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1. FUNDAMENTO

Como se tuviera ocasién de expresar en trabajo presentado en las XXV
Jornadas de Derecho Piblico!, el ser humano, y por obvio que parezca, es 1o
mas trascendente en la Sociedad, lo que conlleva a que el orden juridico y el
Estado —creaciones intelectuales del hombre y que nacen en el devenir
historico del individuo- sean ante todo medios o instrumentos al servicio de
las personas.

La Constitucién Politica de la Repiblica de Chile, en una
concepcién humanista y cristiana, impone el reconocimiento de los derechos
fundamentales de las personas como anteriores al orden juridico y al Estado
—inciso 12 art. 1>~ a la vez que establece el deber de servicio del Estado
respecto de los individuos y el de amparo e incentivo de aquellos derechos
(art. 1%, incisos 12, 4°y 5°).

Conviene también recordar que la Comisién de Estudios de la
Carta Politica, basada en la Enciclica Pacem in Terris, considera que “la digni-
ficacién y exhaltacién de la grandeza de la persona humana” importa, por una
parte, reconocer y amparar la dignidad, la libertad y los derechos inherentes
a los seres humanos, y por otra parte sefialar los “deberes de un hombre para
con otro y los deberes del hombre para con la sociedad ™.

A lo anterior es preciso agregar que la convivencia colectiva,
en sociedad, impone un papel regulador, controlador y sancionador del
Estado, que se le asigna por normas de la propia Ley Suprema y cuyo origen

l1a dignidad en la funcion piblica (Edeval. Valparaiso, 1994, vol. 3, 45).
2Sesiones 17y 18, pp. 8ss.,y 23y 24.
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se encuentra en los arts. 5°, 62, 19 N2 26, 20, 38, inciso 2°, 48, 49, 82y 87 —entre
otros—.

En suma, el Estado frente a las personas tiene asignado un rol
de servicio que importa el reconocimiento, proteccién e incentivo de los
derechos fundamentales de los individuos y las prestaciones consiguientes, sin
perjuicio del papel de regulador, contralor y sancionador.

II. PRINCIPIOS APLICABLES

El cumplimiento del deber instrumental del Estado de estar al servicio de la
persona humana, de promover el bien comin, de reconocer, amparar e
incentivar los derechos fundamentales y su ejercicio, y por cierto, de ejercer
la autoridad que le haya sido legitimamente conferida, debe ajustarse a los
principios de juridicidad, de probidad, de eficiencia, de racionalidad y de
subsidiariedad, como asimismo a un sistema de responsabilidad integral y a
un sistema nacional de control gubernamental.

éSeria posible propugnar el criterio de que las funciones
publicas se llevaran a efecto sobre la base de la arbitrariedad o capricho o aun
sblo sobre la base del arbitrio de los titulares de los organos estatales, esto es,
al margen de toda norma y principios juridicos preestablecidos? ¢o que éstos
se encontraran exentos de responsabilidad por sus conductas (de sus acciones
y omisiones), y sin un sistema de control? spodria admitirse que los recursos
publicos se manejen con ineficiencia? ¢seria del caso que los distintos agentes
publicos actuaran en ejercicio de la actividad pablica o de la autoridad que se
les asigne, en beneficio propio, de sus cényuges y parientes o de sus correli-
gionarios, o en contra de determinados individuos o sociedades humanas, por
razones personales o politico-partidistas? ¢podria aceptarse la arbitrariedad o
la decisién a sola voluntad de un érgano del Estado, o serfa exigible la
prohibicién de arbitrariedad y la motivacion de sus actuaciones?

La respuesta a estas interrogantes no admite alternativas, por
cuanto es ineludible que dichos elementos sean exigibles en la conducta de
los agentes publicos.

Si bien es posible afirmar que tales principios se encuentran
consagrados en la Carta Politica (arts. 62, 72y 19 N° 2, inciso 22, N° 3¢, inciso
52, N 7, letra i); articulos 20; 38, inciso 2°; 48; 49; 73y sgtes.; 81 y sgtes.; 87; 88
y 98), como también en la Ley N2 18.575, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién Piblica (arts. 2% al 10; 15; 16 y 44), convendria,
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por la importancia o trascendencia de ellos, que en el articulo 12, inciso 4°, de
la Constitucién Politica se agregue, al menos, su enunciado®.

III. EL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

A. Precision en los vocablos

La inclinacién que se advierte en la actualidad es la de emplear
el término juridicidad y no el de legalidad para referirse al principio en
examen.

El vocablo legalidad conduce a la ley —quiza sobre la base de la
concepcién primera del Estado de Derecho: el Estado Legal de Derecho-y en
verdad, la sumisién del Estado no es sélo a la ley sino el Derecho que
comprende diferentes 6rdenes juridicos, involucra la supremacia normativa y
especialmente constitucional y todavia los principios generales del Derecho,
lo que ademds armoniza con la concepcién de Estado Constitucional y Social
de Derecho.

B. Ambito de aplicacion del elemento juridicidad

1. En cuanto a los érganos estatales sometidos a él

Si es el Estado quien se encuentra obligado por este principio, quiere decir
que todos sus 6rganos, sin excepcién alguna, también lo estan. Es decir, si el
Gobierno se halla en este deber, también lo esta el Congreso Nacional, el
Poder Judicial, la Contraloria General de la Republica, el Banco Central y
cualquier otro érgano publico.

Por lo demas, asi resulta del articulo 6° de la Ley Fundamental
que al respecto no hace diferencia alguna, sino, por el contrario, se refiere a
los 6rganos del Estado sin distincién. Se confirma este aserto por lo prevenido
en la norma del inciso 2° del articulo citado, en que aparece clara la obligato-
riedad para todos, gobernantes y gobernados.

3F] Informe de la Comisién Nacional de Etica Pablica, pp. 8 y 18, propugna la
constitucionalizacién de los principios de probidad y transparencia en el Capitulo Bases
de la Institucionalidad.
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2. En lo que toca a las conducias de los agentes priblicos

El precepto mencionado, sin ninguna marginacién, hace aplicable el princi-
pio a las acciones. Ni la ley ni la sentencia, ni el decreto, ni el acto de la toma
de razén o de representacién, ni cualquier otro acto del Estado quedan al
margen del principio.

8. Ordenes juridicos positivos que comprende

Elinciso 1¢ del articulo 6° citado se refiere a 6rdenes juridicos positivos. Estos
son, primero la Constitucién Politica; y luego los que se dicten conforme a
ella, como son, entre los mis significativos, la ley, los decretos con fuerza de
ley, los tratados internacionales, los reglamentos, los decretos y las resolucio-
nes, las instrucciones, las resoluciones judiciales.

4. Principios generales del derecho

Aunque el articulo 62 no contemple expresamente los principios generales del
q 1 P
Derecho, es posible propugnar su aplicacion si se considera que las normas
positivas tienen su fuente justamente en tales elementos y que un real Estado
de Derecho, humanista y cristiano, no puede marginar los dichos principios,
y p g P

puesto que la sumisién es al Derecho.

En todo caso, seria conveniente recomendar que el articulo 6°
inciso 1° de la Ley Fundamental recogiera expresamente la aplicacién de estos
principios.

5. Supremacia normativa y constitucional

Lo primero que hay que destacar es la supremacia constitucional, segin la
cual y lo previsto en la norma ya tantas veces mencionada y en relacién a los
preceptos de los articulos 32 N2 8; 50; 60; 61; 73; 82 y 83, 88, 98; 102; 108, entre
otros, todos los érdenes juridicos de menor rango que la Constitucién Politica
se dictan en la medida en que ella los prevé y en tal caso en conformidad con
sus disposiciones.

En segundo término, se da una prelacién jerarquica de nor-
mas en lo que atafie, por disposicién constitucional: al reglamento respecto
de la ley; al decreto con fuerza de ley respecto de la ley delegatoria, por
ejemplarizar algunos.

150



C. Principios que han pasado a formar parte del elemento de la Juridicidad

Tanto el elemento de la probidad, cuanto el de la eficiencia, como asimismo
el de la racionalidad han sido consagrados constitucionalmente o legalmente:
los dos primeros expresamente por la Ley N® 18.575 (arts. 5%y 8%,y7°y16) y
el altiimo, por la propia Constitucion Politica (arts. 19 N2 2, inciso 29, N® 3¢,
inciso 5% N° 7, letra i), N2 20, N2 22; art. 20 y art. 98). Por consiguiente, dichos
principios contemplados en el orden juridico -y de mas alto rango- integran
el principio de juridicidad, enriqueciéndolo.

No obstante lo anterior, se prefiere, a fin de guardar un mejor
orden de exposicién, tratarlos separadamente, atendido también la naturale-
za especial que presentan.

D. Dos consideraciones respecto de la ley como uno de los elementos que integran
el principio de juridicidad

1. La ley norma de principios bdsicos

Una de las criticas que se ha formulado a la legalidad ha sido que la ley es
dificil adaptarla con rapidez y oportunidad a las realidades que presenta la
sociedad en el diario vivir.

Se ha reaccionado al respecto, propiciando, por una parte, la
posibilidad de delegacién de facultades legislativas en el Presidente de la
Republica; por otro lado, se ha previsto también la dictacion de leyes de bases.
Si bien es cierto con estas figuras juridicas se baja la intensidad de la critica,
quiza lo més trascendente al respecto, s ubicar a la ley en el sitio exacto que
le corresponde: de ser un instrumento normativo que solo “estatuya las bases
esenciales de un ordenamiento juridico” como lo contempla la Carta Politica
en el art. 60, en sus numerados 4, 18 y especialmente en el genérico del 20.

Cémo se vera al comentar lo relativo a la racionalidad, 1a ley no
puede administrar sino prever situaciones en general, dando directrices basicas.

2. Vinculacion positiva del elemento de legalidad

Justamente, la Constitucién Politica, para proteger a las personas frente al
ejercicio del poder por las autoridades respectivas, ha consagrado el que la
creacién de los 6rganos publicos, el que la competencia de ellos, el que la
investidura de los miembros que los integran, el que el actuar y la forma de
concretar los actos sean materia de ley.
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IV. EL PRINCIPIO DE PROBIDAD

En relacién a este tema, se ha tenido la oportunidad de desarrollarlo mas
extensamente en otro lugar, al que nos remitimos*.

V. EL PRINCIPIO DE LA RACIONALIDAD

A. Explicacion preliminar

El ser humano se caracteriza en tres aspectos. Posee un instinto gregario que
lo Heva a vivir en diversas comunidades y sociedades (familia, sociedades
intermedias, el Estado); se diferencia de seres de otras especies por su condi-
cion ética que le permite distinguir el bien y el mal y le impulsa o inclina a la
obtencién del primero, al comportamiento de bondad, a la integridad del
actuar (principio de probidad que el Derecho considera); y se distingue aun
de otros seres vivientes, incluso de aquellos que también estan dotados de instinto
gregario, por su calidad de ser racional, pues al hombre ha sido atribuida la
facultad de pensar, reflexionar, discurrir, inferir o deducir, capacidad que le
permite llegar a un conocimiento cabal de las cosas y a comportarse y por lo
tanto, a adoptar decisiones consecuentes con el ejercicio de esa atribucién.

El Derecho, como disciplina humana, ha de considerar e
incorporar estas cualidades como principios. Asi todo agente publico, todo
organo del Estado en el ejercicio del poder y aun discrecional, se encuentra
en el deber de conducirse de acuerdo con estos elementos de probidad y de
racionalidad. Especialmente si en las actuaciones y si en los actos se apartara
de la racionalidad, habri lugar a la arbitrariedad y por consiguiente a la
ilegitimidad.

B. Doctrina
1. Fuentes*

2. Aspectos generales

En la doctrina se ha difundido la idea de que los actos del Estado, los actos de
la Administracién del Estado, obedecen a este principio, sobre la base genéri-

4Véase Anexo.
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ca de que son el resultado de un proceso razonado y se concretan en una
decisién razonable.

Especial connotacién adquiere esta materia en lo que concier-
ne a dos elementos: la prohibicién o interdiccion de los érganos del Estado
de la arbitrariedad, ya sea en la ley, ya sea en la sentencia, ya sea en el decreto
o ya sea en cualquier manifestacién de conducta de los agentes publicos; el
segundo es el de la motivacion de las decisiones de la autoridad, pues no
pueden existir resoluciones sin motivos suficientes, y si no los hay, ellas se
convierten en arbitrarias y por lo tanto en ilegitimas.

3. Racionalidad y discrecionalidad

Se destaca asimismo el principio de anlisis cuando se trata de las facultades
discrecionales que el orden juridico ha conferido a los 6rganos estatales.

En lo que toca a esta materia, es necesario tener en cuenta la
necesidad de la existencia de facultades discrecionales en los 6rganos del
Estado’. Por un lado, factores de dinamismo, de oportunidad, de eficiencia'y
de eficacia en el cumplimiento del rol instrumental de la Administracién al

5a) Cassese, Sabino, Las bases del Derecho Administrativo (traduccién de Luis
Ortega, Instituto Nacional de Administracién Pablica. Madrid. 1994, 342 a 348). En el
pérrafo titulado “Parlamento y Administracién: Legalidad, actuacion regladay discrecio-
nal (pags. 343). Cita al autor C. Mortati La Volonta e la causa nell’atto administrativo e
nellalegge (1935), ahora en Scritd sulle fonti dell diritto e sull’interpretaziones. Raccol-
te di Scritti, Giuffré. Milano, 1972, vol. II, pag. 523, quien expresa: “Admitir que existe
tal regulacion por parte de Ja ley, entendida como fuente positiva, no se corresponde
con la realidad de ningin ordenamiento positivo y, lo que més cuenta, esta en contra-
diccién con toda realidad practica.

La complejidad, la multiplicidad, la imprevisibilidad de la accién estatal hacen
imposible la pre determinacién —a través de normas juridicas precisas— de las modalida-
des de los actos singulares, incluso aunque sean considerados en su aspecto genérico: de
aqui la necesidad de confiar ala iniciativa de cada funcionario la eleccién del momento,
de la modalidad o de la cualidad de la accién administrativa.

Citando a Giannini. Diritto Amministrativo Giuffré. Milano. 1970, vol. I, 82 y 83,
expresa: ¢l principio de legalidad... “mds que una regla del contenido de la actividad administra-
tiva es una regla del limite de ésta, que se inserta en la dialéctica de la autoridad yla libertad”.

Agrega Cassese: “La Administracién, por tanto se organiza y opera en el &mbito
de decisiones mas generales, determinado mediante ley. Pero éstas pueden variar en una
gran medida. Pueden contener cinones de conducta o determinar sélo finalidades que
se alcanzan aplicando estandares no legislativos”.
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servicio de los administrados, hacen imprescindible que las autoridades admi-
nistrativas sean dotadas de potestades discrecionales. La satisfaccién de los
intereses de las personas supone que la Administracién esté dotada de herra-
mientas que le permitan solucionar los problemas que la ley no puede prever
en todas sus modalidades. Por otro lado la ley no puede administrar, sino
prever situaciones en general, dando directivas basicas.

Hay un contrapunto entre la necesidad de la existencia de
facultades discrecionales y la debida proteccién de las personas y sus derechos
fundamentales, a través del principio de juridicidad.

Se trata, por cierto, de obtener y de mantener un equilibrio
entre la necesidad de la existencia de facultades discrecionales y la debida

Mas adelante, pag. 344, dice, en conclusién, después de citar a André Hauriou;
“La actividad administrativa es Gnicamente actividad discrecional. Algunas de cuyas
circunstancias aparecen regladas. Y es discrecional porque implica la eleccion entre varias
opciones posibles (Discrecionalidad es la “ponderacién comparada de varios intereses
secundarios —publicos, colectivos o privados— en relacién a un interés piblico primario”
(Maximo Severo Giannini, Ob. cit. 481).

En la pag. 347, puede leerse que a partir de 1978 se ha ido abriendo paso el
abandono de la idea de que la Administracién puede y debe ser guiada integramente
por el Parlamento. Especialmente recalca la teoria en virtud de la cual -y para ello cita
una jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal (Alemania) del contencioso
substancial o esencial-, segiin la cual el legislador determina sélo el contenido esencial, dejando
el resto a la Administracién. La discrecionalidad adquiere asi, de nuevo, un papel
positivo. La atencion se desplaza hacia las reglas de procedimiento como instrumentos
para la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos”.

“Asuvez, la cultura juridica anglosajona, consciente a causa de su pragmatismo,
del hecho de que la ley no puede vincularlo todo, se ha dedicado al analisis de los criterios
econémicos y sociales de las opciones administrativas (ligando, asi, como hace la
Administracién, razonamientos sobre las leyes con razonamientos sobre las opciones
realizadas sobre las diversas ‘opciones posibles’, sobre sus costes y beneficios, etc.) y ha
perseguido el andlisis de los limites de optimizacién de la eleccién de alternativas;
‘estructurando y controlando la discrecionalidad’”.

b) Gustavo Penagos La arbitrariedad Politica Causa Nulidad en los Actos Administrativos. La
desviacién del Poder. Ediciones Libreria del Profesional. Bogota. 1990, 12. Este autor
cita a su vez a A.R. Brewer Carias en los siguientes términos: Ahora bien, ciertamente el
poder discrecional de las autoridades administrativas es la condicién indispensable de
toda buena y eficiente administracién; sin embargo, su limitacién es asimismo indispen-
sable para que el Estado no sea arbitrario, y para que los administrados no se encuentren
expuestos al simple arbitrio de los Gobernantes.
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proteccién de los derechos de las personas, por intermedio del principio de
juridicidad.

La libertad de eleccién de la Administracion, ante diversas
alternativas, no significa que la que elija quede al margen del principio de
juridicidad. Dicho de otra manera, el ejercicio de una facultad discrecional
importa la posibilidad de eleccién entre dos o mas opciones que se ajusten a
Derecho. En efecto, toda decisién de un 6rgano del Estado —aunque pueda
elegir entre muchas— se encuentra sometida a los arts. 62 y 7% de la Carta
Politica.

Por consiguiente, si se confiere una atribucién discrecional, se
supone que su concrecién tendra las limitaciones que el Derecho consagra.

4. Limitaciones que impone el principio

a) Premisa inicial

Se ha propugnado que los actos administrativos no son discre-
cionales absolutamente sino que siempre hay elementos reglados en él. En -
verdad, lo discrecional es la facultad y su ejercicio, pero no el acto a que da origen,
por cuanto el acto se encuentra siempre sometido a requisitos y limites que el
Derecho establece.

b) Enumeracion de los elementos reglados que siempre deben concurrir

bl) Atribucion normativa y competencia: provenientes de ley que da la competen-
cia y la facultad discrecional. Se sefiala cual es el 6rgano competente y cual es
la facultad discrecional otorgada.

b2) Procedimientos. Todo acto terminal de la Administracién es el resultado de
un procedimiento legal que contiene reglas (proceso razonado). Por ejemplo,
contrato de obra publica: propuesta publica respecto de la cual hay una
facultad discrecional para adjudicar el contrato al proponente que presenta
la propuesta mas conveniente (discrecionalidad).

b3) Motivos: La limitacién de proceder con justificacién, o dicho de otra
manera, la prohibicién de proceder injustificadamente, esto es, sin motivo, o
sea, sin antecedentes ficticos que hagan procedente la decision, es otra que
impone la teoria del acto administrativo, entre los requisitos de licitud de éste.
Mas aun, se vincula el motivo a la razonabilidad, pues si se carece de motivos
hay capricho o arbitrariedad. En el ejemplo anterior, para elegir la propuesta
mas conveniente, habra que sefialar los motivos de su eleccion.
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b4) El fin: El fin que encierra la ley que confiere la facultad discrecional
también acota la decisién que se elija como procedente, lo cual también
constituye uno de los elementos de licitud del acto administrativo y que tiene
su fundamento positivo mediato en el art. 19, inciso 42, de la Constitucién
Politica.

bb5) Interdiccion de la arbitrariedad: La limitacién o prohibicién de adoptar una
resolucién arbitraria, es decir, caprichosa, irrazonable o insensata, con mani-
fiesto o grosero error o injusticia, o bien desproporcionada.

b6) Principios generales del Derecho: Entre ellos se consideran:

b6.1.) Igualdad de los administrados ante la Administracién.
b6.2.) Proporcionalidad: especialmente en materia econémica.
b6.3. Buena fe.

C. Consagracion positiva de la prohibicion de la arbitrariedad y de
la racionalidad

Diversas normas constitucionales revelan, en su conjunto, la consagracién de
tal interdiccidn.

La norma prevista en el articulo 19, N2 22, inciso 22 se opone
a que la ley o autoridad alguna establezcan diferencias arbitrarias.

Por su parte, el precepto del art. 19 N° 3, inciso 5°, al referirse
ala garantia del debido proceso, impone al legislador el deber de “establecer
siempre las garantias de un racional y justo procedimiento.

Elart. 19 N2 7, letra i) repugna de resoluciones jurisdicciona-
les injustificadamente erréneas o arbitrarias, dando derecho a indemnizacién
en determinadas hipotesis.

Otra norma se encuentra en el articulo 19 N2 20 que trata
acerca de la proporcionalidad, prohibiendo establecer tributos manifiesta-
mente desproporcionados, es decir, irracionalmente desproporcionados.

También existe el articulo 19 N* 22 que vuelve a repetir el
concepto de la no discriminacién arbitraria del Estado en materia econémica,
lo que en buen romance es la prohibicién de arbitrariedad en tal materia.

Importante disposicién relativa al tema es la del art. 20 que al
consagrar el recurso de proteccién, ampara justamente a quien es privado,
perturbado o amenazado en determinados derechos, por actos u omisiones
arbitrarias o ilegales, repugnando asimismo de la arbitrariedad.

Por Gltimo, mencién también merece el art. 98, inciso 49, que
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prohibe al Banco Central establecer normas o requisitos diferentes o discrimina-
torios en relacién a personas, instituciones o entidades que realicen operacio-
nes de la misma naturaleza.

Del conjunto, entonces, de estos preceptos constitucionales y
aunque no existe una disposicién expresa y genérica de prohibicion para los
6rganos del Estado de la arbitrariedad, se desprende tal interdiccién. Asimis-
mo también hay que concluir que de esas normas resulta previsto, en general,
el principio de racionalidad.

D. Jurisprudencia

1. Jurisprudencia judicial

Hay varias sentencias de los tribunales superiores de justicia en los cuales se
ha aplicado la prohibicién de arbitrariedad y aun se ha asimilado a la arbitra-
riedad, la decisién administrativa no motivada o injustificada. Fallo de 31-VII-
95 Corte Suprema en recurso de proteccién Gonzdlez Flores-INP, considerandos
4% 5% y 7% y Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 4-V-95,
recurso de proteccion Valdés Moraga-Universidad de Chile, considerandos 12'y
13.

2. Jurisprudencia administrativa

La Contraloria General de la Reptiblica también ha adoptado una posicién
semejante en varios pronunciamientos como los contenidos en los dictimenes
Nos 26.867, de 1991, 35.849, de 1994y 1.957, de 1995, por citar algunos.

VI. EL PRINCIPIO DE LA EFICIENCIA

A. Generalidades

La Ley N® 18.575, antes citada, se refiere directa o indirectamente, a la
eficiencia en varias disposiciones, como son las de los articulos 3% 4% 5% en
ambos incisos; 8% 102y 44.

De acuerdo con lo prescrito en estas normas, hay una eficien-
cia que apunta al manejo de los recursos, y que deriva del deber de los agentes
del Estado de velar por el mejor aprovechamiento de los recursos disponibles,
a la cual se podria denominar como la eficiencia operativa, a fin de vincularla
con el control o auditoria operativa; pero también hay otra eficiencia que se
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orienta al funcionamiento debido, agil, expedito y oportuno de los servicios
de la Administracién del Estadoy al cual se podria llamar eficiencia funcional.

B. Eficiencia funcional

En primer lugar, “la Administracién del Estado” estard al servicio de la
comunidad, atendiendo las necesidades piblicas en forma continua y perma-
nente. Este es el primer deber (art. 32).

En segundo término, los procedimientos administrativos tie-
nen que ser agiles y expeditos, correspondiendo a los agentes publicos de la
Administracion procurar la simplificacién y rapidez de los tramites (arts. 52y
89).

Como tercer punto, es preciso que exista coordinacién y uni-
dad de accién en el cumplimiento del desempeno administrativo, con reco-
mendacidon de evitar la duplicacién o interferencia de funciones. (art. 52,
inciso 29).

Cuarta consideracién es la que impone a las autoridades y
funcionarios la obligacién de velar por la eficiencia de la Administracién (art.
59, inciso 29).

En quinto término, las jefaturas deben ejercer un control
jerdrquico permanente del funcionamiento de los organismos y de la actua-
ci6n del personal dependiente, entendiendo que el control interno jerarqui-
co comprende la eficacia y la eficiencia en el cumplimiento de los fines y
objetivos pertinentes (art. 10).

En sexto lugar, el funcionamiento ineficiente de las entidades
de la Administracion del Estado que origine dafio a terceros, sea por no
funcionar, funcionar tardiamente, o por otro mal funcionamiento, dara lugar
a indemnizacién de perjuicios (arts. 4°y 44).

C. Eficiencia operativa

Dice relacién con el manejo de los recursos y que se cautela a través de la
llamada auditoria operativa o de las tres E.

La eficiencia operativa supone: la ¢ficacia, es decir, el cumpli-
miento de las metas previstas en el plazo determinado; la economicidad, esto es,
la obtencién de lo recursos necesarios para la realizacién de las metas, en los
mejores términos de oportunidad, y 1a eficiencia propiamente tal, que significa
el empleo 6ptimo de los recursos disponibles para alcanzar las metas propues-
tas sobre la base de la ecuacién costo-resultado.
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VIIL. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Sobre la base de lo establecido en los articulos 12, inciso 3%y 19 N2 21 de la
Ley Suprema, se construye este elemento.

El rol instrumental del Estado respecto de las personas se
manifiesta frente a los grupos intermedios que crean u organizan €sas perso-
nas, debiendo aquél, por tanto, reconocerlos y ampararlos, garantizandoles la
adecuada autonomia para cumplir sus fines.

Por ello también, las actividades econdmicas que las personas
individualmente o por intermedio de grupos o sociedades deseen desarrollar
y siempre que no sean contrarias a la moral, al orden piblico, o a la seguridad
nacional y sin perjuicio de su regulacién legal —papel regulador del Estado—
estdn garantizadas por la Carta Politica. Consecuente con esta premisa funda-
mental que a su vez es derivacién de lo previsto en el articulo 1°, inciso 3°
comentado, se privilegia al individuo frente al Estado y sus 6rganos facultando
a éstos solo la actividad empresarial si una especial ley —de quérum calificado—
los faculta para ejercer aquella actividad.

VIII. UN SISTEMA INTEGRO DE RESPONSABILIDADES
DE LOS AGENTES PUBLICOS Y
RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
Y EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

A. Idea central

Lo cierto es que la existencia tanto de un sistema integro de responsabilidades
como de un sistemna nacional de Control Gubernamental resulta del impera-
tivo de hacer realidad la aplicacién y observancia de los principios de juridici-
dad, probidad, racionalidad, eficiencia y subsidiariedad. Sin los sistemas
aludidos, los principios mencionados no serian sino manifestaciones de bue-
nas intenciones o propdsitos y las normas que los consagraran no pasarian de

ser consideradas preceptos programaticos®.

SActualidad y perspectivas del Derecho Piiblico a fines del Siglo XX. Homenaje al
profesor Fernando Garrido Falla. Editorial Complutense. Madrid 1992. Volumen II “La
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B. Concepto de responsabilidad 7

Podria decirse que la responsabilidad es la carga con que se obliga a una
persona para que asuma las consecuencias de su conducta (acciones y omisio-
nes) y ain en determinadas circunstancias, por la de terceros o por los hechos
de sus cosas.

C. Ambito de las responsabilidades

Respecto de los agentes publicos, la responsabilidad debe ser integra en el
sentido que ella procedera siempre y respecto de todas las conductas de esos
actores. Comprendera asimismo y por consiguiente, la responsabilidad penal,
la civil y la administrativa. En ciertos casos, se habla de la responsabilidad
politica, que en realidad no es tal, sino juridica®.

En cuanto al Estado, éste tendra sélo responsabilidad civil,
tanto contractual como extracontractual. En la segunda, debera responder
por los danos a terceros, de acuerdo con la teoria de falta de servicio, es decir,
por incumplimiento al principio de eficiencia, no obstante que también
tendra aplicacién la responsabilidad por la teoria del riesgo —fundada en
principios constitucionales como la igualdad ante las cargas ptblicas— y atn
por los principios generales del derecho. Ademas, la responsabilidad como es
integra, podra provenir de conductas de agentes de érganos politicos o
administrativos, de agentes de 6rganos jurisdiccionales y atn de 6rganos
legislativos.

Potestad Administrativa: concepto, trascendencia y analisis”, de Luis de la Morena y de la
Morena, p. 878, en la que expresa:

“Sélo la ineludible exigencia de alcanzar los fines de interés piiblico, declarados
tales en cada coyuntura politica, le podra mover al legislador (més bien le obligard) a
poner en manos del Gobierno y de la Administracién un podery un dinero que no son suyos,
sino nuestros. Nada mds importante, por ello, para el individuo y para la Sociedad, que controlar
qué hacen el Gobierno y la Administracion con el poder que, a costa de nuestra libertad, se nos
quita y con €l dinero que, a expensas de nuestra propiedad, nos recauda”.

"El Diccionario de la Real Academia vincula el concepto a la obligacion de
cumplir una pena o de resarcir un dafio.

8La Comisién de Estudios de la Constitucién Politica se incliné por la tesis de
la sefiora Luz Bulnes en el sentido de que la naturaleza juridica de la acusacién
constitucional apuntaba a una responsabilidad juridica y no politica.
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D. Caracteres de la responsabilidad

Dos ideas centrales hay que destacar:
1. Las distintas responsabilidades son independientes entre i,
salvo algunas situaciones de excepcién.

2. Las responsabilidades sélo se pueden hacer efectivas mediante
el debido proceso: sumario o investigacién sumaria; proceso penal; juicios
civiles; acusacién constitucional.

IX. UN SISTEMA NACIONAL DE CONTROL
GUBERNAMENTAL

A. Necesidad social de la existencia del control

Como se expresd, toda actividad humana debe ser racional: la racionalidad en
cualquier sociedad de seres humanos exige como elementos: la planificacion,
la organizacién, la direccién, la preceptiva o normativa correspondiente por
la que ha de regirse, y la evaluacion o control. Es por consiguiente, el control un
elemento de toda organizacién administrativa, ptblica o privada.

Se requiere también de la funcién de control para que los
principios de juridicidad, de eficiencia, de probidad, de racionalidad y de
subsidiariedad sean efectivos o reales y no s6lo manifestaciones de buenos
propositos.

Aun es imprescindible el control para controlar la integridad
—compilacién y empleo— de los recursos de una entidad —publica o privada-
lo que pasa no sélo por la juridicidad sino también por la eficiencia, probidad
y racionalidad en su empleo.

B. Concepto

El control o la fiscalizacién? consiste en un examen, estudio o analisis que se
practica por un érgano de fiscalizacién independiente e imparcial respecto de

98¢ parte del supuesto —que es muy controvertido— del carécter sinénimo de
ambos vocablos, de acuerdo con lo expresado en el Diccionario de la Real Academia
Espafiola que en su 1* acepci6n dice que control es “comprobacion, inspeccion, fiscali-
zacién, intervencion; y de ciertos preceptos de la Carta Politica que asf lo revelan como
los arts. 87, 102, inciso 12y 108, inciso 2°.

161



una o mas situaciones determinadas con el objeto de velar sea por el cumpli-
miento del principio de juridicidad (probidad, racionalidad, eficiencia, subsi-
diariedad) y especialmente de cuidar por la eficiencia operacional en el
manejo de recursos, de proteger el mérito de las decisiones y del resultado
obtenido frente a los objetivos o metas propuestos.

C. Naturaleza juridica del control

Lo importante es sefialar que esta funcién es diferente de las tradicionales del
Estado:

1. No es legislativa, pues su objeto es ajeno al de establecer
normas generales, abstractas o impersonales, obligatorias para la comunidad;
el control siempre recae respecto de una o mis situaciones determinadas.

2. No es administrativa, pues ésta es una actividad, si bien concre-
ta, que persigue el bien comun, con dinamismo, lo hace sobre la base de su
sumision a las directrices gubernamentales o politicas y con su cumplimiento;
en cambio el control es independiente € imparcial.

3. No es jurisdiccional propiamente tal, aun cuando hay control
Jurisdiccional, por cuanto las decisiones provenientes de una fiscalizacién no
poseen el caricter de cosa juzgada ni goza esta funcién de la facultad del
imperio.

D. Caracteristicas

Cuatro elementos esenciales se encuentran en esta funcién:

Dos concernientes a los érganos de control que la ejercen,
cuales son la independencia respecto del fiscalizado y la imparcialidad u
objetividad con que deben realizar su accién.

Otra relativa a la funcién y que consiste en reconocer que ella
es la mas distribuida entre 6rganos estatales -legislativos, jurisdiccionales y
administrativos, internos y externos—; aun corresponde a los medios de comu-
nicacién social y a todos los miembros de la comunidad.

Finalmente, esta funcién, respecto del Estado, es integra en
cuanto a que todos los organos estatales y todos los agentes y en todas sus
acciones, se hallan sujetos a control, el cual abarca tanto la fiscalizacion del
cumplimiento de los principios de la juridicidad, de la probidad, de la
eficiencia, de la racionalidad y de la subsidiariedad.

162



E. Clasificacion del control

Desde el punto de vista de la funcién, puede ser control juridico, control de
mérito, control de eficiencia y aiin control de programas.

Desde el punto de vista de los 6rganos que ejercen la fiscaliza-
cién, es posible encontrarlo en todos los poderes del Estado: Judicial, Parla-
mentario y Gobierno y aun en érganos auténomos como Contraloria General
y Defensor del Pueblo.

Desde el punto de vista del sector en que recae, puede ser
respecto del Estado por érganos de éste; o bien recaera en el sector privado y
ejercido por el Estado, sea por érganos judiciales o por érganos administrati-
vos, como Ministerios de Salud, de Educacién, Municipios.

F. El sistema nacional de control gubernamental

Lo basico consiste en que esta importante funcion debe ser ejercida por el
Estado de la forma mas repartida y es imposible concebir un solo érgano de
control con el ejercicio de esta actividad centralizada. Es la funcion mas
distribuida como se expresd anteriormente. Toda ella, en el conjunto de los
diversos érganos de control que la ejercen debe cumplir el propésito de tal
actividad: velar por los principios de juridicidad, eficiencia, probidad, racio-
nalidad y subsidiariedad de los érganos estatales y ain del principio de
juridicidad que los administrativos también deben cumplir en el caso del
control del Sector Privado. Por consiguiente, el sistema nacional de control
gubernamental comprende todos los 6rganos de control y todas las funciones
de esta especie.

ANEXO

Las fuentes doctrinarias consultadas son la siguientes:

Enrique Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo. 1953, T. 1,
405 a 412. Entre las ideas mas importantes destaca:

a) Resalta el poder discrecional, mas que la clasificacion entre acto discrecio-
nal y reglado.

b) El ejercicio de facultades discrecionales puede ser objeto de control
jurisdiccional, pues “mientras la administracion ejerza racionalmente sus pode-
res discrecionales dentro de los limites del Derecho no podran ser anuladas
en via jurisdiccional”.
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¢) Motivosy fin, otras limitaciones.

d) Destaca el principio de racionalidad: “A veces la Administracién dispone de
una gran libertad... Pero aun en ese ambito legitimo de discrecionalidad la
Administracién debe actuar razonablemente, ya que la libre apreciacién en la
oportunidad de la accién administrativa no puede convertirse en arbitrarie-
dad, lo cual importaria salirse de sus limites propios y constituiria ilegalidad”.

Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo. Editorial Bibliografica Argentina.
Buenos Aires. 1965, T. 2, 355-356. Invoca también el principio de razonabili-
dad excluyente de la arbitrariedad.

Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrative. (10* ed.) Editorial
Tecnos S.A. Madrid. 1987, vol. I, 445-446. Destaca como limitaciones el
“motivo” que es mas importante en los actos discrecionales.

Marcos Fernando Pablo. La motivaciéon del acto administrativo. Editorial Tecnos
S.A. Madrid. 1993, 238. Dice, refiriéndose a la motivacién de los actos que se
dicten en ejercicio de facultades discrecionales “Lo discrecional no motivado es
arbitrario”.

Luis Cosculluela Montaner, Manual de Derecho Administrativo (22 Edicién)
Editorial Civitas Madrid 1991, T. I Pags. 122 ss. Seriala, respecto de la interdic-
cién de la arbitrariedad, “La actividad administrativa en cuanto basada en una
potestad, debe ser siempre racional, coherente y orientada exclusivamente a
la satisfaccion de un interés publico. Cuando ello no ocurre, la actuacién se
califica de arbitraria y contraria, por tanto, al ordenamiento juridico.

Eduardo Garcia Enterria: La lucha contra las inmunidades del poder. Cuadernos
Civitas (3* ed.) Madrid. 1989, Capitulos IVy V.

Tomas Ramén Fernandez De la arbitrariedad de la Administracion. Editorial
Civitas S.A. Madrid, 1994, pp. 44 y 45, 50, 71, 73, 74, 78, 79, 80, 81, 82 a 92,
158, 159, 160, 161, 162, 163, 164, 165.
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