de gastos, conductas
impropias v adulteraciones de facturas. La investigacion fue iniciada por la justicia
ordinaria en noviembre de 1994, debido a una presentacién de la Contralorfa General
de la Repiiblica, que examiné la documentacion pertinente”, 3.

yer en El Mercurio, Cuerpo C, del 03.02.96, Detectan pago excesivo de horas
extraordinarias extvas en municipio, 10.



En la Municipalidad de Vifia del Mar se detectd otra irregula-
ridad —antijuridicidad— que no s6lo compromete la responsabilidad adminis-
trativa de su autor, sino que, ademas, la civil y la penal. Un concejal dio a
conocer publicamente la irregularidad detectada por la Contraloria Interna,
en la cual se denuncia “la falsificacién de tres cotizaciones gastronomicas que
involucran al jefe del gabinete”. Junto al jefe del gabinete esti involucrada su
coényuge, quien es directora del departamento de Desarrollo Comunitario. El
concejal denunciante expresé “que las irregularidades mencionadas no sélo
favorecen a un solo proveedor, sino que constituyen hechos que revisten
caracter de delito, situacién ante la cual el alcalde de Vina del Mar tiene el
imperativo legal de ponerlos en conocimiento de los tribunales de justicia, lo
que no se ha efectuado”. El concejal hizo presente que segin el informe de la
Contraloria interna, “en los hechos investigados existe una clara figura de
falsificacion de instrumento publico, usurpacion de identidad, falsificacion de
firma, manipulacién en la adjudicacién de los servicios de coctel y no cumplimien-
to de normas legales vigentes”. El concejal anadi6 que “el alcalde dispuso un
sumario administrativo y nombré fiscal al jefe del departamento juridico ‘que es
su segundo hombre de confianza’ y que por ello ‘no se retinen los requisitos
de objetividad e independencia’ que un sumario como éste amerita™”’.

Uno de los partidos politicos de la Oposicién ha expresado
que “aumentan los riesgos de fraude y de malversacién y que el incremento
del gasto fiscal, de la falta de transparencia, de las limitaciones de la Contra-
loria General de la Reptblica y otras deficiencias de control crean mayores
oportunidades de enriquecimiento ilicito que deben encararse con firmeza”.
Algunos diputados de la Oposicién han detectado fallas administrativas. “Se
trata de la reduccién de los gastos reservados, de la fiscalizacién de los
patrimonios de los funcionarios, de la escasa informacién presupuestariay, en
general, de la carencia en la transparencia de los actos del sector y empresas
publicas. Se busca aprobar con prontitud un estatuto legal sobre probidad
funcionaria”. En un articulo de El Mercurio “Combate a la Corrupcién ™38,

37Ver en El Mercurio, Cuerpo C, del 03.02.96, Otro caso de corrupcion en Vitia del
Mar, 10.

38Articulo El Mercuriosobre Combate a la corrupcion, también, en el Cuerpo A, del
06.04.96, en La Semana Econémica el editorial Las privatizaciones reducen la corrupcion p.
3. Ver, también, en el Cuerpo B, del 07.04.95, Delitos Econémicos, El gran negocio de burlar
la ley, en que se expresa: ... si se considera que en 1994 la BRIDEC investigd 71 faltas
—por delitos tributarios—, con una suma de $ 1.144.644.954, que incluian las pérdidas
registradas por CODELCO, tras el famoso “Davilazo”.
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3.4 El caso de la REFINERIA DE PETROLEOS DE CONCON “RPC”

Los medios de comunicacién social de todas las tendencias politicas y, tam-
bién, los independientes dieron a conocer la denuncia fundada en una grave
irregularidad juridica, unida a la falta de probidad en que habria incurrido la
empresa piblica REFINERIA DE PETROLEOS DE CONCON “RPC”, al contratar
el desmalezamiento de unos terrenos de dicha empresa, pagando por esa
labor un precio no inferior al doble de lo que era el precio de mercado. Esta
irregularidad, consistente en el delito de fraude fiscal, habria tenido como
objetivo el pagar los gastos de determinadas candidaturas politicas a cargo de
concejales y de alcalde. Actualmente conocen de la denuncia por el delito de
fraude los Tribunales Ordinarios de Justicia, dentro de cuyas resoluciones se
encuentra el someter a proceso a un grupo de ejecutivos de RP(39 40,41,

3%Ver en El Mercurio, Cuerpo D, del 18.02.96, Una deuda de honor. El colector pone
en duda la autodisciplina del Gobierno, donde dice: ...aumenta la sospecha contra los
politicos locales de la Concertacién, sometidos desde hace cinco anos a una serie de
anomalias de pequefia y de gran magnitud, pero que inequivocamente han tocado alas
empresas y servicios manejados por el Gobierno: Refineria de Petroleos de Concon, €l
Servicio Nacional de Aduanas, la Empremar y —desde el mismo inicio de sus contra-
tos— las obras del Gran Colector, p. 17.

$0Ver en El Mercurio, Cuerpo D, del 18.01.96, Figueroa en la Comision: Gobierno
explica su gestion en el caso Esval, en una de sus partes, dice: “En opinion de los diputados
de RN, se requiere una profunda investigacién con las facultades propias de los tribuna-
les para determinar las responsabilidades. Recordaron que en todos los hechos y casos
de irregularidades de este tipo ya denunciados han sido los tribunales los que han
Jogrado determinar responsabilidades, en atencién a que los diputados no han podido
precisarlas por carecer de facultades fiscalizadoras e investigadoras. Citaron como
ejemplo lo ocurrido en el caso de desmalezado de la Refineria de Petroleos de Concén;
en la Oficina Nacional de Emergencia; en la Empresa Maritima y en CODELCO?”, p. 8.

41yer en El Mercurio, Cuerpo C, del 13.04.96 Dispuso Corte Suprema: Investigaran
cuentas bancarias por caso de desmalezado en RPC, donde en parte dice: “El juicio por
presunto fraude al fisco por el pago desmedido de 381 millones de pesos que la Refineria
de Petréleos de Concon, RPC, hizo a una empresa particular por el desmalezado del
recinto, mas otras irregularidades, se inici6 a comienzos de 1993. E1 19.05.1995 la titular
del Quinto Juzgado del Crimen, Beatriz Pedrals, sometié a proceso —encargd reo— al
gerente general de la RPC Marcelo Vasquez Donoso; al ex secretario general de la misma
empresa estatal, Claudio Soto, a Francisco Zarate Valenzuela, propietario de la empresa
que efectud el desmalezado; Carlos Chamorro Tapia; Sergio Mohor Abuauad y Marcos
Diaz, 10.
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3.5. Fl caso de la EMPRESA DI SERVICIOS SANITARIOS
DE TARAPACA “ESSAT”

Del mismo modo, también a través de los medios de comunicacion social,
especialmente escritos, la opinién piablica nacional y de la Primera Region ha
tomado conocimiento de una denuncia de actuaciones antijuridicas v contra-
rias a la probidad en que habria incurrido Ia empresa pablica de SERVICIOS
SANITARIOS DE TARAPACA “ESSAT”. El fraude cometido por los ejecutivos
de ESSAT consiste en que esa empresa piiblica, violando las reglas legales v
reglamentarias, adjudicé por medio de un procedimiento privado un contra-
to para la evacuacion de las aguas servidas, en circunstancias que correspondia
haber llamado a licitacién publica, para que libremente, v en igualdad de
condiciones, pudieran haber participado en Ia licitacién publica, por medio
de la presentacion de propuestas en sobres cerrados, todos los empresarios
inscritos y capacitados técnicamente, con la debida experienciay con solven-
cia econémica que estuvieran interesados en luchar para obtener la adjudica-
cién del contrato referido. La licitacion o el llamado a propuestas publicas es
un medio de dar transparencia a los contratos celebrados por una empresa
publica y para velar por el interés general, especialmente financiero vde la
calidad de la obra que es necesario efectuar, para satisfacer una importante
necesidad colectiva, lo que es la razén y el fundamento de la existencia del
“servicio puiblico”. Ademis de las irregularidades indicadas, el precio pagado
tue muy superior al valor de mercado.

Al mismo tiempo, y siempre en relacién con la irregularidad,
se denuncio otra antijuridicidad, expresamente prohibida v sancionada porel
ordenamiento juridico piblico, como lo establece el Estatuto Administrativo
Ley N° 18.834, en su Parrafo 5° “DE LAS PROHIBICIONES” articulo 78: “El
funcionario estara afecto a las siguientes prohibiciones: b) Intervenir, en
razén de sus funciones, en asuntos en que tengan interés €l, su conyuge, sus
parientes consanguineos hasta el tercer grado inclusive o por afinidad hasta
el segundo grado, y las personas ligadas a él por adopcion”. Igual es la
prohibicién que estd contenida en la Ley N2 18.883 “Estatuto Administrativo
para Funcionarios Municipales” en su Parrafo 52 “DE LAS PROHIBICIONES”
articulo 82, letra b). En este tipo de irregularidades habrian incurrido ejecu-
tivos de “ESSAT” de acuerdo a las denuncias efectuadas®?.

2Ver en Fl Mercurio, Juerpo C, del 18.04.96, Denuncié Alcalde Tvin Paredes:
Preocupan irregularidades en Empresa Sanitaria de Arica, donde se dice: “El edil denuncié
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3.6. Necesidad de un sistema contralor juridico y de costo-rendimiento

En libros y monografias he sostenido que uno de los elementos de la denomi-
nada “Ecuacién del Estado de Derecho” es el control de juridicidad, el cual
comprende al control administrativo y al jurisdiccional; sin embargo, afirmo
con plena seguridad que el control juridico —constitucional y legal-, siendo
esencial, era, al mismo tiempo, insuficiente, debido a que un 6rgano publico
que actuara dentro de la sujeci6n al derecho, podria, en cuanto a las metas
logradas, ser, a la vez, ineficiente ¢ ineficaz®3. Pongamos un ejemplo: alguien
es nombrado director de un servicio piblico que se encuentra en el momento
de 1a asuncién del cargo, en un“nivel mediocre” en cuanto a los resultados
obtenidos; pasado tres anos el director hace entrega de su cargo a un tercero;
enseguida y previo a la entrega del servicio, la Contraloria General de la
Republica efecta un control juridico “a posteriori” y muy detallado, infor-
mando que, luego del examen realizado, la administracién se ejecuté en
forma ajustada a derecho y que, por consiguiente, no hay observaciones que
formular. Hasta aqui todo estd muy bien; sin embargo, pudiera acontecer que
Jos resultados obtenidos hayan permanecido “al mismo nivel de mediocridad”
que existia cuando el director saliente se hizo cargo del ente publico; pero,
también, pudiera acontecer que los resultados actuales del servicio “fueran
peores” en comparacién a los resultados de hace tres anos. Puede haberse
respetado integralmente el principio de juridicidad administrativa, pero el
resultado “costo-rendimiento” obtenido puede ser muy negativo, por el mal

que Essat (Empresa de Servicios Sanitarios de Tarapaca ESSAT) licit6 en forma privada
los trabajos de reparacion del emisario (tubo que evacua las aguas servidas hacia el mar),
que se realizaron en marzo del ano pasado con un costo de $ 600 millones, pese a que las
empresas estatales estan obligadas a licitar en forma priblica obras de tal envergadura. El alcalde
manifesté poseer antecedentes técnicos que indican que el costo real de la obra era
menor a los 600 millones de pesos y que el administrador de la misma habria sido un ex
alto ejecutivo de ESSAT. El jefe edilicio dijo poseer antecedentes sobre transgresiones
al Estatuto Administrativo de las empresas piiblicas que impide una relacién jerarquica
directa entre personas ligadas entre si por matrimonio o parentesco al interior de
ESSAT, 12.

43v/er E.Soto Kloss La servicialidad del Estado (un principio constitucional fundamen-
{al), en esta Revista, vol. 1995 (N 57/58) 1328, en el que se explica sucintamente su
contenido y efectos.
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uso de los elementos y por la falta de idoneidad, de vocacién de servicio
publico del personal, o por la falta de capacitacién en “cursos de carrera™4.

Lo que hemos sostenido permanentemente de que el exclusi-
vo control de juridicidad, siendo esencial, a la vez, corre el riesgo de ser, en
determinadas circunstancias, insuficiente, llegando a resultar un control sim-
plemente “formal”y no de resultados positivos, ha sido reconocido en Francia,
donde existe la “Corte de Cuentas”, que examina el efecto “costo rendimien-
to” tanto de los servicios pablicos como de las empresas del Estado.

En una reunién efectuada entre el sefior Subcontralor Gene-
ral de la Republica con dos representantes de la National Audit Office of
England, quienes vinieron a exponer el sistema de control que ellos denomi-
nan “Value for Money”, el que persigue obtener los siguientes objetivos:
Primero: “fiscalizacién de la eficiencia”, esto es, investigar si el servicio publico
0 la empresa pablica han tenido, en la realidad, un rendimiento “ineficaz”,
“medianamente eficaz” o de una “eficacia superior a la normal”. Segundo:
“optimizacién del uso del dinero”, que trata de verificar si con los mismos
resultados obtenidos por la empresa publica o por el servicio controlado, se
gast6 una suma inferior a la normal, una normal o una suma excesiva de
dinero. Tercero: “eficiencia”, en realidad, seria mis correcto hablar de “efica-
cia”, puesto que lo que se busca es detectar si la inversién de recursos pudo o
10 haber sido mas rentable con la cantidad gastada. Cuarto: “efectividad”, para
investigar si con la misma inversién llevada a cabo, pudo haberse logrado un
buen resultado, superior al logrado; ejemplo: se hace una inversién en terre-
nos o en edificios en la Comuna de Providencia, donde la inversién se
. acreciente y la desvalorizacion es, en general, mais baja y lenta, que si aquélla
-la inversién~ se hubiera efectuado en la Comuna de La Florida.

Elplanteamiento efectuado por los representantes ingleses de
National Audit Office of England coincide, medularmente, con la tarea
llevada a cabo en Francia por la Cour de Comptes. Al igual que lo que se
sostiene en Francia, los sefiores David Dewar y Bruce Bedwel hicieron presen-
te la importancia de los medios de comunicacién social: diarios, revistas,
radioemisoras y canales de televisién que dan a conocer a la opinién publica
nacional, regional, provincial y comunal y, también, a la opinién internacional

44yer nuestro Manual de Derecho Administrativo, 3ra.parte, N° 8 El control adminis-
trativo chileno: ; Constituye sélo un contralor formal?, anio 1979, 366-373.
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todos los casos de ineficiencia, de despilfarros de dinero y de corrupciones
detectadas en los servicios publicos y empresas estatales® 46 47-

IV. CONCLUSION

Han quedado demostradas las circunstancias histéricas, politicas, legislativas
y sociales que demandaron la extensién del intervencionismo estatal en la
mayor parte de las actividades y dominios nacionales: en salud, educacién,
sistemas previsionales, viviendas para sectores populares y medios, ayudas
dirigidas a sectores en extrema miseria o pobreza, fijacién de precios oficiales
a un gran namero de articulos de primera necesidad y subsidios a sectores
agricolas e industriales. Ademas, hay que sumar la progresiva intervencion del
Estado en actividades financieras —-Bancos y Cajas de Ahorro-, industriales
—carbén, petroleo, electricidad, energia nuclear—, de transportes —companias
navieras, lineas aéreas, ferrocarriles, lineas de metro, autobuses—, de seguros
~de responsabilidad administrativa de funcionarios que administren bienes o
dineros publicos o fiscales, creacién de nuevos empleos, etc. Durante mas de
dos tercios del siglo XX la intervencioén progresiva del Estado en casi todas las
4reas se afianzé y justifico sobre la base doctrinaria del “Estado Beneficencia”,
“providencia” 0 “Sexrvicio”, con lo cual la Administracién del Estado dejé un
espacio residual insignificante a la iniciativa privada. El intervencionismo
estatal invadi6 intensa, amplia y gravemente la libertad de las personas. Esa
invasién avasalladora de la libertad, hizo que un destacado Profesor de
Derecho Civil de Francia expresara que se habia producido “la publi¢ation du
droit privé”: nos referimos a Henri Capitant.

La funcién del servicio pablico es imprescindible, para concre-
tar, materializar y hacer realidad los cometidos que el ordenamiento juridico

45Ver nuestro Principios funcionales y técnicos de los drganos priblicos que integran la
Administracion del Estado, en Revista de Derecho Publico, vol. 1987 (N®© 41/42), 165-172.

4Ver en El Mercurio, Cuerpo D, del 24.03.96, Contraloria El nuevo rostro de
custodio: dar mds valor al dinero (los ingleses, quienes poseen una de las Contralorias mas
competentes del mundo, proponen que se fiscalice la eficiencia econémica de las
decisiones del Gobierno y no su mero ajuste al procedimiento legal. Algo completamen-
te distinto a lo que hace la Contraloria chilena), p. 15.

4Ter André de Laubadére Traité Elémentaire de Droit Administratif, Quatriéme
Edition, L.G.D J. Paris, ler.vol., 1967, 362, N* 640.
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y las politicas econémicas y sociales de los Gobiernos de turno deben llevar a
cabo. Sin embargo, todo ello tiene limitaciones: Primero: esti el respeto de la
libertad de las personas; Segundo: evitar que se produzca el despilfarro de los
recursos del Presupuesto Nacional, Regional o Comunal, el que se obtiene a
través de numerosos impuestos, con tasas muy altas, restando recursos que son
necesarios para el desarrollo de las actividades econ6micas de los particulares,
reconocidas y garantizadas a éstos en diversas disposiciones constitucionales;
Tercero: a existencia de una burocracia hipertrofiada, de efectos paralizantes,
que impide el ejercicio oportuno de los derechos de los particulares que
tienen que acudir a ella y que, ademas, es desincentivadora de la iniciativa
privada; Cuarto: el escaso desarrollo del Producto Nacional Bruto y del nivel
de vida de la poblacién, manteniendo cristalizada la pobreza y desestimulando
las esperanzas de la juventud y la estabilidad econémica de los pensionados;
Quinto: los eternos déficits presupuestarios, las emisiones de dinero sin base
econémica real, las devaluaciones diarias de la moneda nacional, la creciente
inflacién, el cambio frecuente del signo monetario, por otros de distinta
denominacién que nacen nivelados con el délar norteamericano, nivelacio-
nes que duran tan sélo un momento, por ejemplo: los casos de Chile, de la
Argentina y de Brasil, entre otros muchos; Sexto: 1a intervencién indebida de
la partitocracia, a través de los cuoteos de empleos de todos los niveles; Séptimo:
la indebida e inconstitucional intervencién de la partitocracia en el aumento
de los cargos en los servicios publicos y en las empresas del Estado, con el
objeto de colocar en ellos a sus militantes; Octavo: el reclutamiento de perso-
nal de los servicios publicos, con un criterio absolutamente partidista, proce-
diendo a nombrar, en un sistema de cuoteo, a gente sin vocacion de servicio
publico, ignorante de las funciones que debe desempeniar, sin la debida
formacioén profesional o técnica, sin experiencia administrativa, todo lo cual
significa un atropello a las normas constitucionales y legales de la “Carrera
Funcionaria”; Noveno: la abulia y la corrupcién administrativa, que se caracte-
riza por colocar antijuridicamente el interés privado de los funcionarios por
sobre el interés general o el bien comun.

Lo expresado paraliza, entraba y entorpece el desarrollo eco-
némico, tecnolégico y social del pais, priva antijuridicamente a la iniciativa
privada, negandole, en los hechos, amplios sectores donde deberia actuar y
llevar a cabo sus iniciativas, en el ejercicio legitimo del “principio de subsidia-
riedad”, reconocido en la Constitucion Politica de la Republica (arts. 12 inc.
3%y 19 N® 21°). El principio de subsidiariedad no es sino uno de los efectos de
la libertad, que es un limite al poder publico.

En consecuencia, Ia fe yla ilusion que existié en las consecuen-
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cias positivas y beneficiosas para los habitantes que se atribuy6 al “servicio
publico”, érgano de la Administracién del Estado, se ha en gran medida
destruido, produciéndose lo que denomino la “crisis del dogma del servicio
publico” consencuencia grave y que pone en peligro la estabilidad de un
sistema democratico no exento de vicios y de mezquinos intereses. Es indis-
pensable reaccionar ante esta situacion; ello se puede conseguir: limitando al
méaximo el tamano de la Administracion del Estado; estimulando por medio
de actos positivos la actividad privada, que es generadora de recursos y de
desarrollo, controlando el ejercicio de las funciones publicas, sancionando las
faltas y castigando los delitos de corrupcién, respetando la Carrera Funciona-
ria, sobre la base de la eficiencia y de la capacitacién profesional en curso de
carrera, predicando y practicando el interés por la cosa puablica. Las medidas
indicadas, junto con otras que no puedo desarrollar porque desbordaria los
limites de este trabajo, haran posible que nuestro pais salga rapidamente del
subdesarrollo, y de que se ponga fin a la miseria y a la pobreza que aun aflige
a muchos de nuestros compatriotas. La eficacia de un Gobierno no se mide
por sus promesas, sino por sus realizaciones positivas, lo demas es tan s6lo un
miserable engano a la poblacidon que eligi6 a sus autoridades.
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