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Resumen

El presente trabajo describe el principio de proporcionalidad y su vulneracion en
tanto vicio del acto administrativo, con la finalidad de analizar y entender la apli-
cacidn practica que al efecto ha realizado la Contraloria General de la Reptiblica
en el ejercicio de su potestad dictaminante al fiscalizar y pronunciarse respecto
de las decisiones adoptadas por los 6rganos de la Administracion del Estado. Para
ello, se compilan y estructuran los dictdmenes emitidos por el ente fiscalizador, y
se practica un analisis critico con la expectativa de que aumente su consideracién
y aplicacién en el derecho administrativo.

Palabras clave: Proporcionalidad, vicio, acto administrativo, Contraloria General
de la Reptblica.

Abstract

This paper describes the principle of proportionality and its infringement as a vice of
the administrative act, to analyze and understand the practical application that the
General Comptroller's Office of the Republic has made to this effect in the exercise
of its ruling power when auditing and pronouncing on the decisions adopted by the
institutions of the State Administration. To this objective, the opinions issued by the
auditing body are compiled and structured, carrying out a critical analysis with the
expectation that their consideration and application in Administrative Law will increase.

Keywords: Proportionality, vice, administrative act, General Comptroller's Office of
the Republic.
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1. INTRODUCCION

El principio de proporcionalidad y su vulneracién —que configura el denominado «vi-
cio de falta de proporcionalidad»— ha sido objeto de pronunciamientos desde multiples
fuentes radicadas en instituciones del Estado, como el Tribunal Constitucional, que —solo
a modo de contexto— ha entendido que la proporcionalidad opera como una especie de
examen, es decir, las limitaciones a los derechos consagrados en la Constitucién Politica
de la Repablica deben perseguir fines licitos y constituir un medio idéneo o apto para
alcanzar dichos objetos, y el menoscabo ocasionado debe ser proporcional al beneficio
que se obtiene del fin licito perseguido;' o como control del exceso de poder, ya que al
Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones, le corresponde determinar la
existencia de reglas suficientemente precisas y especificas en el precepto que limita el
respectivo derecho constitucional, para evitar la excesiva discrecionalidad en su aplica-
cion;? o como sinénimo de razonabilidad, pues en ocasiones el Tribunal Constitucional
utiliza indistintamente dicho concepto y el de proporcionalidad.? Por su parte —y tam-
bién a titulo ilustrativo—, la Corte Suprema, de la misma forma, utiliza el principio de
proporcionalidad en materia de derecho administrativo sancionador cuando se imponen
medidas més altas que otras aplicadas con anterioridad ante situaciones de similar enti-
dad o menores;* o cuando tiene por objeto la proteccion de un bien juridico determinado,
como en aquellos casos en que se interrumpe el servicio eléctrico, incluso por periodos
breves, debido a que su regulacién tiene como fundamento la confiabilidad del sistema

1 Sentencias del Tribunal Constitucional, rol 1.182-08, 22 de julio de 2008; rol 1.193-08, 1 de agosto

de 2008; y rol 1.201-08, 13 de agosto de 2008.
2 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 5)1-06, 13 de julio de 2006.

3 Sentencias del Tribunal Constitucional, rol 1.170-08, g de julio de 2008; rol 1.307-09, 15 de enero
de 200g; rol 1.361-09, 13 de abril de 200g; rol 1.399-09, 29 de mayo de 200g; rol 1.413-09, 18 de
junio de 200g; rol 1.))8-09, 27 de julio de 200g; rol 1.535-09, 12 de noviembre de 2009; rol 1.683, 13
de abril de 2010; rol 1.801-10, 16 de agosto de 2010; rol 1.812-10, 1 de septiembre de 2010; rol 1.816-
10, 1 de septiembre de 2010; rol 1.817-10, 1 de septiembre de 2010; y rol 1.988-11, 2 de junio de
2011. Sin embargo, si bien razonabilidad y proporcionalidad son conceptos parecidos que pre-
tenden evitar la arbitrariedad, formalmente no son lo mismo: existe una relaciéon de género a
especie entre ambos, ya que la idea de razonabilidad abarca la proporcionalidad, es decir, esta
es una consecuencia o manifestacién de aquella. Rainer Arnold, José Ignacio Martinez Estay y
Francisco Zahiga Urbina, «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional», Estudios Constitucionales 10, n.° 1 (2012): 10I-102.

% Sentencia de la Corte Suprema rol 75.62)-2021, 12 de enero de 2022. En el mismo sentido, sen-
tencias rol 19.092-2017, 5 de diciembre de 2017; rol 83.66)-2020, 12 de febrero de 2021; y rol

38.165-2021, 5 de julio de 2021.
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eléctrico y, en consecuencia, su continuidad;® o en materia de salud, cuando el maximo
tribunal de justicia del pais considerd que carecia de proporcionalidad aplicar el cierre
de sucursales farmacéuticas por aspectos relativos a incentivos monetarios en razon de
ventas de determinados medicamentos y, en ocasiones, sin requerir la correspondiente
prescripcion médica, toda vez que no se trataria de una amenaza a la salud piblica.®

Sin perjuicio de la relevancia de estas visiones jurisprudenciales, la presente investigacion
busca analizar la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Reptblica
respecto del vicio de falta de proporcionalidad en los actos administrativos de los érganos
de la Administracion del Estado, fundamentalmente porque la literatura centrada en dicho
aspecto no se caracteriza por ser prolifera, a diferencia de aquella orientada a la justicia
constitucional o de los Tribunales Ordinarios de Justicia. En ese sentido, el anélisis se
orienta a las materias en que de manera expresa se ha pronunciado la principal institucion
fiscalizadora del pais, esto es, en temas de funcién ptblica y sancionatorias.

Sobre dicha base, tomando en cuenta que el tratamiento general de los vicios del acto
administrativo es considerablemente reducido —a diferencia de lo que ocurre con los
vicios del acto juridico en materia civil— y con la finalidad de entregar un aporte practico
en la materia objeto de este estudio, en la primera parte de la investigacion se propone
formular una breve referencia doctrinaria de lo que se denomina principio de proporcio-
nalidad, asi como de su origen, lo cual facilitara entender con mayor certeza cuando se
produce una vulneracién o infracciéon al mencionado principio, configurandose un vicio
del acto administrativo.

Luego, en el segundo apartado se analizara un universo de cincuenta dictimenes que
entre 2000 y 2022 ha pronunciado la Contraloria General de la Reptblica —a través de
su jurisprudencia administrativa, refiriéndose expresamente a la proporcionalidad— y el
grado de desarrollo que presenta el ente fiscalizador en el tratamiento del citado principio
y de su respectivo vicio. Para estos efectos, se estructuraran los dictimenes en todas las
areas sobre las que recaen los pronunciamientos, con la finalidad de apreciar la amplitud
de materias en que la Contraloria les da aplicacion.

Finalmente, se formularan las conclusiones de la investigacién con una visién critica del
tratamiento jurisprudencial que ha desarrollado la Contraloria General de la Reptblica
durante el ejercicio de su potestad dictaminadora, con una breve proyeccién a futuro
con miras a ampliar tanto la consideracion como la aplicacién del principio de propor-
cionalidad y de su respectivo vicio contenido en los actos administrativos de los servicios
ptblicos gubernamentales.

5 Sentencia de la Corte Suprema rol 20.271-2018, 28 de mayo de 2019. En el mismo sentido, sen-

tencia rol 47.898-2016, 19 de octubre de 2016.

6 Sentencia de la Corte Suprema, rol 1.609-2015, 1 de abril de 2015,
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2. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y SU INFRACCION

En general, el acto administrativo, en tanto manifestacion de voluntad, puede verse afec-
tado por ilegalidades denominadas vicios, es decir, circunstancias que afectan la validez
de las decisiones de los 6rganos de la Administraciéon del Estado.

Al respecto, en doctrina nacional, Enrique Silva Cimma y Patricio Aylwin plantearon un
tratamiento de los vicios del acto administrativo basado en los requisitos vinculados a
materia civil, es decir, voluntad libre de vicios (error, fuerza y dolo), los que, de concurrir,
harfan anulable la decisién;” ausencia de competencia (ejercicio de funciones y toma
de decisiones sin investidura regular), la que, de verificarse, produciria como efecto la
inexistencia del acto administrativo;® legitimidad —la cual se encuentra configurada por
objeto, fin y motivos licitos—,” cuya ausencia o desviacion le resta eficacia a los pronuncia-
mientos de la Administracién;'® y formalidades, las que pueden ser esenciales (requisitos
necesarios para que el acto exista), substanciales (imprescindibles para la validez del acto)
e integrales (factores preestablecidos para la eficacia del referido acto)."

Ahos después —y en el mismo contexto de las ilegalidades del acto administrativo—,
Jaime Jara Schnettler enuncié una serie de vicios en atencion a una sentencia de la Corte
Suprema del 24 de marzo de 1998, caratulada Bellolio con Distribuidora Chilena Metropo-
litana, la cual en su considerando quinto sehald que «la doctrina nacional ha elaborado la
teoria de la nulidad de derecho ptblico, que se puede producir por desviacién de poder,
ausencia de investidura regular, incompetencia del érgano, violacion de ley y vicios de
forma del acto impugnado».'*

Por su parte, para Germéan Boloha Kelly, el estudio de los vicios del acto administrativo
se fundamenta en sus requisitos, los que, a su criterio, son un pronunciamiento o deci-
sién, 6rgano administrativo, causa y objeto licito, y el cumplimiento de las formalidades

7 Patricio Aylwin, Manual de derecho administrativo: Parte general (Santiago: Juridica de Chile,
1952), 15.
8 Aylwin, Manual..., 1,8-149. En la actualidad, la postura expresada por Aylwin se ve matizada

por la figura conocida como «funcionario de hecho», cuyas actuaciones se consideran juridi-

camente vélidas cuando hay buena fe en los administrados.

9 Aylwin, Manual..., 153; Enrique Silva Cimma, Derecho administrativo chileno y comparado,

tomo 5 (Santiago: Juridica de Chile, 1995), 111.

10 Sjlva Cimma, Derecho..., 111.
11 Aylwin, Manual..., 15)-155.

12 Jaime Jara Schnettler, La nulidad de derecho pidblico ante la doctrina y la jurisprudencia (San-

tiago: Libromar, 200)), 226-227.
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prescritas por la ley. En consecuencia, la falta de cualquiera de estas condiciones acarrea
la irregularidad o ilicitud del acto administrativo.'®

Como se observa de lo sehalado por importantes exponentes de la doctrina nacional, no se
vislumbra alguna referencia explicita o concreta sobre la falta de proporcionalidad como
vicio del acto administrativo. Asimismo, no existe mencién expresa en leyes como la Ley
19.880, de Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos
de la Administracion del Estado, o la Ley 18.575, de Bases Generales de la Administracion
del Estado. Tampoco se aprecia norma alguna que consagre expresamente el principio
de proporcionalidad en la Constitucion Politica de nuestro pais,* sin perjuicio de lo que
se expondra en las paginas siguientes.

No obstante, para lograr comprender el vicio objeto del presente estudio, resulta necesario
un anélisis mas extenso, partiendo por el denominado principio de proporcionalidad. Para
tal efecto, es imprescindible remontarse hasta 1789 en Francia, en concreto, a la Declara-
cién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de la cual se deriva el principio referido
desde una perspectiva del derecho penal, llevada al administrativo sancionatorio, pues
en su articulo 9 contiene la frase «penas estrictas y evidentemente necesarias».'* En este
sentido, el profesor de la Universidad Austral de Argentina, Mariano Sapag, sigue esa
perspectiva, al exponer que

laidea de proporcionalidad se remonta a un criterio tradicional del derecho penal:
la exigencia, por un lado, de que las penas deben ser graduadas en forma propor-
cional al delito; por el otro, de que se establezcan con algtin grado de proporciona-
lidad sobre la base de la importancia social del hecho y el bien juridico protegido.'®

Ahora bien, necesariamente debe concurrir una especie de transito desde el derecho penal
al administrativo,”” el cual se encontraria —segin Sapag— en las sentencias, reiteradas en
ese sentido, del Tribunal Federal Alemén, que «rapidamente consideré que los principios
tradicionales del derecho administrativo eran principios constitucionales, y asi llevé la
méxima de la proporcionalidad al control de los actos estatales que regulan o intervienen

13 German Bolofna Kelly, El acto administrativo irregular (Santiago: Universitaria, 1962), 103.
1% Arnold, Martinez Estay y Zahiga Urbina, «El principio...», 86.

15 Eduardo Garcia de Enterria, Curso de derecho administrativo, tomo 1 (Madrid: Civitas, 1981),

180.

16 Mariano Sapag, «El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucio-

nal al poder del Estado: Un estudio comparado», Dikaion 22, n.° 17 (2008): 170.

17 Sapag, «El principio..»», 17o-171.
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sobre los derechos fundamentales».'® Esto guarda relacion con la situacién actual del arti-
culado de la Constitucién Politica de Chile, tal como se referira en los préximos parrafos.'?

Sin perjuicio de lo anterior, volviendo al Tribunal Federal Aleméan e insertandose direc-
tamente en la proporcionalidad, en el pais teutén la aplicacién del principio citado se
ha cehido a la consideracion de los siguientes topicos: i) que la medida sea adecuada —o
apropiada— para el resultado pretendido, lo que quiere decir que el medio sea legal y que
sirva para el fin buscado, por lo que algunos autores alemanes hablan de un «principio de
pertinencia»; i) que la medida adecuada sea necesaria, en el sentido de que la autoridad
no tiene otro mecanismo a su disposicién que sea menos lesivo a la persona afectada; y
iii) que la medida no sea desproporcionada con las restricciones que impone, a lo cual
también se denomina proporcionalidad en sentido estricto y en el que importa un balance

de valores o intereses en juego.?°

Por otro lado, en Espaha se sigue la tendencia proveniente de Alemania, es decir, la doc-
trina considera el principio de proporcionalidad como un limite de la actividad de los
poderes ptblicos para la proteccién de los derechos fundamentales y como medio de
control, en particular idéneo también, del ejercicio de poderes discrecionales.?’

Luego, el profesor de la Universidad de Huelva, José Ignacio Lopez Gonzélez, lleva el
principio de proporcionalidad directamente al &mbito del derecho administrativo, al se-
halar que «representa una exigencia constitucional para la actividad de todos los poderes
ptblicos, que afecte a la esfera de libertad de las personas, particularmente a la esfera
de derechos y libertades fundamentales; entre dichos poderes piblicos se encuentran,
naturalmente, las Administraciones Ptblicas».?

En consecuencia, para el citado autor ibérico, la aplicacion del principio de proporciona-
lidad en derecho administrativo significa que le sea juridicamente exigible a la Adminis-
tracién, como requisitos de legalidad de su actuacién administrativa: i) que el contenido

18 Sapag, «El principio..», rjo.V

19 En este sentido, Arnold, Martinez Estay y Zahiga Urbina, «El principio..», 68, quienes sehalan
que «la proporcionalidad pasé a transformarse en un principio constitucional de proteccién
de los derechos fundamentales. En virtud de él se prohibe que las acciones de los poderes pt-
blicos sean excesivas (Ubermassverbot) y se establece la obligacién de que estén contenidas

dentro de sus propios limites».

20 Pedro José Jorge Coviello, «El principio de proporcionalidad en el procedimiento administrati-

vo», Revista de Derecho (Pontificia Universidad Catolica del Pertt) 67 (2011): 135.

21 José Ignacio Lopez Gonzalez, «El principio de proporcionalidad en derecho administrativo»,

Cuadernos de Derecho Publico 5 (septiembre-diciembre 1998): 1.

22 Loépez Gonzalez, «El principio..», 15).
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de la actuacién administrativa sea adecuado a los fines que la justifiquen, es decir, que
exista una justa ponderacion entre el supuesto de hecho, la medida administrativa
adoptada y el fin perseguido por el ordenamiento juridico;** ii) que la medida adoptada
sea la necesaria, por menos restrictiva y moderada, para la consecucion eficaz del fin
perseguido por el ordenamiento juridico, o sea, se exige de la actuacion administra-
tiva que se decante por la medida que siendo adecuada y apta —por permitida por la
legalidad vigente para los objetos juridicos que se persiguen— represente una menor
restriccion de derechos para sus destinatarios;* y iii) que la medida resulte equilibrada
por derivarse de ella, para el interés general, beneficios superiores a las limitaciones
o restricciones de derechos que la medida comporta, esto es, que el contenido de la
actuacién administrativa sea arménico en una ponderacién entre los beneficios deri-
vados de esta por el interés general y los perjuicios ocasionados por las limitaciones y
restricciones de derechos inherentes al contenido de dicha actuacién administrativa.*®

En definitiva, tomando en consideracién lo sehalado, Lopez Gonzalez concluye que

los administrados encuentran en el principio de proporcionalidad de la Ad-
ministracién un nticleo de garantias juridicas frente al ejercicio de potestades
administrativas limitadoras de derechos, en cuanto que deberan ordenarse a
adoptar «las medidas estrictamente necesarias» e «indispensables» para sal-
vaguardar con ello los intereses generales que el ordenamiento juridico enco-
mienda a la Administracién.*

De lo expuesto por el representante de la doctrina espahola, se aprecia que José Igna-
cio Lopez Gonzalez sigue en los mismos términos lo declarado por Tribunal Federal
Alemaén, pues el autor hispano reproduce los requisitos que configuran el principio de
proporcionalidad establecidos por la judicatura germana e incluso en el mismo orden,
a saber, que la actuacién de los 6rganos de la Administracién del Estado sea apropiada,
necesaria y balanceada.

23 Lopez Gonzalez, «El principio..», 155.
2% Lopez Gonzélez, «El principio...», 156.

25 Lopez Gonzalez, «El principio..», 156. En un sentido similar, el profesor de la Universidad de
Sevilla, Javier Barnes, indica que se entiende por «proporcionalidad, en sentido amplio —tam-
bién denominada “prohibicién de exceso”— el principio constitucional en virtud del cual la
intervenci6n piblica ha de ser “susceptible” de alcanzar la finalidad perseguida, “necesaria” o
imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciuda-
danos». Javier Barnes, «Introduccién al principio de proporcionalidad en el derecho compa-

rado y comunitario», Revista de Administracién Piblica 135 (septiembre-diciembre 199)): 500.

26 Lopez Gonzélez, «El principio..», 157.
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En seguida, volviendo a la doctrina nacional, pero analizando el principio de proporcio-
nalidad, Humberto Nogueira Alcal ha sehalado que este

se encuentra subsumido en el ordenamiento constitucional chileno en la garantia
genérica de los derechos establecida constitucionalmente en las bases de la insti-
tucionalidad que dan forma al Estado de derecho (articulos 6 y 7), en el principio
de prohibicién de conductas arbitrarias (articulo 19 numeral 2) y en la garantia
normativa del contenido esencial de los derechos (articulo 19 numeral 26 de la
Constitucion), ademas del valor de justicia inherente al derecho.””

Ademaés, para los profesores de Derecho Piblico Rainer Arnold, José Ignacio Martinez
Estay y Francisco Zthiga Urbina, el principio de proporcionalidad también puede enten-
derse implicito en el articulo 19 numeral 3 de la Constitucién Politica de la Reptblica, a
proposito del derecho al debido proceso; y en el articulo 19 numeral 20 de la misma Carta
Fundamental, que reconoce el derecho a la igual reparticién de los tributos y prohibe al
legislador «establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos» (inciso
segundo).?®

Por su parte, Carlos Carmona Santander se refiere explicitamente al vicio de falta de
proporcionalidad, el cual desprende a partir del articulo 44, inciso primero de la Consti-
tucién Politica de la Reptblica, al remitirse a los estados de excepcion,* los cuales deben
ser regulados por una ley orgédnica constitucional que contemple lo estrictamente im-
prescindible para el pronto restablecimiento de la normalidad constitucional, sin afectar
las competencias y el funcionamiento de los 6rganos constitucionales ni los derechos e
inmunidades de sus respectivos titulares.

Entonces, como puede observarse, el principio de proporcionalidad se encuentra conteni-
do en la Carta Fundamental chilena, derivado de una serie de preceptos en ella contenidos,
vinculados sobre todo con los derechos y deberes constitucionales de las personas, lo cual
guarda concordancia con lo sehalado respecto del derecho aleman y espafol.

2T Humberto Nogueira Alcala, Derechos fundamentales y garantias constitucionales (Santiago:
Librotecnia, 2008), 246. En el mismo sentido, Hernan Fuentes Cubillos, «El principio de pro-
porcionalidad en derecho penal: Algunas consideraciones acerca de su concretizacion en el

ambito de la individualizacién de la pena», Tus et Praxis 1), n.° 2 (2008): 21-29.
28 Arnold, Martinez Estay y Zahiga Urbina, «El principio...»», 87.

29 Carlos Carmona Santander, «Nulidad y responsabilidad administrativas» (catedra, Pontificia

Universidad Catélica de Chile, 1o de mayo de 2012).

I0
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En consecuencia, los érganos de la Administracion del Estado deben velar por el respeto del
principio de proporcionalidad en la toma de sus decisiones, el cual, en términos generales,
«alude a la adecuacion cuantitativa entre la satisfaccion de la finalidad pablica perseguida
y el contenido y el alcance de la decisién administrativa adoptada al efecto».*° Ahora bien,
referido dicho principio a materia administrativa sancionatoria, Alejandro Vergara Blanco
indica que la proporcionalidad implica «una correspondencia entre la infraccion y la san-
cién impuesta, con el fin de impedir que la ley autorice y que la autoridad tome medidas
innecesarias y excesivas»,*! razén por la cual el citado autor concluye que el principio
impone criterios de graduacién de sanciones basados en diversos factores, algunos de los
cuales constituyen derivaciones de otras directrices, como la intencionalidad, la reiteracién
y los perjuicios causados, entre otros.*

Por su parte, para el académico de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Eduardo
Cordero Quinzacara:

En el &mbito del derecho administrativo la proporcionalidad constituye un principio
general que cumple una importante funcién dentro de los mecanismos destinados a
controlar el ejercicio de las potestades discrecionales que el ordenamiento atribuye
a los 6rganos administrativos. Si bien se ha sostenido tradicionalmente que las po-
testades sancionadoras son siempre regladas, la realidad nos demuestra que existe
un margen de libre apreciacién que queda entregado a la autoridad administrativa
y en donde este principio juega un importante rol al momento de interpretar dichas
disposiciones e integrar algunos criterios en la determinacién de la sancién.**

30 Gladys Camacho Cepeda, «Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que
rigen la actuacién del Estado», en Derecho administrativo: 120 anos de cdtedra, coord. por Ro-

lando Pantoja Bauza (Santiago: Juridica de Chile, 2008), 270.

31 Alejandro Vergara Blanco, «Esquema de los principios del derecho administrativo sanciona-

dor», Revista de Derecho (Universidad Catélica del Norte) 11, n.° 2 (2004): 1.

32 Vergara Blanco, «Esquema...», 13). En el mismo sentido, Alejandro Carcamo Righetti, quien
indica que el principio de proporcionalidad «que se sustenta en la 16gica, la razonabilidad y la
justicia material, debe tener plena vigencia en nuestro sistema punitivo administrativo. No es
posible claudicar en lalucha por obtener justos y proporcionales pronunciamientos de nuestra
Administracién, desprovistos de toda ilegalidad y arbitrariedad. De este modo, a través del re-
conocimiento del principio de proporcionalidad, se pretende evitar reacciones sancionatorias
excesivas o desmesuradas de los 6rganos administrativos, en relacién a la conducta, accion u
omisién antijuridica que se pretende castigar». Alejandro Carcamo Righetti, «La obligatoria
observancia del principio de proporcionalidad de la sancion en el derecho administrativo san-
cionador: Fundamentos, alcances y aplicaciones», en Sanciones administrativas: X Jornadas de

Derecho Administrativo (Santiago: Thomson Reuters, 2013), 153.

33 Eduardo Cordero Quinzacara, «Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Ad-
ministracién en el derecho chileno», Revista de Derecho (Pontificia Universidad Catdlica de

Valparaiso) 2 (primer semestre 201)): j23.
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Entonces, visto que el principio de proporcionalidad configura un elemento relevante
al momento de ejercer y evaluar las decisiones de los 6rganos de la Administracion del
Estado, toda vez que un mal ejercicio de las potestades ptblicas puede derivar en una
afectacién a los derechos de las personas o administrados, resulta necesario considerarlo
como un principio orientador de la actuacién administrativa, cuya infracciéon o vulnera-
cibén genera el denominado vicio de falta de proporcionalidad.

Por lo tanto, un acto administrativo adolecer4 de vicio de falta de proporcionalidad cuando
la decision en él contenida sea inadecuada o impertinente, excesiva en comparacién con
otras opciones igualmente véalidas de aplicacion o carezca de equilibrio entre los benefi-
cios derivados de la decisién administrativa y las limitaciones impuestas a los afectados.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, ahora cabe hacer referencia a la jurispruden-
cia administrativa de la Contraloria General de la Reptiblica, con la finalidad de apreciar
la aplicacion practica del principio de proporcionalidad y su eventual infraccién en el
derecho ptblico nacional, en concreto en la toma de decisiones de los érganos de la Ad-
ministracién del Estado. En este sentido, y como se ver4, el ente de fiscalizaciéon ha hecho
uso constante de este principio en el ambito de la responsabilidad disciplinaria de los
funcionarios, considerando el amplio margen de acciéon que tienen los jefes de servicio
para determinar el cuanto de la sancion.*

3. EL VICIO DE FALTA DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2000-2022)

Dentro de la potestad dictaminante que tiene la Contraloria General de la Reptblica, es
posible encontrar una cantidad muy acotada de pronunciamientos entre 2000 y 2022 que
hacen referencia a la proporcionalidad, los cuales no sobrepasan de cincuenta. No obs-
tante, es necesario analizar sus dictimenes para entender el tratamiento que el principal
organismo fiscalizador del pais le da al citado principio y a su eventual vulneracion. Por
ello, las materias sobre las cuales la Contraloria General de la Reptblica se ha manifestado
se expresan en los siguientes parrafos.

3.1. Procedimientos disciplinarios

La Contraloria ha emitido una serie de pronunciamientos relativos a la proporcionalidad
en materia de procedimientos disciplinarios. En ese sentido, lo argumentado por el ente
contralor experimenta diversas ramificaciones al momento de pronunciar sus dictime-
nes, recurriendo a diferentes consideraciones que justifican su decisién, las cuales se
examinaran a continuacién.

3% Cordero Quinzacara, «Los principios..», j23.
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3..1. La Contraloria delimita la objecion de proporcionalidad

Mediante el Dictamen 11.535, de 2020, el organismo fiscalizador se pronuncié respecto
del reclamo presentado por un funcionario de la Policia de Investigaciones de Chile, quien
objetd la proporcionalidad de la sancién de separacion que se le impuso como consecuen-
cia de un sumario administrativo.

Al respecto, la Contraloria sehald:

Acerca de la falta de proporcionalidad de la sancién que se le impuso, al haber
sido absuelto de uno de los cargos que se le formularon, se debe indicar que la
calificacion de mayor o menor gravedad de la falta cometida queda entregada a la
jefatura competente de aquel servicio, pudiendo esta Contraloria General objetar
la determinacién adoptada si del examen del expediente se observa alguna infrac-
cion al debido proceso, a la normativa que regula la materia, o bien, una decisién
de caricter arbitraria [...], lo que no consta que haya sucedido en la especie.*

Es decir, la Contraloria no puede cuestionar a la autoridad que ejercié su potestad discipli-
naria si no concurre una infraccién al debido proceso, a la normativa que regula los proce-
dimientos disciplinarios o se adopta una decision arbitraria, esto es, un pronunciamiento
que obedece exclusivamente al capricho o voluntad de una persona, sin estar sustentado
en consideraciones de razén, légicas o juridicas. Por lo tanto, a partir del presente dicta-
men, la Contraloria General solo podria entrar a analizar cuestiones de proporcionalidad
si se verifica una infraccién a los Ambitos antes referidos.

La declaracion contenida en el dictamen analizado tiene la particularidad de que no resul-
ta del todo acertada, pues el ente de control vincula el vicio de falta de proporcionalidad
con otros vicios, como el de violacién de ley, el cual abarca ilegalidades no comprendidas
en los vicios de incompetencia, investidura y forma®® —como seria el presente caso, dado
que se refiere a una infraccién de la normativa que regula los procedimientos discipli-
narios—; y la arbitrariedad, que a su vez —y como se veré en la seccion 3.4— da lugar a
otros vicios, pues a raiz de ella la Administraciéon no puede construir un proceso racional
de toma de decision, lo que da lugar a las ilegalidades de ausencia de motivo, ausencia de
motivacién y motivo insuficiente o incongruente.*”

35 En el mismo sentido, Dictamen 16.569, de 2019; Dictamen 1.616, de 2017; Dictamen 8.90q, de
2017; Dictamen go.o27, de 2016; Dictamen 72.565, de 2016; Dictamen 21.262, de 2016; Dictamen
26.235, de 2017; Dictamen 56.237, de 2015; Dictamen 38.715, de 201y; Dictamen 33.123, de 2013;
Dictamen 19.258, de 2013; Dictamen 60.701, de 2012; Dictamen 5g.292, de 2o12; Dictamen 45.355,

de 2012; Dictamen 81.351, de 2011; y, Dictamen 3,.269, de 2011
36 Jara Schnettler, La nulidad..., 231.

37  Carmona Santander, «Nulidad...».
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3.1.2. La Contraloria verifica la existencia de proporcionalidad

El ente de control se pronuncio, a través del Dictamen 22.925, de 2016, respecto de una
peticion de un exfuncionario de Gendarmeria de Chile en cuya virtud requirié que se
dejara sin efecto la medida disciplinaria de destitucién. La institucién habia adoptado
dicha sancién en atencibén a que el servidor investigado fue sorprendido portando en
su billetera un envoltorio que contenia cannabis sativa mientras cumplia funciones de
centinela en el Centro de Detencién de Tocopilla, lo que se estimd como una vulneracion
grave al principio de probidad administrativa.

Sobre el caso particular, la Contraloria indicé que

verifico, entre otros aspectos, que en él se procuraron todas las instancias per-
tinentes a fin de asegurar la debida defensa del inculpado, asi como también la
proporcionalidad del castigo impuesto, acreditandose su responsabilidad en el
hecho imputado y respetandose, en definitiva, la garantia de un justo y racional
procedimiento.*®

Habiéndose verificado la correspondencia o congruencia entre el contenido del expediente
y la sancién impuesta, resulta evidente que no se puede invocar un vicio de falta de pro-
porcionalidad de parte de la autoridad que ejerci6 su potestad disciplinaria. Ademaés, cabe
destacar que no solo se trata de un asunto de congruencia entre el expediente y la decisién
adoptada, pues también existe una vinculacion positiva para Gendarmeria de Chile, toda
vez (ue, si se verifica una vulneracién grave al principio de probidad administrativa, la
Gnica sancién posible es la destitucién, conforme lo dispuesto en el articulo 125, inciso
segundo de la Ley 18.834, sobre Estatuto Administrativo.

Por lo tanto, si a raiz del contenido del expediente disciplinario existen antecedentes
serios y congruentes en cuanto a que en efecto se verificé una infraccién calificada como
grave a la probidad administrativa, el hecho de no sancionar con la medida establecida a
nivel legal significaria que la autoridad involucrada y dotada con la potestad sancionatoria
incurriria en el vicio de violacion de ley.

3.1.3. La Contraloria se abstiene de emitir pronunciamiento

El Dictamen 7.027, de 2014, de la Contraloria da cuenta del caso de una servidora de la Mu-
nicipalidad de Santiago que denuncié una serie de vicios de legalidad en un procedimiento

38 En el mismo sentido, Dictamen 11.535, de 2020; Dictamen g1.207, de 2015; Dictamen 78.965, de
2015; Dictamen j1.201, de 2015; Dictamen 21.125, de 2015; Dictamen g7.968, de 201); Dictamen
15-355, de 2012; Dictamen 60.677, de 2011; Dictamen 13.725, de 2011; Dictamen 408, de 2011; Dic-
tamen 6.33), de 2010; Dictamen 21.991, de 2007; Dictamen j1.2)9, de 2005; y Dictamen 55.683,

de 200),.
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sancionatorio instruido en su contra, el cual concluyé con la aplicacion de la medida dis-
ciplinaria de suspensién del empleo por treinta dias con goce de 70% de la remuneracion
mensual. A juicio de la denunciante, la sancion aplicada resultaba desproporcionada.

En el caso particular, el principal ente de control del pais se pronuncié respecto de la
supuesta falta de proporcionalidad en el castigo impuesto, y resolvié que

al alcalde le corresponde velar por la observancia del principio de probidad admi-
nistrativa y disponer las sanciones al personal de su dependencia, lo que permite
colegir que el legislador ha radicado en aquel, en su calidad de maxima autoridad
de la entidad edilicia y titular de la potestad disciplinaria, las méas amplias fa-
cultades para ponderar las circunstancias que ameriten determinar las medidas
conforme a lo advertido en el mérito del sumario, por lo que no procede que esta
Contraloria General emita un pronunciamiento sobre tal decisioén.*

El presente pronunciamiento es curioso, no solo porque no guarda congruencia con los
casos expuestos en los acépites precedentes —los cuales establecian el criterio de que
la Contraloria podria objetar la proporcionalidad en casos de infraccion al debido pro-
ceso, a la normativa que regula la materia o en caso de decisiones arbitrarias—, sino
porque se asume sin mas que la decisién que adopte la autoridad edilicia se enmarca en
las amplias potestades que el legislador le ha conferido para ponderar los antecedentes
que justificquen una sancién disciplinaria. Es decir, en los argumentos esgrimidos por
el ente fiscalizador no se toma en cuenta —ni siquiera tangencialmente— que por mayor
discrecionalidad que una autoridad tenga, esta se encuentra sujeta a control de legalidad
frente a la concurrencia de determinados vicios en la toma de decisiones, cabiéndole a la
Contraloria General un rol esencial y preponderante en esta materia, segin lo dispuesto
en el articulo 98 de la Constitucion Politica de la Reptblica. Es decir, conforme al con-
currente criterio, se podria llegar al extremo de que una autoridad, dotada de las més
amplias facultades para ponderar las circunstancias, imponga una sancion grave frente
una infraccién funcionaria de menor entidad sin que la Contraloria entre a analizar los
motivos esgrimidos.

Lo expuesto no solo significarfa un vicio de falta de proporcionalidad en la sancién aplica-
da, sino que también configuraria ilegalidades vinculadas con la arbitrariedad, e incluso
dejaria via libre para interponer una accién de proteccién en sede judicial por tratarse
de un acto administrativo arbitrario e ilegal. Ademaés, los dictamenes vinculados con el
presente criterio no han sido alterados, aclarados, complementados ni reconsiderados
por la Contraloria General de la Repiblica de modo que guarden concordancia con los
pronunciamientos referidos en la seccion 3.1.1.

39 En el mismo sentido, Dictamen 80.193, de 2013; y Dictamen 77.823, de 2013.
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3.1.J. Proporcionalidad en atencion a norma legal o reglamentaria

Por medio del Dictamen 18.372, de 2014, la Contraloria se pronunci6 respecto de la solicitud
de una exfuncionaria del Hospital Padre Hurtado para revisar el procedimiento sumarial
del cual derivo una medida disciplinaria de destitucion en su contra. La requirente habia
reclamado que la sancién dispuesta no era proporcionada, dado que no se tuvo en cuenta
la circunstancia atenuante de irreprochable conducta anterior.

En el presente caso, la institucion fiscalizadora zanj6 la solicitud de revision declarando que

las medidas disciplinarias se aplicaran tomando en cuenta la gravedad de la falta y
las circunstancias atenuantes o agravantes que arroje el mérito de los antecedentes,
tal disposici6n solamente rige para las infracciones que pueden ser sancionadas con
cualquiera de las medidas que en aquel precepto se consignan, pero no respecto de
faltas administrativas que solo pueden ser castigadas con una sancién especifica fi-
jada por laley, lo que sucede precisamente con las ausencias injustificadas, dado que
el articulo 72 del citado texto estatutario prescribe, en lo que interesa, que los atrasos
y ausencias reiterados, sin causa justificada, seran sancionados con destitucion.*

En consecuencia, verificados los supuestos juridicos que hacen procedente una sancién
en concreto, aplicarla se convierte en un imperativo juridico para la autoridad que ejer-
ce la potestad disciplinaria, sin que pueda cuestionarse su proporcionalidad mediante la
invocacion de circunstancias atenuantes. En este sentido, se observa acertado el razona-
miento esgrimido por la Contraloria General de la Reptiblica y, al efecto, cabe remitirse a
la argumentacion transcrita en los dos Gltimos paragrafos de la seccion 3.1.2, dado que es
aplicable el mismo criterio.

3..5. Aplicacion de sancion distinta a la propuesta por el fiscal

En el Dictamen 43.103, de 2011, la Contraloria resuelve el reclamo presentado por un
exfuncionario del Ministerio de Obras Ptblicas, quien requiri6 una revisién de la medida
disciplinaria de destitucién que se le aplico, ya que, en su opinién, dicha sancién no era
proporcional con su participacion en los hechos investigados, ademas de ser mas gravosa
que la propuesta formulada por el fiscal.

En este sentido, la institucién contralora resolvié manifestando que

la potestad sancionatoria esta radicada en la autoridad administrativa y no en el
fiscal sumariante, quien en su vista o informe efectfia una proposicién de sanciéon

%0 En el mismo sentido, Dictamen 77.216, de 2013; Dictamen 51.)95, de 2013; Dictamen 49.7)), de

2012; y Dictamen 18.835, de 2012.
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susceptible de ser modificada por la superioridad del respectivo servicio, sobre
la base de un criterio de racionalidad, de manera que no rihe con los principios
de legalidad ni de proporcionalidad el hecho de que la autoridad facultada para
imponer una sancion, no se apegue a la ponderacion que hace el fiscal en la pro-
posicion de una medida disciplinaria.*

Lo resuelto por la Contraloria se ajusta a la legalidad vigente, pues no existe normativa
juridica que le imponga el deber a la autoridad administrativa de sancionar a un funcio-
nario de su dependencia en idénticos términos a lo propuesto por un investigador o fiscal.
En este contexto, la autoridad correspondiente puede resolver de forma diversa, siempre
que dé cumplimiento al deber de fundamentacién, como lo establece el articulo 41, inciso
cuarto de la Ley 19.880, pues, en caso de no hacerlo, incurriria en vicio de ausencia de
motivacion, es decir, falta de expresion del motivo en el acto administrativo, mediante la
figura que se conoce como «considerandos».*

3.1.6. Desproporcionalidad

Mediante el Dictamen 74.035, de 2010, la Contraloria se pronuncié a partir del control
previo de legalidad respecto de un sumario administrativo tramitado en la Direccion del
Trabajo que aplicé la medida de destitucién a una funcionaria. En este sentido, en el ejer-
cicio de su potestad fiscalizadora, el ente contralor recibi6 el reclamo de la investigada y de
la Asociacion Nacional de Funcionarios del Trabajo de Chile, pues estimaban que el castigo
impuesto resultaba desproporcionado en relacion con la magnitud de la falta incurrida.

Al respecto, la Contraloria sehald que

del examen de las piezas sumariales ha podido advertirse que, si bien las conductas
desplegadas por la sehora Bernal Vega importan una contravencién a sus debe-
res funcionarios, quedando demostrado que esa servidora incurrié en reiteradas
faltas formales que reflejan descuido e incumplimiento de las instrucciones im-
partidas para el desempefio de sus funciones, resultando por tanto insuficientes
sus alegaciones para poder exculparla de toda responsabilidad administrativa, la
medida expulsiva aplicada aparece como excesiva en relacién con las infraccio-
nes cometidas [...] En este sentido, esta institucién fiscalizadora estima que no se
han ponderado debidamente las argumentaciones y defensas esgrimidas por esa
inculpada [..] de modo que en este aspecto, se estima que la substanciacién del
expediente disciplinario en examen no se ha ajustado a la exigencia de un justo

41 En el mismo sentido, Dictamen 18.372, de 201).

42 Debe recordarse que en el procedimiento administrativo siempre deben fundamentarse la de-

cisién final y aquella que establezca actos desfavorables para las personas.
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y racional procedimiento [...] A mayor abundamiento, es oportuno recordar que
la destitucion [...] para que pueda ser legitimamente aplicada es exigible que del
mérito del sumario aparezca, indubitada e irrefutablemente, que no existe otro
castigo que sea correspondiente a la falta funcionaria; es decir, que la Ginica san-
cién que pueda ser ordenada atendida la magnitud de la accion indebida, sea el
alejamiento del Servicio, presupuesto que esta Contraloria General estima que
no se configura.**

El presente pronunciamiento se observa fundamentado y razonable, y se encuentra ali-
neado con los parametros propuestos por los tribunales alemanes; sin embargo, el criterio
no es congruente con otros dictimenes de la misma institucién fiscalizadora. A modo de
ilustracién, si se analiza lo expuesto en la seccion 3.1.3, el contralor prefirié abstenerse de
pronunciarse con ocasion de la proporcionalidad, al sefialar que el legislador radicé en la
autoridad administrativa la titularidad de la potestad disciplinaria, teniendo, por lo tanto,
las més amplias facultades para ponderar las circunstancias que ameriten determinar las
medidas sancionatorias conforme al mérito del procedimiento, sin que le corresponda al
contralor pronunciarse al respecto. Es decir, en principio la entidad fiscalizadora dice que
no le corresponde referirse sobre la proporcionalidad de la medida disciplinaria adoptada
por la autoridad; pero, contrariamente, emite un pronunciamiento que controvierte lo
resuelto por un servicio fiscalizado. Ademaés, los dictimenes vinculados con el presente
criterio —y al igual que lo concluido en la seccién 3.1.3— tampoco han sido alterados,

%3 En el mismo sentido, Dictamen 45.364, de 2009. En un sentido similar, Dictamen 47.766, de 2010
(afirma la existencia de desproporcionalidad en la sancién; sin embargo, corresponderia apli-
car la sancién de destitucién en lugar de suspension del empleo por treinta dias en conjunto
con goce del 70% de remuneraciones); y Dictamen 1.713, de 2007 (sehala que concurre despro-
porcionalidad en atencién a que la autoridad administrativa no consideré las circunstancias
atenuantes de la persona sancionada). Este Gltimo dictamen es curioso, pues expresamente
indica que, en la aplicacion de la sancién de destitucion, la autoridad administrativa no consi-
deré las circunstancias atenuantes que favorecian al afectado. Pero no solo eso, sino que, ade-
maés, el Contralor indica que «es la autoridad la que incurre en una grave omisién e indebido
ejercicio de sus facultades, lo que claramente se traduce en una inobservancia del principio de
probidad». Dicho dictamen —que se encuentra vigente y no ha sido alterado, aclarado, comple-
mentado ni reconsiderado total o parcialmente— pugna con otros criterios emanados desde la
misma Contraloria General de la Reptiblica, como el que la autoridad administrativa, en el ejer-
cicio de su potestad disciplinaria, tiene las mas amplias facultades para ponderar los hechos
al momento de disponer una sancién funcionaria; o con lo pronunciado en el Dictamen 5).926
y el Dictamen g1.207, ambos de 2015, que indican que el jefe superior de servicio, «al decidir
imponer una determinada medida disciplinaria, no se encuentra obligado a considerar [...] la

atenuante invocada». Las contradicciones de criterios para una misma materia son evidentes.
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aclarados, complementados ni reconsiderados por la Contraloria con la finalidad de que
exista uniformidad de criterio en la resolucion de casos similares.

3-2. Remuneraciones

Por medio del Dictamen 6.283, de 2017, la Contraloria se pronuncié respecto de una de-
nuncia proveniente del Congreso Nacional, relativa al proceso de seleccion de un profe-
sional para desempehar, en calidad de contrata, las funciones de encargado de adminis-
tracién y finanzas, efectuado por la Direccion Regional de Atacama del Servicio Agricolay
Ganadero. En lo particular, dentro de las supuestas irregularidades denunciadas, se alegd
que las remuneraciones asociadas a la persona ganadora del concurso eran superiores a
las de los demas contratados a honorarios.

El ente fiscalizador se pronunci6 sehalando que,

respecto a las remuneraciones denunciadas, conviene hacer presente que la au-
toridad debe establecer procedimientos de la mayor transparencia y con criterios
de proporcionalidad entre el trabajo encomendado por la via de la contratacion a
honorarios y las remuneraciones correlativas, resguardando los intereses patrimo-
niales del servicio [...] En este sentido, dadas las funciones definidas y desarrolladas
latamente por el director regional del Servicio Agdricola y Ganadero de la region
de Atacama en su informe, esta entidad de control no advierte irregularidad en el
pago de la remuneracion descrita.

Sin expresar cifras, la Contraloria General de la Reptblica descarté la existencia de un
vicio de falta de proporcionalidad en el acto administrativo que formalizé la contratacién
de la persona que se adjudico el concurso. Lo anterior tiene sentido porque, como primer
aspecto, se estd en presencia de dos regimenes de trabajo diferentes, esto es, el de fun-
clonarios ptblicos (contrata y planta), por un lado, y el de trabajadores independientes
(honorarios), por el otro, los cuales se regulan por normativas distintas: la Ley 18.834, sobre
Estatuto Administrativo, respecto de los primeros y el Codigo Civil para los segundos.

Como segundo aspecto, no existe normativa alguna que establezca el deber de equiparar
las escalas remuneratorias entre los funcionarios ptiblicos y los trabajadores independien-
tes que formalizan su vinculo con 6rganos del Estado mediante un contrato a honorarios,
entonces, ya en este solo sentido no cabe referirse a un vicio de falta de proporcionalidad
como lo hicieron los requirentes.

Asimismo, cabe sehalar que el nivel remuneratorio de las personas que se desempehan a
contrata o planta se fija a nivel legal, sujeto al cumplimiento de determinados requisitos
establecidos también positivamente. Por lo tanto, cuando la Contraloria resuelve que no
se observa irregularidad en el hecho de que el cargo concursado y adjudicado cuente con
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un sueldo mayor respecto de personas que se desempehan bajo la calidad juridica de ho-
norarios lo hace de forma acertada, pues el Congreso Nacional no incurrié en un vicio de
violacién de ley —ya que el cargo proveido cumplia con los requisitos correspondientes
ala respectiva escala y grado establecidos a nivel legal— ni en el de falta de proporciona-
lidad —el cual se hubiese verificado si el Congreso Nacional hubiere asighado una escala
o grado remuneratorio distinto al que habria correspondido en atencién a los requisitos
exigidos juridicamente y que cumplia la persona ganadora del concurso—.

3.3. Subvenciones

El Dictamen 15.335, de 2011, del ente de control da cuenta del requerimiento formulado
por el sostenedor del establecimiento educacional Liceo Haravicti en reclamo contra el
Ministerio de Educacion, el cual rechaz6 su apelacién en contra de las sanciones aplicadas
en el proceso de subvenciones, consistentes en la inhabilidad temporal por un periodo
de tres afios para mantener o participar en cualquier forma en la administracion de esta-
blecimientos educacionales subvencionados y en la aplicacion de dos multas a beneficio
fiscal. El argumento principal invocado por el sostenedor sancionado fue que las medidas
adoptadas en su contra carecian de proporcionalidad en relacién con las infracciones
efectivamente imputables.

Sobre el caso particular, de los ocho cargos atribuidos al sostenedor, cuatro se encontraban
prescritos, uno carecia de tipificacién y otro no tenia sancién aparejada. En consecuencia,
solo podia sancionarse al requirente tomando en consideracion dos cargos; el primero,
relativo al no pago oportuno, en dos ocasiones, de las remuneraciones y cotizaciones pre-
visionales de su personal, circunstancia que no cumple el requisito de reiteracion, por lo
que no podia considerarse como una infraccion grave que autorizara a imponer la sancion
de inhabilidad temporal; y el segundo, correspondiente a una deuda de remuneraciones
respecto de un asistente de la educacién, lo que suponia una infraccion a la Ley 19.464,
hecho que si revestia el caracter de infraccién grave, por lo que fue la Ginica de ese tipo
que se mantuvo vigente.

Tomando esto en consideracion, la Contraloria resolvié indicando que

el Ministerio de Educacion debera adoptar las medidas tendientes a revisar las
sanciones impuestas [...] y aplicar lo que en derecho corresponda de acuerdo al
mérito del proceso y a lo dispuesto en el presente oficio, teniendo especialmente
en cuenta la proporcionalidad entre la sancién que se aplique y las infracciones
que se mantienen.

Este caso concreto constituye un pronunciamiento en que el ente de control desprende la

existencia de un vicio de falta de proporcionalidad en la sanciéon impuesta al sostenedor.
En este sentido, la Contraloria ordend a la autoridad administrativa revisar la decisiéon
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para que resuelva el procedimiento de modo tal que exista la debida congruencia entre la
correcta ponderacién de los hechos y la medida dictada como consecuencia de ello, para
asi eliminar el supuesto vicio o ilegalidad manifestada en la resoluciéon sancionatoria.

Sin embargo, el pronunciamiento de la Contraloria no es del todo acertado, pues en su
dictamen se observa que existe una infracciéon grave del sostenedor, a saber, una deuda
de remuneraciones respecto de un asistente de la educaciéon. Lo anterior se encuentra
establecido en el articulo 1, incisos cuarto y quinto, de la Ley 19.464, que Establece Normas
y Concede Aumento de Remuneraciones para Personal No Docente de Establecimientos
Educacionales que Indica, circunstancia que debe ser interpretada arménicamente con
el articulo 36 del Decreto con Fuerza de Ley 5, de 1993, del Ministerio de Educacién, que
Fija Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley 2, de
1989, sobre Subvencién del Estado a Establecimientos Educacionales.

En ese sentido, al estar en presencia de una infraccién grave en el contexto del caso
resuelto por la Contraloria, el Ministerio de Educacién se encontraba legalmente habili-
tado para sancionar, ya sea con privaciéon de la subvencion, que puede ser total o parcial,
definitiva o temporal (articulo 36, inciso primero, literal ¢ del Decreto con Fuerza de
Ley 2); con revocacion del reconocimiento oficial (articulo 36, inciso primero, literal d
del mismo cuerpo normativo); o con inhabilidad temporal o perpetua del sostenedor
para mantener o participar de cualquier forma en la administracioén de establecimientos
educacionales subvencionados (articulo 36, inciso primero, literal e del referido decreto

con fuerza de ley).

Entonces, si bien es cierto que el Ministerio de Educacién sancioné con la medida més
gravosa, juridicamente se encontraba habilitado para hacerlo, pues en los hechos se veri-
fic6 una infraccibén grave y la pena impuesta se encontraba dentro del rango legalmente
establecido, circunstancia que debia ser interpretada en forma arménica con el criterio
emanado de la prolifera jurisprudencia administrativa del ente de control que se citd en
la seccibén 3.1.1 de la presente investigacién. A modo ejemplar, la Contraloria sehal6 en
el Dictamen 11.535, de 2020, que la calificaciéon de mayor o menor gravedad de la falta
cometida queda entregada a la jefatura competente del servicio, mientras que puede
objetarse la determinacién adoptada si del examen del expediente se observa alguna
infraccion al debido proceso, a la normativa que regula la materia, o bien, una decisiéon
de caracter arbitrario.

En conclusién, al no verificarse infraccion al debido proceso, a la normativa regulato-
ria —por el contrario, el Ministerio de Educacion cumplié de manera estricta lo que en
derecho correspondia—, ni un acto arbitrario en la decision, el ente fiscalizador parece
haberse excedido al solicitar que dicha cartera de Estado revisara la sancién impuesta

con especial énfasis en su proporcionalidad.
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3.3 Calificaciones funcionarias

A través del Dictamen 2.810, de 2001, la Contraloria se pronuncié sobre el recurso especial
de reclamacién interpuesto por una funcionaria de la Municipalidad de San Joaquin, res-
pecto de sus calificaciones correspondientes al periodo comprendido entre el 1 de septiem-
bre de 1998 y el 31 de agosto de 1999, en que se la calific6 en lista cuatro (de eliminacién).

El 6rgano de control resolvid:

En la situacién de la ocurrente no se encuentra debidamente acreditado su mal
desempeno funcionario e incumplimiento de obligaciones, no acompahéindose
ningn antecedente que pueda servir de fundamento a los conceptos contenidos
en sus calificaciones.

Lo anterior cobra especial relevancia si se tiene en consideracién que en los
periodos calificatorios anteriores, especialmente el correspondiente a los ahos
1997-1998, la recurrente fue calificada en lista 1, distincién, con 60 puntos, y si
bien es cierto, se trata de calificaciones de periodos distintos e independientes,
no es menos cierto que debe existir cierta proporcionalidad entre las evaluacio-
nes de que se trate, situacién que no acontece en la especie. En este entendido,
si no se acredita por parte de la autoridad edilicia un desempefo deficiente y el
incumplimiento de las obligaciones del funcionario en los términos manifesta-
dos precedentemente, y concurren cambios en la actuacion de este que ameriten
una evaluacion totalmente diferente, no se debe traducir en calificaciones que no

p2A

guarden ninguna relacion.

El concurrente caso constituye un supuesto de vicio de arbitrariedad o ausencia de moti-
vacion, toda vez que se afectan derechos del funcionario, en el entendido de que se deberia
retirar del servicio al encontrarse situado en lista cuatro. Entonces, si un funcionario de
un afio para otro pasa de lista uno (de distincion, es decir, la mejor) a cuatro (de elimina-
cibn, esto es, la peor), debiera existir una fundamentacion que dé cuenta sobre qué fue
lo que pasé entre un periodo y otro que amerite un cambio tan radical en la evaluacion
del empleado. Sin embargo, la Contraloria asimila la arbitrariedad o ausencia de motivo
a un vicio de falta de proporcionalidad.

Lo expuesto se fundamenta en que la calificacién que se otorga a funcionarios ptiblicos
constituye una manifestacioén de discrecionalidad administrativa, es decir, una remisién
legal para que el juicio subjetivo de la Administracién complemente un vacio regulatorio

% En el mismo sentido, Dictamen 27.380, de 2o10; Dictamen 1.6)0, de 2007; Dictamen 12.1)1, de

200); y Dictamen 19.835, de 200r.
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—consistente en la evaluacion del desempefio de funciones circunscrito a un determinado
lapso de tiempo—. Ante dicho contexto, los 6rganos de la Administracion del Estado deben
elegir entre varias alternativas equivalentes o igualmente justas, siendo indiferente que
se opte por una u otra, pero siempre que sea la mas adecuada para el interés pablico.”

Sin embargo, la discrecionalidad debe distinguirse de una institucién afin denominada
arbitrariedad, pues cuando estamos en presencia de la primera, las posibilidades de que
la Administracion pueda actuar arbitrariamente son mayores, dado que tiene un margen
de apreciacion. En este contexto, la arbitrariedad implica dos circunstancias: i) que la
decisi6n del 6rgano administrativo no tiene fundamento; y ii) que la Administracién ca-
rece de un proceso racional en la emisién de sus actos administrativos, en el sentido de
que faltan antecedentes o que estos son insuficientes o son inconsistentes con la decision
adoptada. Esto se vincula con los vicios de ausencia de motivo (no hay antecedente algu-
no), ausencia de motivacion (carencia de motivo expresado en el acto administrativo) e
insuficiencia o incongruencia del motivo.**

Entonces, cuando la Contraloria General de la Reptblica sehala que «si no se acredita por
parte de la autoridad edilicia un desempeho deficiente y el incumplimiento de las obliga-
ciones del funcionario [..] no se debe traducir en calificaciones que no guarden ninguna
relacién», mas que a falta de proporcionalidad, el ente fiscalizador debiera hacer referencia
a carencia de concordancia o congruencia y, en consecuencia, al vicio de arbitrariedad
por insuficiencia o incongruencia de motivo.

Por tltimo, la tabla 1 presenta un cuadro resumen y referencial de la jurisprudencia ad-
ministrativa previamente expuesta.

%5 Carmona Santander, «Nulidad...».

*6 " Carmona Santander, «Nulidad...».
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Tabla 1. Dictamenes de la Contraloria General de la Repiiblica en materia de falta de proporcionalidad

Manifestaciones del vicio de falta de proporcionalidad

Jurisprudencia administrativa de la

Procedimientos
disciplinarios

La Contraloria delimita la
objecién de proporcionalidad

Contraloria General de la Republica

Dictamen 11.535-2020, Dictamen 16.569-
2019, Dictamen 26.235-2017, Dictamen
14.616-2017, Dictamen 8.909-2017,
Dictamen 90.027-2016, Dictamen 72.565-
2016, Dictamen 21.262-2016, Dictamen
56.237-2015, Dictamen 38.715-2014,
Dictamen 33.123-2013, Dictamen 19.258-
2013, Dictamen 60.701-2012, Dictamen
59.292-2012, Dictamen 45.355-2012,
Dictamen 81.351-2011 y Dictamen 34.269-
2011.

La Contraloria verifica la
existencia de proporcionalidad

Dictamen 11.535-2020, Dictamen 22.925-
2016, Dictamen 91.207-2015, Dictamen
78.965-2015, Dictamen 41.201-2015,
Dictamen 21.125-2015, Dictamen 97.968-
2014, Dictamen 45.355-2012, Dictamen
60.677-2011, Dictamen 408-2011, Dictamen
6.334-2010, Dictamen 21.991-2007,
Dictamen 41.249-2005 y Dictamen 55.683-
2004

La Contraloria se abstiene de
emitir pronunciamiento

Dictamen 7.027-2014, Dictamen 80.193-
2013 y Dictamen 77.823-2013.

Proporcionalidad en atencién a
norma legal o reglamentaria

Dictamen 18.372-2014, Dictamen 77.216-
2013, Dictamen 51.495-2013, Dictamen
49.744-2012 y Dictamen 18.835-2012.

Aplicacion de sancion distinta a la
propuesta por el fiscal

Dictamen 18.372-2014 y Dictamen 43.103-
2011.

Desproporcionalidad

Dictamen 74.035-2010, Dictamen 47.766-
2010, Dictamen 45.364-2009 y Dictamen
1.713-2007.

Remuneraciones

Dictamen 6.283-2017.

Subvenciones

Dictamen 15.335-2011.

Calificaciones funcionarias

Dictamen 27.380-2010, Dictamen 41.640-
2007, Dictamen 12.141-2004, Dictamen
19.835-2001 y Dictamen 2.810-2001.

2%




PABLO GABRIEL ROMERO MUNIZAGA * EL VICIO DE FALTA DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA...

)+ CONCLUSIONES

En el derecho nacional el principio de proporcionalidad se encuentra contenido en la
Constitucién Politica de la Reptblica, el cual se desprende de una serie de preceptos
vinculados, sobre todo, a los derechos y deberes constitucionales de las personas, en un
sentido congruente con el derecho alemén y espafol.

En particular, en el &mbito del derecho administrativo, la proporcionalidad constituye
un principio general cuya funcién viene determinada por ser un mecanismo destinado a
controlar el ejercicio de las potestades discrecionales que el ordenamiento juridico otorga
a los 6rganos de la Administracion del Estado. Lo anterior encuentra su fundamento en
pretender evitar que un mal ejercicio de tales potestades ptblicas afecte a los derechos
de las personas o administrados.

Por lo tanto, habra infraccién o vulneracion al principio de proporcionalidad cuando la
decisién de una entidad del Poder Ejecutivo —contenida en un acto administrativo— se
manifieste como inadecuada o impertinente, excesiva en comparacién con otras opciones
igualmente validas de aplicacién o carente de equilibrio entre los beneficios derivados
de la decisién administrativa y las limitaciones impuestas a los afectados. En concreto,
lo expuesto en el presente paragrafo constituye una ilegalidad denominada vicio de falta
de proporcionalidad.

Dentro de la amplia y variada jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de
la Reptblica, cabe indicar que esta no es profusa en materia de proporcionalidad, la cual
entre 2000 y 2022 se extiende solo a cincuenta dictimenes que, a su vez, se circunscriben
a cuatro materias vinculadas con funcién ptblica y sancionatorias, es decir, procedimien-
tos disciplinarios, remuneraciones, subvenciones y calificaciones funcionarias. Dichas
materias se remiten, en su gran mayoria, a aspectos del derecho administrativo general,
sin que se aprecien vinculaciones —salvo en lo que a subvencion se refiere— hacia reas
sectoriales, como obras pblicas, medioambiente, energia, seguridad social, telecomuni-
caciones o salud, entre otras.

En general, se observan ciertas contradicciones de criterios en la jurisprudencia emitida
por la Contraloria General de la Reptblica, fundamentalmente en materia de procedimien-
tos disciplinarios —que coincide con el area en que més dictimenes ha pronunciado—.
Algunas son evidentes, por tratarse de juicios por completo disimiles, que no han sido
modificados ni reconsiderados a la fecha de la presente investigacion, como se puede
desprender de los anlisis en las secciones 3.1.2 y 3.1.4 —referentes a sanciones especificas
prestablecidas por el legislador— en relacion con el apartado de subvenciones —también
sobre medidas disciplinarias consagradas a nivel legal—.
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No obstante, aun cuando los pronunciamientos de la Contraloria General de la Reptblica
son escasos en la materia analizada en la concurrente indagacion —pues la aplicaciéon
acertada de la proporcionalidad se ha manifestado en cinco dictimenes relativos a pro-
cedimientos disciplinarios, en su variante de sancion especifica sujeta a norma legal o
reglamentaria—, esta jurisprudencia revisada podria servir de base para que el ente de
control empiece a desarrollar y considerar de manera mas amplia el principio de propor-
cionalidad y su infraccién, en tanto vicio del acto administrativo, debido a que muchas de
las decisiones que toma cada dia el Poder Ejecutivo son potencialmente susceptibles de
incurrir en la ilegalidad que se ha expuesto en la presente investigaciéon. =
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Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 43.103, 8 de julio
de 2011.

* Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 34.269, 27 de

mayo de 2011.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 15.335, 14 de
marzo de 2011.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 408, 5 de enero
de 2011.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 74.035, 10 de
diciembre de 2010.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 47.766, 18 de
agosto de 2010.

* Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 27.380, 20 de

mayo de 2010.

* Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 6.334, 3 de febrero

de 2010.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 45.364, 20 de
agosto de 2009.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 41.640, 11 de
septiembre de 2007.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 21.991, 16 de mayo
de 2007.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 1.713, 11 de enero
de 2007.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 41.249, 2 de
septiembre de 2005.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 55.683, 9 de
noviembre de 2004.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptiblica 12.141, 9 de marzo
de 2004.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 19.835, 29 de
mayo de 2001.

Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 2.810, 25 de enero
de 2001
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* Sentencia rol 1.988-11, 24 de junio de 2011

* Sentencia rol 1.817-10, 1 de septiembre de 2010.
» Sentencia rol 1.816-10, 1 de septiembre de 2010.
» Sentencia rol 1.812-10, 1 de septiembre de 2010.
» Sentencia rol 1.801-10, 16 de agosto de 2010.

» Sentencia rol 1.683-10, 13 de abril de 2010.

» Sentencia rol 1.535-09, 12 de noviembre de 2009.
« Sentencia rol 1.448-09, 27 de julio de 20009.

» Sentencia rol 1.414-09, 18 de junio de 2009.

» Sentencia rol 1.399-09, 29 de mayo de 2009.

» Sentencia rol 1.361-09, 13 de abril de 2009.

« Sentencia rol 1.307-09, 15 de enero de 2009.

« Sentencia rol 1.170-08, 9 de julio de 2008.

» Sentencia rol 1.201-08, 13 de agosto de 2008.

» Sentencia rol 1.193-08, 1 de agosto de 2008.

= Sentencia rol 1.182-08, 22 de julio de 2008.

» Sentencia rol 541-06, 13 de julio de 2006.
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JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Sentencia rol 75.624-2021, 12 de enero de 2022.

Sentencia rol 38.165-2021, 5 de julio de 2021.

= Sentencia rol 83.664-2020, 12 de febrero de 2021.

» Sentencia rol 20.271-2018, 28 de mayo de 2019.

Sentencia rol 19.092-2017, 5 de diciembre de 2017.
Sentencia rol 47.898-2016, 19 de octubre de 2016.

Sentencia rol 1.609-2015, 14 de abril de 2015.

33



	_Hlk137740000

