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PROLOGO

Este trabajo tiene por objeto el andlisis de hascipios de probidad y transparencia en
el ejercicio de las funciones publicas incorporaglogl articulo 8° de la Constitucion Politica de
la Republica de Chile por la Ley 20.050 publicadaekdiario oficial de fecha 26 de agosto de
2005.

Para esto estudiaremos materias basicas de laniattagion, el vinculo con el
funcionario, sus obligaciones, responsabilidadiedhabilidades. Analizaremos los principios de
probidad y publicidad, también su desarrollo jurddén el derecho nacional -especialmente en la

Ley organica de Bases Generales de la Adminismaadél Estado- e internacional.

El articulo 8° de la Constitucion Politica intreiilo por la ley 20.050, tiene como
propdsito dar rango constitucional, elevar a leegatia de Principios Constitucionales, los

principio de probidad administrativa y de publiddie los actos administrativos.



INTRODUCCION
"LA FUNCION PUBLICA"

1. DETERMINACION DEL AMBITO DE APLICACION.

El articulo 38 de la Constitucion Politica deldtkd, alude a la "Administracion Pablica”
-inciso primero- y a la "Administracion del Estadaiciso segundo-, términos que alun cuando
de su tenor aparecen disimiles, por la via inteapva se ha establecido que son sinénimos.
Ademas, el articulo 1° de la Ley N° 18.575, emsiso primero preceptua; "El Presidente de la
Republica ejerce el gobierno y la administraciohkktado...", y agrega en el inciso segundo
"La administracion del Estado estara constituida. ppsefialando una enumeracion de érganos
de distinta naturaleza, entre los cuales mencidaa Buerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden
y Seguridad Publica.

Desde luego, cada uno de los 6rganos que intdgrdiamada Administracion del
Estado, o Administracion Publica, tienen por misgamplir la funcion que la Ley les ha
encomendado, lo cual esta directamente relaciooad@| caracter del ente. Asi los Ministerios
cumpliran tareas de orden civil, y las Fuerzas Alasdabores de orden militar.

Precisado lo anterior, resulta necesario sefiaidajfuncion puablica, desde el punto de
vista juridico, queda regulada por el Derecho Adistiativo, y en lo relativo a como debe ser tal
funcion, a qué principios de politica administrativa de cefiirse, cuales han de ser las normas
rectoras en materia de formulacion de esa funce&in,, se somete a la Ciencia de la

Administracion.

2. EVOLUCION DE CRITERIOS.

De especial interés resulta dejar sentado cdmoviasiado, se han perfeccionado,
reemplazado o creado nuevas Instituciones Admatigas, producto de nuevos conceptos
juridico-politicos en el ambito de la accion edtatasimismo ha debido evolucionar la idea de la
funcién publica. Basta tan sélo con sefialar querenépoca pasada el funcionario al servicio
del Estado no era mas que un sujeto carente deddércon su funcién, a diferencia de lo que

actualmente se propugna, en términos de que dbfuario publico debe adquirir y tener claro el
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compromiso de servicio publico que adquiere concadad y que conlleva implicita su propia
responsabilidad.

En efecto, mdltiples factores de orden sociomaljtcomo por ejemplo, el papel que le
corresponde jugar al Estado en cuanto 6rgano reatana colectividad; su mision de preservar
el bien comun; el fin eminentemente publico; elacter de entrega que implica la funcion
publica que hace preferir el interés publico pobrsoel interés privado, en caso de
enfrentamiento entre uno y otro; la multiplicida@ duevas tareas que enfrentar, etc.;
constituyen elementos que en el ambito juridicogramovido la elaboracién de doctrinas, que
luego plasmadas en la norma positiva permiten derai a la funcion puablica bajo un prisma

especificamente distinto de la concepcion primitiva

3. NATURALEZA DEL VINCULO QUE UNE AL FUNCIONARIO CO N EL ESTADO.

Derivado de la existencia de derechos y de debecgzrocos entre la Administracion y
sus funcionarios como de la circunstancia de ques&do podia alterar, unilateralmente, la
regulacion de la relacién de funcion publica, sdbefaron teorias que pretendieron explicar la
naturaleza juridica de la citada relacion por agiién de soluciones provenientes del derecho

publico y también por instituciones de derechogutiv.

3.1. Teorias sustentadas en instituciones publicas

i. Teoria de las Cargas Publicas.

A partir de la admision de la unilateralidad dehoulo de funcién publica y de la
consiguiente exclusion del origen contractual dechse explico la relacion de funcion publica
como analoga a la relacién que se produce enstatio y sus nacionales a consecuencia de la
imposicion a estos ultimos del cumplimiento de tasgas publicas, particularmente de la
conscripcién para fines militares o, si se quideela obligacion que impone a los individuos el

“llamado bajo banderas”. Esta doctrina presentas@bjeciones, una de ellas es que la carga

! CALDERA DELGADO, Hugo. “Manual de Derecho Administivo”, Editorial Juridica de Chile, 1979,
pag. 305.
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publica constituye una obligacion impuesta a losiorales y de las cuales éstos no pueden
liberarse sino a través de su cumplimiento, y e ck resistencia de parte de los obligados, se
incurre en la comision de delito.

Por otra parte, la carga publica impone el cumplino de deberes, los que en caso de
transgresion hacen incurrir en faltas o en debtmscionados por la ley, pero que no otorga al
afectado, al llamado a cumplir la carga, atribuegn potestades de poder publico que deban
ejercerse respecto de los administrados en nonabiesthdo, es decir, no confiere al obligado a
soportar la carga la representacion legal del ppdético, en el sentido de facultarlo para
ejercer los poderes juridicos propios de aquekti&so, que lo afirmado tiene excepciones, los
cargos concejiles, por ejemplo. Ademas de no ceraidcl hecho de que el cumplimiento de las
cargas publicas no da el derecho de retribuciérumaga en favor del afectado, salvo
excepciones, por ejemplo a los conscriptos se dgga un estipendio, pero que no tiene el
propésito de retribuir, conmutativa y proporcionehte, el servicio prestado, en el caso de los
funcionarios se les reconoce el derecho al pagmdeemuneracién que se estima como la justa
retribucion del servicio efectivamente realizada.dnalogia entre carga publica y desempefio de
la funcion publica no considera un factor que estitos esencial, y que consiste en que la carga
se impone, forzadamente, al individuo, el que, setamente debe cumplirla, bajo el riesgo de
incurrir en la comision de delito y de ser sancttmpor el incumplimiento de las obligaciones
que contiene la carga; circunstancias que no seah vinculo de funcion publica, el cual no
puede crearse sin el concurso o cooperacion velardel individuo y, aun aceptando que el
nombramiento se perfeccione por la sola voluntalh @elministracion de la ley, en realidad, en
caso que el funcionario no asuma el cargo paraelfge nombrado no existe sancion penal
alguna prevista por la ley como tampoco podriarimcen responsabilidad administrativa,
puesto que para que ello fuere posible previandsiie haberse asumido el empleo.

El desempefio de un empleo publico precisa daudpttespeciales en el funcionario, las
que estan establecidas en razén del cargo de gueatae exigencia que no se presenta
ordinariamente para el cumplimiento de las cargadiqas, las que en caso de requerir de

alguna aptitud, ellas son minimas, siendo masfis@as que intelectuales o de conocimiénto.

2 CALDERA DELGADO, Hugo, obra citada, pags. 306 jesg
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ii. Teoria de la requisicion.

Un sector de la doctrina se esforzo por expliaandturaleza unilateral del vinculo de
funcion publica asimilandola a la institucion deréguisicion de bienes de particulares que el
Estado puede realizar en circunstancias excepe®ngeneralmente con ocasion de guerra
externa. El origen de la requisicion es, indudablete castrense, motivado por las necesidades
de instalaciones militares, transportes, elemegtaiministros que el Estado precisa para
conducir la guerra. Como es sobradamente conotdogquisicion era una institucion que
afectaba al dominio o propiedad de los particulgiresando ella recaia sobre bienes durables se
llamaba requisicion de uso y cuando los bienesisadas eran de naturaleza fungible se
denominaba requisicion en propiedad. En ambos ftilgosequisiciones el particular afectado
tenia derecho a indemnizacion: en la denominadasien de uso tenia derecho a reclamar la
devolucion o restitucion del bien en el estado ee ge encontrare una vez superadas o
transcurridas las circunstancias que causaronglaisieion, y en la requisicién recaida sobre
bienes fungibles a reclamar su precio o la entoegatros del mismo género y cantidad. Sin
embargo, la requisicion no solamente podia reca®@esienes sino también sobre personas, en
el caso en que éstas eran indispensables pardilizacion, operacidon o manejo de aquéllas.
Como deciamos, pensando en esta ultima circunatagtila requisicion que ademas de recaer
sobre bienes comprendia las personas, se pretendaitrar el origen del vinculo de funcion
publica®

En nuestro derecho los incisos 3° y 4° del arddlta C.P. del E. de 1925 expresaban:
“No puede exigirse ninguna especie de serviciogmeds o de contribucion, sino en virtud de un
decreto de autoridad competente, fundado en lgueyautoriza aquella exaccion” y “Ningun
cuerpo armado puede hacer requisiciones ni eXigiecalguna de auxilios, sino por medio de

las autoridades civiles y por decreto de estas”.

¥ MILLAR SILVA, Javier Eduardo. “Alcance del contrale legalidad”, Revista de Derecho, Valdivia,

volumen XI, dic. 2000, pags. 3 y sgtes.
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3.2. Teorias basadas en instituciones privatistas.

Sectores de la doctrina que consideraban que tlarateza del vinculo de funcion
publica era bilateral y de origen contractual, ntéeon explicarlo por asimilacion de los

contratos de arrendamiento de servicios y de mafidat

3.3 Teoria del vinculo estatutario.

Para Enrique Silva Cimma, el vinculo que une atifonario con el Estado es un vinculo
estatutario, lo que, a su vez, significa que eginculo legal y de derecho publico

En el mismo sentido se manifiesta Paulina Gédmebd&ar, quien en sintesis sefala que
el funcionario publico es una persona natural quéala vinculada con la Administracion de
una manera “especial” que no es la de simple camtacgdministrativo o destinatario de la
accion administrativa.

Este “vinculo especial” que tiene el funcionarim da Administracion surge del hecho
de que es él quien lleva a cabo, a nombre o regeesén del Estado, la labor de servicio
publico.

Este vinculo tiene naturaleza juridica, es dd@@ne su origen particularmente, en el
Derecho Publico; Constitucional y Administrativaa kelacion del Estado con los funcionarios
publicos no es producto o fruto de un simple acueévoluntades, ni del simple azar, sino que
es creada por el Derecho, tiene su origen en la®masode la Constitucion y del derecho
Administrativo.

Este vinculo se denomina “estatutario”, en elidentle que se trata de una relacion
regida por un “Estatuto Juridico”, que es un cotgjuhe normas juridicas de derecho publico
destinadas a regir a una colectividad, a un grup@efrsonas, y no a personas concretas o
determinadas.

El vinculo existente entre el Estado y los funaiiws publicos es de naturaleza

estatutaria, es decir es un vinculo juridico y elecho publico.

* GOMEZ BARBOSA, Paulina. “Derecho AdministrativaValparaiso, U. de Playa Ancha, 1999, pag.
292.
® SILVA CIMMA, Enrique. “Derecho Administrativo Chiho y Comparado”, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 32 Edicion, 1984, pag. 115.
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Que sea juridico significa que encuentra su oragerl Derecho, y no en un acuerdo de
voluntades entre la Administracion y los funciooari
Que sea de derecho publico significa que en siblesimiento y regulacion predomina

el interés general, orientado al bien comdn, pbresel interés particular del funcionafio.

3.4.Conclusion.

De todos los criterios que la doctrina ha elaboradbre el particular: contratos de
arrendamiento de servicios y de mandato, contratdrabajo y vinculo legal y de derecho
publico, creemos que es este Ultimo el criterio dmyinante y que admite reconocimiento en el
derecho publico chileno.

En efecto, nos parece que no hay ya cabida pasapen un mero contrato de derecho
privado entre la Administracion y el funcionariaigs no hay dos partes contratantes en un plano
de igualdad. No seria razonable suponer que cuand@ersona ingresa a la Administracion
Publica y pasa a tener la calidad de funcionageb,condicion la adquiere en virtud de un
acuerdo de voluntades entre la Administracion ypestcular.

Cuando esa persona ingresa a la Administraciofidajles porque ha manifestado su
aspiracion de trabajar en ella, y la Administradié@resuelto incorporarlo, por cualquiera de las
vias legales que regulan el ingreso. Pero ni ergdaeracion de este vinculo que el
nombramiento hara nacer, ni en la regulacion deiéva calidad, habra juridicamente un atisbo
siquiera de relacion convencional. En definitiveetender tal situacion parece no ser otra cosa
gue el intento de trasplantar figuras propias @etcho privado -la del contrato- que en el caso
especifico no se avienen con la auténtica natwaeda relacion que se esta generando.

Por ello, es posible inclinarse finalmente potelsis que configura a este vinculo como
juridico y de derecho publico, y que la doctrinaateina como vinculo estatutario. En él, es el
Estado quien fija el sistema legal que habra delaegl status, en el cual no interviene en nada
y para nada el futuro funcionario. Designado elviddio, porque la Administracion resolvié

unilateralmente incorporarlo a sus cuadros actimoshubo participacion alguna de aquél en el

® GOMEZ BARBOSA, Paulina. “Derecho AdministrativdValparaiso, U. de Playa Ancha, 1999, pag.
292.
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perfeccionamiento del acto, el cual es unilateell Estado y que sera el que motivara el
nacimiento de ese vinculo con la Administracion.

La manifestacion de voluntad del particular alrezspr su deseo en orden a ingresar a la
Administracion, juridicamente en nada altera larsd¢za del vinculo estatutario que nace entre
ambos.

Por ello, sin necesidad de ahondar en mayoreslpdes doctrinarios que rebasarian la
indole y los propésitos de este estudio, nos lwastaconcluir que la calidad de funcionario nace
de una relacién unilateral y potestativa de la Adstiacion que, cuando se perfecciona en el
acto de nombramiento, produce simplemente el eféetimcorporar al designado en el status y

situacion de empleado publico sometido a un régiestatutario.
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CAPITULO |
“ALCANCE DEL PRINCIPIO DE PROBIDAD ADMINISTRATIVA"

1. CONCEPTO DE PROBIDAD.

El vocablo "probidad" tiene su origen en la vomltptas”, que significa bondad, rectitud
de animo, hombria de bien, integridad y honradez ebrar.

El vocablo "probidad", en su primera acepcién,nifica "honradez", segun el
Diccionario de la Academia Espafiola de la LenguauArez, la palabra "honradez" se define
como "rectitud del animo o integridad en el obrar".

Una de las acepciones de "rectitud” es "la cudldarecto” o “cualidad de justo”, de lo
cual se deduce que la rectitud de animo, implicdisposicion de actuar en forma recta, sin
dobleces y también en forma justa.

Por su parte, integridad significa "calidad des@nd" que caracteriza a una persona
recta, proba e intachable; nocion que alude ardicidn moral de una persona.

De las locuciones indicadas y acepciones citadapgosible colegir que la probidad
implica la integridad en el obrar de una persorso s, el actuar en forma recta, proba,
intachable desde el punto de vista ético. Por ellede considerarsela como un valor y una
virtud moral que debieran poseer o desarrollap&sonas para guiar su comportamiento en el
sentido de la correccion moral en el desempefnaalguier actividad o trabajo, sea en el ambito
particular o publico.

En términos generales, la probidad es la rectituegridad, moralidad y honradez a que
tiene que ajustarse la conducta humana. Es un&@adaioral exigible en todo ambito de
actividad que tenga efecto mas alla del propioracto

Frecuentemente los objetos de estudio de lasiagesociales pueden ser definidos de
diversas maneras Yy dificilmente permiten delimitarconcepto o significado univoco respecto
de ellos. Esto se aplica al concepto de probidadirastrativa, por lo que es posible encontrar
diferentes definiciones, segun los angulos o petses desde las cuales se la define.

A continuacién expondremos tres enfoques con l@s s puede intentar dar un

concepto de "probidad administrativa".
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1.1. Desde el punto de vista de la ética del Sexia Publico.

Existen obligaciones éticas generales que compesnzetodos los hombres, sin distingo
de su rol, para consigo mismo, para con su farmifiara con la sociedad. Por extension, en el
caso de personas que tienen asignadas laboresvagospublico, tales obligaciones adquieren
enorme cobertura y dicen relacion con el desempdBouado de sus cargos, con el respeto de
los derechos humanos y con el ejercicio legitimewtepotestades.

Cabe acotar que no se emplea propiamente la @prédica" cuando la aplicamos en
el ambito publico, sino que se habla de "probidagie por definicibn importa honradez,
integridad en el obrar y rectitud de animo.

Bajo esta perspectiva, el concepto de probidadrastnativa tiene dos alcances. Por una
parte, viene a constituir la finalidad o propodit® la ética especifica de la funcién publica,
consistente en que los agentes publicos actUearera fmoralmente correcta en el desempefio
de sus funciones. Por la otra, representa unadagald virtud moral que poseen o pueden
desarrollar los agentes publicos y que al tenedémente, los impulsa a actuar de un modo ético
o moralmente correcto en el ejercicio de su furicion

Por ende, la "probidad administrativa”" consist@aetuar honradamente en el seno de la
administracion, por lo que junto con constituir @o@lidad o virtud moral de las personas, es un
objetivo o proposito de la ética del servicio pébliEsta ética particular que prescribe el deber
ser moral de la funcion publica, tiene como finatidalcanzar la probidad en el ejercicio de

dicha funcion.
1.2. Desde el punto de vista de la ciencia de ldnainistracion.
El autor Anibal Bascufian Valdés, al elaborar suidgetendiente a demostrar que la

administracion publica constituye una disciplina @gtudio que redne las caracteristicas

sistematicas y metodoldgicas que permiten callficde ciencia, identifica los principios basicos

" DRAPKIN BUNSTER, Alvaro. "Algunas precisiones selia nocién de probidad en la Funcién Publica”,
editado por el Instituto de Ciencias Politicas aldJhiversidad de Chile, Escuela de Gobierno y Gesti

Publica, Documento de Trabajo N° 44, Santiago, 198d. 7.
16



en que ella se sustenta. Entre ellos, hace refaranla necesidad de que exista "idoneidad del
funcionario publico” de manera que el desarrollswéuncion publica refleje dicha idoneidad

Al respecto, Drapkin sostiene que para la Ciedeida Administracion, "la probidad
administrativa es considerada como un principidclae fundamental en la estructuracion y
funcionamiento del Gobierno y la Administracion #stado, y se la incluye junto con los otros
dos principios esenciales de la administracionreizstado de Derecho contemporaneo, cuales
son la legalidad y la eficiencia. Estos tres pging conforman la trilogia que configura el
basamento del modelo de una Administracién Publitaea e idea"

Bajo esta vision, la "probidad administrativa" née a conformar un principio
fundamental, base o cimiento de la Administracidmliea. Este principio forma parte del
estatuto normativo de la Administracion del Estgde, concebido en forma amplia, comprende
tanto las normas éticas y juridicas, como las nsroentifico-técnicas, tendientes a asegurar el

imperio de este principio en el actuar de los doganiblicos.

1.3. Desde el punto de vista del Derecho.

El Derecho entiende que el concepto de probidadirastrativa implica un principio
aplicable a la Administracion y, ademas, un deledod funcionarios publicos.

La probidad administrativa constituye un princigi® Derecho bésicamente consistente
en actuar honradamente en el seno de la Admini&tracaciendo prevalecer el interés publico
sobre el privado. En este sentido aparece consagraduestro ordenamiento, especificamente
en el articulo 52 de la Ley de Bases Generalea Adihinistracion del Estado, al sefialar, que la
estricta observancia al principio de probidad adstriativa, implica una conducta funcionaria
moralmente intachable y una entrega honesta ylafsempefio de su cargo, con preeminencia
del interés publico sobre el privado.

El profesor de Derecho Administrativo, Enriquev&ilCimma, sostiene que "este

principio rector constituye una base esencial phreorrecto ejercicio de la funcién publica y

8 BASCUNAN VALDES, Anibal. "Elementos de la Ciencide la Administracion Publica”, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1963, pag. 131.

® DRAPKIN BUNSTER, Alvaro, obra citada, pag. 7.
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por ello se proyecta al ejercicio de toda funcidabliga con independencia del cuerpo de normas
y especificidad de la ley estatutaria que regujaian la desarrolla®.

Asi también lo ha entendido nuestra jurispruderaiaministrativa, dado que la
Contraloria General de la Republica ha reiteradsusndictdmenes que la observancia del bien
juridico de la probidad funcionaria "es un princigidministrativo basico, de rango esencial
dentro de la Administracion”

Por otra parte, el empleado publico, desde el mtongue asume su cargo contrae
multiples deberes que son propios de su funcidtigailp cuyo fundamento dltimo viene dado
por el interés publico que justifica la existend@tal funcidén. La ley determina estos deberes
fundamentales al imponer a los funcionarios unastpoidn de hacer, en el caso de las
obligaciones, o de no hacer, en el caso de lashicaines.

Entre los deberes funcionarios estan los debeozales que consisten en imponer el
respeto de ciertos valores éticos, de manera gqueriducta del agente publico se ajuste al
principio probidad administrativa. De ahi que lalppdad administrativa, en Derecho, constituya
para el funcionario publico un deber moral, dell @gadesprenden, a su vez, otros imperativos
que tienen un fundamento ético, tales como el deineionario de comportarse con dignidad en
el desempefio del cargo, en su vida privada y social

El resguardo de la probidad en cuanto principilyer moral no sélo constituye la base
de obligaciones funcionarias, sino que también,f@ma més amplia, de prohibiciones
administrativas, cuya infraccion genera las resploitidades del caso.

En definitiva, este ultimo enfoque dado al concet® probidad administrativa, desde el
punto de vista del Derecho, sera el que tendremosipalmente en cuenta en lo que resta del
presente estudio. Antes de entrar a un analisiladd de nuestro ordenamiento, conviene hacer
algunas precisiones y alcances respecto a la pbbiesde una perspectiva general,

identificando cuéles son sus elementos y cual eslacién con el fendmeno de la corrupcion.

19 SILVA CIMMA, Enrique, "Derecho Administrativo y @oparado”, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1993, pag. 122.
' CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 62854/83, en Compendio de
Jurisprudencia Administrativa, Santiago, Contral@eneral de la Republica, bienio 1983/84, pag. 256
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2. ELEMENTOS DETERMINANTES DE LA PROBIDAD ADMINISTR ATIVA.

Si la probidad en la funcion publica se define caghactuar moralmente intachable de
los agentes publicos y, si de este concepto seadgue su naturaleza ontoldgica corresponde a
una virtud o cualidad moral que puede existir cenodichos agentes del Estado, corresponde
indicar cuales son los elementos o factores detamtés de la probidad administrativa.

La probidad en el ejercicio de la funcién pubkcage como resultado de una dindmica
entre diversos componentes, entre los cuales s#epudistinguir: la presencia de un agente
publico, la funcidon puablica, la ética del servigigblico y la aptitud ética del agente publico, que

conforman por ende sus elementos.

2.1. El agente publico.

Es el sujeto de la funcién publica, el individueedha sido investido previamente en
forma regular, conforme los requisitos y proceditoe especificos del cargo, del estatus
funcionario. Esta dotado por el ordenamiento joddile cierta competencia para ejecutar la
funcion publica que le corresponde ejercer.

El agente publico, en el despliegue de sus fuesiodebe evidenciar una aptitud e

idoneidad que asegure la probidad de su desenipefio.

2.2. La funcién publica.

Representa la actividad que debe desarrollar ehtagpublico. Segun el 6rgano del
Estado en cuyo ambito se inserta la funcién puplaabe distinguir entre las funciones
legislativa, administrativa y jurisdiccional.

Cabe citar al profesor Anibal Bascufian Valdéssmgibstiene que se puede definir a la
funcién publica como "el sistema de relacionesvastique tienen a la sociedad como
beneficiario o destinatario, al Estado como oblighdnefactor, al servicio como instrumento y

al bienestar colectivo como fifi"

12BASCUNAN VALDES, Anibal, obra citada, pag. 112.

13 BASCUNAN VALDES, Anibal, obra citada, pag. 113.
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2.3. La ética del servicio publico.

Existe un conjunto de valores, principios, nornfgditos o costumbres morales que se
reconocen como Vvalidos y vigentes en una societadina época determinada, para ser
aplicados en el ejercicio de las funciones publiPesello se deriva la ética del servicio publico,
que representa la normativa ética especifica goe amgular el actuar de los agentes del Estado.

Este cuerpo normativo constituye un patron deeafga que permite determinar lo que
configura un comportamiento recto, probo, moralméntachable de los agentes publicos, en

una sociedad o cultura determinatia.

2.4. La aptitud ética de los agentes publicos.

La aptitud ética corresponde a la capacidad ictie y moral que posee o puede
desarrollar el agente publico y que le hace posilderporar en si, plenamente, el contenido de
la ética del servicio publico, comprender su sigado y alcance, valorar su necesidad y
aplicarla irrestrictamente, en el ejercicio deuadion que le compete.

Es un elemento de caracter subjetivo cuya existeen el individuo, esta condicionada
por factores internos y también por elementos eagerelacionados con las organizaciones
publicas y su entorno sociocultural.

La posesion de esta aptitud ética por el agertibcplle permite lograr cierta idoneidad
moral, lo que constituye una garantia de que edesémpefio de su funcion se sujete a la
probidad™>

2.5. Dinamica de los elementos.
El agente publico, quién es llamado a ejercerfuneion publica, conoce y asimila la

normativa ética mediante su aptitud ética, alcdmidoneidad moral suficiente para aplicarla y

asi ejercer la funcién publica con la probidad sada. Pero, puede ser que el agente se

** BASCUNAN VALDES, Anibal, obra citada, pag. 113.
1> BASCUNAN VALDES, Anibal, obra citada, pag. 114.
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sustraiga de esta dinamica y actue guiado por amtimes distintas de aquellas que la funcion y

ética publica le imponen. Es en este contexto ffimeionario puede caer en la corrupcidn.

3. RELACION ENTRE PROBIDAD Y CORRUPCION.

No existe una definicidn precisa y universalmarttézada de lo que es la corrupcion,
siendo ésta frecuentemente definida en funcidaslerdacticas corruptas.

Asi, los articulos 432-10 a 432-16 del Cédigo P&maaceés, bajo el epigrafe “Las faltas
al deber de probidad”, tipifican un conjunto deitdsl cometidos por funcionarios publicos en
contravencién al principio de probidad.

Entre las conductas que se sancionan es digntiarelsasiguiente: b) La corrupcion
pasiva y el trafico de influencias, cometidas perspnas depositarias de autoridad publica,
encargadas de una mision de servicio publico ostidess de un mandato de eleccion publica,
que en ejercicio de sus cargos aceptan o solidiaectamente o a través de intermediarios,
promesas, regalos o ventajas para cumplir contengae corresponda a su funcién, o abusan de
su influencia real o supuesta para obtener de ut@idad o de la administracion publica
distinciones, empleos, negocios o cualquier otcisdin favorable.

Para la Comision Nacional de Etica Publica, crepda decreto niamero 423 del
Ministerio del Interior en abril de 1994, “Hay copcién cuando un agente publico en el
ejercicio de las funciones que le atribuye la legién vigente, y a través de las mismas,
consigue un beneficio privado. En las conductasuptes hay una desviacion de las
obligaciones normales que incluye la funcién pablic la violacion de las normas que la
regulan, con el proposito de satisfacer un intprésdo. La corrupcion tiene un caracter elusivo
justamente por la apariencia de legalidad y eleteate la accion u omisién de quien la comete.
Por esto se puede decir que el aspecto medulaa derfupcién consiste en que el agente
publico, en el ejercicio de sus funciones, abusaudeargo y autoridad con un fin privado, que
puede ser monetario o de otra naturaleza.-

Agrega que “la probidad no es una conducta exdgiblos funcionarios publicos en un
sentido restringido, como miembros de la adminighra pablica, sino a toda la jerarquia que

gobierna, legisla, hace justicia, administra y titunge la esfera publica del pais.-

1 BASCUNAN VALDES, Anibal, obra citada, pag. 114.
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La corrupcion tiende a concentrarse en cierto dipaactividad publica. En general se
advierte que los sintomas de corrupcion aumentandoy a causa de un desarrollo imperfecto
de la cultura politica democratica, del estado elecho y de la participacion ciudadana, los
conflictos de intereses entre la esfera publicariyaga, estdn mal, insuficientemente o
inadecuadamente regulados y controlados. La idcentire acerca de los limites de la vida
publica y privada, la ausencia de umbrales cukgraéticos y juridicos para ingresar a la
primera y ejercer las funciones que le son promagstituyen una fuente de mal uso de la
autoridad en beneficio de quienes la ejercen. Tddesestudios comparativos permiten
establecer que esta incertidumbre induce o faalitsoborno o cohecho asociado a contratos,
licitaciones, licencias, permisos de importaciéexportacion, franquicias aduaneras, préstamos
financieros estatales, procesos judiciales, beosfide politica social, obtencién de votos
parlamentarios, elecciones y obligaciones admatigas menores, tales como examenes,
permisos y gestiones; y contribuye al traspasdtileg, mal uso y apropiacion indebida de
bienes estatales y fondos publicos, al nepotisthalientismo y malas practicas electorales.
Debido a estas practicas corruptas cuya enumeraoi@s exhaustiva, otros paises han padecido
graves males, tales como inestabilidad politicagmaa, enriquecimiento ilicito de agentes
publicos en todos los niveles, desmoralizacién alesdciedad civil, aumento del crimen
organizado-como lavado de dinero y el narcotraficiros.”

Para Raimundo Soto la corrupcién se entiende ctanatilizacion de un cargo publico
en beneficio propio o de terceros y en contra dénltereses de la institucion o comuniddd”

Agrega que, en términos generales, los siguiaiesentos favorecen la aparicion de la
corrupcion y estan presentes en buena parte gaisss en desarrollo:

a) la falta de una clara delimitacion entre lo by lo privado;
b) la existencia de un ordenamiento juridico dtungbnal inadecuado a la realidad nacional,
c) la inoperancia practica de las institucionedipéas’®

Aparte de sus connotaciones éticas y socialesledes punto de vista econdémico la
corrupcién provoca un costo social en la medida lgsedecisiones sean tomadas por los
funcionarios publicos de acuerdo a motivos ajendgsalegitimos, sin tomar en cuenta las

consecuencias adversas (externalidades negati@is&sy dindmicas) que ellas tienen sobre la

7 SOTO, Raimundo. “La corrupcién”, Programa de Pastg en Economia, ILADES-Georgetown
University y Banco Central de Chile, agosto del®00
8 SOTO, Raimundo, obra citada, pag. 34.
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comunidad. Ello significa una distorsiéon grave palrfuncionamiento de una sociedad desde un
punto de vista politico, social y econémico tamaekcorto como largo plazo.

Este mismo autor sefala que existen numerosasiasesimples de control que pueden
ser utilizadas para aumentar la transparenciaetias estan, por ejemplo, la exigencia a los
funcionarios publicos de declarar su patrimoniatereses y la publicidad de todos los actos de
la administracion del Estado. Este tipo de medigamta a facilitar el control interno y externo
de los funcionarios y sin duda es fundamental gaitar la corrupcion.

La probidad y la corrupcidbn surgen como dos redés$ antagonicas, pero
estrechamente relacionadas. Habiendo ya estudiada cno de estos conceptos, cabe
preguntarse cual es su relacion.

A primera vista pareciera que ambos correspondéas ados caras de una misma
moneda, por cuanto la falta de probidad de un funaio podria evidenciar en su actuar
situaciones de corrupcioén; y por el contrario, aaie corrupcién que quedan al descubierto
evidencian ausencia de probidad. Esta vision dereeen la practica, pero conceptualmente es
deficiente.

La probidad es el resultado del desarrollo étieolas personas, en tanto que la
corrupcion es un modo de comportamiento que oawamdo el sujeto de la accion carece de
probidad a causa de lo cual se desvia de sus hexiegulares y transgrede las normas éticas
propias de su oficio en busca de un interés péaticua corrupcion se manifiesta como un mal o
patologia moral que puede darse en las actuactmdss personas y, especificamente, en las
acciones de los agentes publicos, en tanto quetadad aparece como el antidoto natural que
impide su desarrollo.

De lo anterior se puede inferir que las medidassgiadopten para prevenir y sancionar
la corrupcion no necesariamente producen comocefiacto el fortalecimiento de la probidad.
Pero, por el contrario, la existencia real de lebjatad en todos los agentes publicos evita y
permite prevenir la corrupcién.

Se advierte que determinados hechos o circunagncie se proponen como causas de
corrupcién, como por ejemplo: la dimensién del #stael tipo de régimen politico, las
deficiencias administrativas, la insuficiencia de tontroles o las bajas remuneraciones, no son

en si mismas y en forma directa causas de cormipiide ausencia de probidad. El individuo
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probo lo serd aunque existan tales circunstanp@s) ellas pueden constituir factores que

favorezcan el desarrollo de conductas corruptdasgpersonas que carezcan de probidad.

4. ALGUNOS ALCANCES RESPECTO DE LA PROBIDAD.

En el texto original de la Constitucidon Politieald Republica de 1980, este principio no
se encontraba consagrado de forma explicita, siro ppdia desprenderse de la lectura de
algunos preceptos relativos, principalmente, 8kses de la Institucionalidad y a los Derechos
y Deberes Constitucionales.

Encontramos ejemplos de lo anterior en los ad&c@P y 7° que recogen el denominado
“principio de legalidad”, en los cuales se establiecobligacién de los 6rganos del Estado de
someter su accion a la Constitucién y a las nomtetadas conforme a ella, las solemnidades
que debe revestir este actuar y que los integralgdes 6rganos estatales que contravengan
dichas normas estaran sujetos a las sancioneponsailidades que determine la ley.

En consecuencia, del examen de estas disposicsenpsede sostener que en el texto
original de la Constitucion Politica de la Republide 1980 tenia cabida el principio de
probidad, al establecer que quienes ejercen fuesipdblicas deben someterse a la Constitucion
y a las leyes.

En el nuevo texto de la Carta Fundamental de 2086 cambio, tanto el principio de
probidad como el de transparencia (o publicidad)ekmjercicio de las funciones publicas
reciben consagracion expresa, siendo incorporadpec#dicamente en el articulo 8° de la
Constituciéon Politica de la Republica, disposicifue se encontraba derogada desde agosto de
1989.

En efecto, el texto actual del articulo 8° prémeriEl ejercicio de las funciones publicas
obliga a sus titulares a dar estricto cumplimieatoprincipio de probidad en todas sus
actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los @gadel Estado, asi como sus

fundamentos y los procedimientos que utilicen.esibargo, so6lo una ley de quérum calificado

19 Las nuevas reformas constitucionales fueron intriths a la Carta Fundamental
mediante Ley N° 20.050, publicada en el Diario fafiel 26 de agosto de 2005.
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podra establecer la reserva o secreto de aquéltss @stos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos riwga los derechos de las personas, la
seguridad de la Nacioén o el interés nacional”.

El inc. 1° del citado articulo de la ConstituciBalitica de la Republica no define el
principio probidad, por lo que su sentido debemascarlo en el art. 52 de la Ley N° 18.575
Organica Constitucional (LOC) de Bases Generalda deministracion del Estado, disposicion
legal que sera analizada a continuacion. Sin wéojwe ello, conviene destacar que el nuevo
texto del art. 8° de la Constitucion Politica d&&publica, hace extensiva la observancia de este
principio a todos los 6rganos del Estado y no solos funcionarios de la Administracién del
Estado, como se establece en la LOC mencionada.ntstva disposicién serd analizada mas
adelante.

Habiendo analizado la dinAmica interna de la pladbly su relacion con el fendmeno de
la corrupcion, creemos conveniente sefialar quenestaria en la practica no debe ser abordada
en forma aislada, sino dentro de una vision intbaay realista del problema. Hacemos esta
prevencion, porque existe un afan de circunsdalarobidad o ética exclusivamente al ejercicio
de la funcion publica, en circunstancias que edlaie imperativo que debe regir en todos los
ambitos; nada se saca con tener funcionarios p@b&ntorno social esta corrompido.

Por otra parte cuando se analizan los casos tdedilprobidad en la funcion publica se
tiende a centrar la atencion en los servidoresEd&do, olvidando en parte a los agentes del
sector privado. En alguna medida estos ultimos fiamela corrupcion, por lo que resultaria
menos probable la existencia de autoridades y duacdios corruptos si el sector privado se
comportase con estricto apego a la ética.

La regla de oro en esta materia consiste en quyeodiaidad debe regir en toda la
comunidad nacional y no en un sector determinadio Ee deriva del hecho de que el
comportamiento ético es propio del ser humano,l@aue la ética esta presente tanto en su
actuar individual como en su conducta societafialipa y privada.

La probidad estd presente en todos los niveleguense organiza la sociedad. Ella se
evidencia primeramente en la familia, nacleo esgmi® la sociedad, en que no sélo importa el
respeto de los derechos sino también el cumplimidatdeberes que necesariamente pasan por

la probidad.
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También esté presente la probidad en los grugesniadios a través de los cuales se
organiza y estructura la sociedad, tales como @entle padres, clubes deportivos, las
fundaciones y las corporaciones, todas las cualesrdevitar emplear medios incompatibles con
la conducta ética, dado que la anteposicién deirlteyeses o satisfacciones individuales
postergan la razon de ser o fin del ente.

El principio de probidad reviste especial impoctaren relacion a los partidos politicos,
dado que en su seno se desarrollan y surgen lasguautoridades que ocuparan cargos de
eleccion popular, por lo que resulta esencial qaeriembros de estas agrupaciones se apeguen
estrictamente a este principio. Por el contranocaso de transgredirlo debiera ser sancionado
estrictamente al interior del respectivo partidtitjpn.

En el Estado debe primar siempre la probidadaegit que surjan conductas contrarias
a este principio, tales como: el nepotismo, el fidgmo politico, los negocios incompatibles o
paralelos, el trafico de influencias, el clientelis la satisfaccion de los egoismos personales,
etc.

El tema de la corrupcion y la falta de probidaih estrictamente ligado a la interacciéon
del sector publico y el privado en el plano étism embargo, hay que reconocer que la falta de
probidad de un agente estatal tiene mayor gravpdadu "efecto multiplicador" y porque en

definitiva esta en juego la fe publica.
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CAPITULO Il
“El PRINCIPIO DE PROBIDAD Y PUBLICIDAD EN
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES”

1. GENERALIDADES.

Tradicionalmente los actos de corrupcion cometigas funcionarios publicos o
cualquier particular dentro de un Estado, se cenaith un asunto simplemente doméstico y por
lo tanto sometido exclusivamente a la jurisdicéiierna del mismo pais.

Constantes fugas de dinero y bienes hacia distiptdses, falta de probidad en las
funciones publicas, corrupcidon y soborno internaaiohicieron ver a las organizaciones
transnacionales y a la comunidad internacional enel, que era necesario abordar
corporativamente el problema de la corrupcion, fagear combatirlo de manera mas eficaz.

Durante la ultima década del siglo anterior hubgpdrtantes avances respecto al
principio de probidad, suscribiéndose distintogattas referentes al mismo. Los principales
instrumentos internacionales de nuestra region esobste tema son la Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion (OEA) y la Gamidn de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion (ONU).

2. CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION ( CICC).

2.1. Introduccioén.

La Convencion Interamericana Contra la Corrupdi@ suscrita en Caracas, el 29 de
marzo de 1996. Promulgada en nuestro pais el 2Qatigbre de 1998 y publicada el 2 de
Febrero de 1999.

Esta Convencidén es un hito en materia de luchdarada corrupcion, fue el primer
instrumento internacional de caracter juridico gaeadoptd respecto de ésta, y ha puesto en la
agenda internacional la necesidad de penalizar daugcion y toda otra forma de

enriquecimiento ilicito. La CICC ha inspirado la ngeacion de otros tantos tratados
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internacionales referentes a la importancia dehcgpio de probidad y la lucha contra la

corrupcion.

2.2. Objetivos de la Convencién.

Los propésitos de la Convencién estan establecidos su articulo segundo.
Principalmente su intencion es comprometer a ldadés Partes a adoptar “los mecanismos
para prevenir, detectar, sancionar y erradicarolaupcion... promover, facilitar y regular la
cooperacion entre los Estados Partes...”20.

Esto se traduce especialmente en reformas aitdae@n interna. Se establecen nuevos
tipos penales como el soborno activo, soborno pasivansnacional, el enriquecimiento ilicito,
uso indebido de informacion reservada o de bieakEstado, y el trafico de influencias.

Se impone también el deber de obrar conjuntampregstandose colaboracion técnica y
judicial entre los Estados Partes. Esta cooperaiiternacional, se manifiesta en distintas
disposiciones del Tratado, como ser, las relatavda extradicion, asistencia y cooperacion

reciproca, y el secreto bancario.21

2.3. Definiciones.

Para el estudio en particular del principio debpitad y publicidad, objeto de ésta tesis,
es importante sefialar que la Convencion defind artieulo I, los conceptos de funcién puablica
y funcionario publico.

“Funcién publica”, es toda actividad temporal anpgnente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre deld&sv al servicio del Estado o de sus
entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos

“Funcionario publico”, “Oficial Gubernamental” oSeérvidor publico”, cualquier

funcionario o empleado del Estado o de sus entiadeuidos los que han sido seleccionados,

20 Convencién Interamericana Contra la Corrupciéticialo 1.

2L Convencion Interamericana Contra la Corrupcidticao XII, XV, XVI.
28



designados o electos para desempefiar actividadescmnes en nombre del Estado o al
servicio del Estado, en todos sus niveles jerdogLe@

En el articulo VI enuncia de manera general gugngende por actos de corrupcion, que
es sindnimo de actos faltos de probidad:

a) El requerimiento o la aceptacion, directa argadamente, por un funcionario publico
0 una persona que ejerza funciones publicas, dguienobjeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas 0 @nfagra si mismo o para otra persona o
entidad a cambio de la realizaciéon u omisién déqcier acto en el ejercicio de sus funciones
publicas.

b) El ofrecimiento o el otorgamiento, directa difectamente, a un funcionario publico
0 a una persona que ejerza funciones publicasyalguier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas 0 \@ntara ese funcionario publico o para otra
persona o entidad a cambio de la realizacién uidbmide cualquier acto en el ejercicio de sus
funciones publicas;

c) La realizacion por parte de un funcionario mihb una persona que ejerza funciones
publicas de cualquier acto u omision en el ejercite sus funciones, con el fin de obtener
ilicitamente beneficios para si mismo o para uceter,

d) El aprovechamiento doloso u ocultacion de tsgmwevenientes de cualesquiera de los
actos a los que se refiere el presente articulo;

e) La participacion como autor, coautor, instigadémplice, encubridor o en cualquier
otra forma en la comisidn, tentativa de comisi@océacion o confabulacion para la comision de

cualquiera de los actos a los que se refiere skepte articulo.
2.4. Estructura y contenido de la CICC.
La Convencion Interamericana contra la Corrupci@onsta de 28 articulos,

estructuralmente puede ser dividida en tres paajamedidas preventivas, b) medidas punitivas

y ¢) medidas de cooperacion.

22 Convencion Interamericana Contra la Corrupciéticalo .
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i. Medidas preventivas23

El articulo Ill de la CICC considera un catélogordedidas preventivas, que se refieren
tanto a las personas (funcionarios publicos) corfas aistemas mismos. Dentro de las normas
dirigidas a los funcionarios se incluyen reglascdeducta, y los mecanismos para hacerlas
efectivas, sistemas de declaracidén de patrimonile, groteccion a denunciantes.

En cuanto a los sistemas, encontramos normasnietaxion de bienes y servicios, de
materias tributarias y 6rganos de control.

La intencion del acuerdo internacional es queéektados Partes consideren la aplicacion
de estas normas en sus legislaciones internas,tgl derma lograr un correcto y honorable

desarrollo de las funciones publicas.

ii. Medidas punitivas o tipificacién de conductagpunibles24

La CICC impone a los Estados Partes la obligadéntipificar como delitos las
conductas a las cuales la Convencién les asignzaréicter de actos de corrupcion. Estas
conductas se encuentran establecidas en los esticdl, XlI (descripcion de actos de
corrupcion), VIII (Soborno Internacional) y IX (Equecimiento llicito) de la Convencion

Interamericana Contra la Corrupcion.

iii. Medidas de cooperacior2s

Se exige ademads, de los Estados Partes que dkntias limites que les impone su
legislacion, se presten la mas amplia colaboragésible en materia de investigacion,
juzgamiento, obtencion de pruebas y colaboraciémi¢é.

Se establecen especialmente, medidas respectastedo, confiscacion, decomiso y
otras providencias relacionadas a bienes obteriddsrivados de la comision de actos de

corrupcién, al secreto bancario y la extradicion.

23 Convencion Interamericana Contra la Corrupcidticao 111,
24 Convencion Interamericana Contra la Corrupcidticalos VI, VII, VIII, IX, X, XI.
%5 Convencién Interamericana Contra la Corrupciéticalos XIlI, XIV, XV, XVI.
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3. CONVENCION DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCI ON.

3.1. Introduccidn.

La Convencion de las Naciones Unidas Contra laupoion fue suscrita en la ciudad de
Mérida, México, el 9 de Diciembre de 2003.

El articulo 67 requiere que exista ratificacioog@tacion o aprobacion por parte de los
Estados, y el articulo 68 establece que el Convemtiara en vigencia noventa dias después de
haberse depositado el trigésimo instrumento décaadion. Con la ratificacion de Ecuador, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Comapentré en vigencia, el dia 14 de
Diciembre de 2005.

Nuestro pais ratificd, en el Congreso Nacionatefarida Convencion con fecha 14 de
junio del afio 2006, y la Presidenta Michelle Baeh&tmo el Decreto promulgatorio el 23 de
noviembre del afio 2006.

La Convencion tiene un alcance sin precedentesl, mayor y mas importante acuerdo
en ésta materia y ha pasado a ser el primer ingtriarinternacional que pretende combatir a
nivel general la corrupcion. Este interés se eapfior la trascendencia que tiene hoy el
problema de la falta de probidad, y la gravedadajtenzado.

Tal preocupacion se manifiesta en el preambuloadekrdo, en el cual los Estados
Partes sefialan que han llegado a la conviccidquéela“....corrupcion ha dejado de ser un
problema local para convertirse en un fenédmenastrarcional, que afecta a todas las sociedades

y economias...”.26

3.2. Objetivos de la Convencién.

Este tratado internacional busca soluciones uséles a problemas globales como el
blanqueo de dinero, los sobornos a funcionariosonales e internacionales, malversacion o
apropiacion indebida de recursos publicos y trafieoinfluencias por nombrar algunos. Su

intencion es ser una herramienta poderosa y gii@azacabar con éstas practicas.

%6 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Coromp preambulo.
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El objeto de la Convencién de las Naciones Unatagra la Corrupcion se encuentra
establecido en el articulo .

Sus propositos son “a) Promover y fortalecer laglidas para prevenir y combatir mas
eficaz y eficientemente la corrupcion; b) Promovégilitar y apoyar la cooperacion
internacional y la asistencia técnica en la preideng la lucha contra la corrupcion, incluida la
recuperacion de activos; y ¢) Promover la integfida obligacion de rendir cuentas y la debida

gestion de los asuntos y los bienes publicos.”27

3.3. Definiciones.

En la Convencién de las Naciones Unidas tambiétefiae el concepto de funcionario
publico en el articulo 2, pero de manera mucho méensa que en la Convencidn
Interamericana.

“a) Por “funcionario publico” se entendera:

i) toda persona que ocupe un cargo legislatienuivo, administrativo o judicial de un
Estado Parte, ya sea designado o elegido, perneandemporal, remunerado u honorario, sea
cual sea la antigliedad de esa persona en el cargo;

i) toda otra persona que desempefie una funcidlicpyl incluso para un organismo
publico o una empresa publica, o que preste uncgemublico, segun se defina en el derecho
interno del Estado Parte y se aplique en la egferanente del ordenamiento juridico de ese
Estado Parte;

iii) toda otra persona definida como “funcionapiéblico” en el derecho interno de un
Estado Parte. No obstante, a los efectos de alguadglas especificas incluidas en el capitulo
Il de la presente Convencion, podra entenderse‘fpacionario publico” toda persona que
desempefie una funcion publica o preste un serpigldico segun se defina en el derecho
interno del Estado Parte y se aplique en la egferinente del ordenamiento juridico de ese
Estado Parte;

b) Por “funcionario publico extranjero” se enteréddéoda persona que ocupe un cargo

legislativo, ejecutivo, administrativo o judiciat din pais extranjero, ya sea designado o elegido;

'Convencién de las Naciones Unidas Contra la Coidaparticulo 1.
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y toda persona que ejerza una funcion publica pai@ais extranjero, incluso para un organismo
publico o una empresa publica;

c) Por “funcionario de una organizacion internaeio publica” se entendera un
empleado publico internacional o toda persona glerganizacion haya autorizado a actuar en

su nombre;"28

3.4. Estructura y contenido de la Convencion.

La Convencion de las Naciones Unidas contra laupeoidn consta de 71 articulos,

ordenados en 8 capitulos.

i. Capitulo I.

Contiene normas generales, los objetivos de lav&aion, definiciones, ambito de

aplicacion y proteccion a la soberania de los Bstad

ii. Capitulo II.

Medidas preventivas.

El tratado contempla un nimero mayor de medidadstgs se establecen con mas
precision que las del CICC.

Se trata de politicas, practicas y 6rganos esttde prevencion a la corrupcion,
medidas para la sobre contratacion de funcionapidslicos, cédigos de conducta para
funcionarios publicos, contratacién publica, geasti@ los recursos fiscales, transparencia en la
administracion publica, medidas relativas al pgdelicial, el ministerio publico y al sector
privado, participacion de la sociedad civil y medigbara prevenir el blanqueo de dinero.

Nos interesan especialmente los codigos de camdchenta funcionarios publicos del

articulo 8, y la informacion publica a la que dere el articulo 10.

28 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corbap articulo 2.
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Los Estados Parte se comprometen a incentivae sasr funcionarios, principios basicos
como la integridad, la honestidad y la respongdduli tanto en su conducta como en el
desempefio de sus funciones.

Deberan también procurar el establecimiento deigeacias y sistemas para que los
funcionarios publicos denuncien todo acto de caidrpcuando tengan conocimiento de ellos
en el ejercicio de sus funciones.

Se le entrega al Estado la facultad de exigirsafsncionarios que hagan declaraciones
sobre sus intereses y patrimonios.

Por altimo se concede al Estado la posibilidaddisptar medidas disciplinarias, contra
los empleados publicos que actlen en contravemog@ias normas de conducta.

El articulo 8 regula el tema de la publicidad gnsparencia en los actos de la
administracion. Se entrega al Estado el deber detadlas disposiciones y procedimientos
necesarios, para que cualquier persona pueda obtef@macion sobre los actos
administrativos y para simplificar el acceso a e@dt@macion.

Se reconoce como limite la proteccion a la vid&apia y datos personales, y las
disposiciones fundamentales del derecho interno mudieren limitar esta obligacion de

publicidad.

iii. Capitulo I11.

Penalizacion y aplicacion de la ley.
Se dispone al igual que en la CICC, que los Estdeben tipificar en sus legislaciones
internas las conductas calificadas como delitosy fge Convencion de las Naciones Unidas es

mMAas exacta y acabada al sefialar los comportamiesgsitutivos de delito.

iv. Capitulos IV, V y VI.

Cooperacion, asistencia internacional y recupénadé activos.
El acuerdo establece que los Estados Partes gebstarse asistencia reciproca, regula
especial y detalladamente la extradicion, traslddopersonas, asistencia judicial reciproca,

cumplimiento de la ley, investigaciones conjuntagégnicas especiales de investigacion. Se
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tratan también los temas de la recuperacion deoactidecomisos, inteligencia financiera,

asistencia técnica e intercambio de informaciéericional.

v. Capitulo VII.

Mecanismos de aplicacion.

El articulo 63 dispone que en el futuro se est&léeuna instancia (Conferencia de los
Estados Partes) que tendra como objetivo examinaplicacién de la Convencion y ayudar a
los Estados a conseguir sus fines.

vi. Capitulo VIII.

Disposiciones finales.

Regula la aplicacién de la Convencion, la soludércontroversias, firma, ratificacién,

aceptacion, aprobacion y adhesion del acuerdmtsada en vigencia, enmienda y denuncia.
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CAPITULO Il
“EL PRINCIPIO DE PROBIDAD Y PUBLICIDAD
EN LA LEGISLACION NACIONAL”

1. LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL DE BASES DE LA ADMIN ISTRACION DEL
ESTADO.

1.1. Generalidades.

Las disposiciones de esta LOC, segun su artélt?,sen aplicables a los érganos que
componen la Administracién del Estado, los cualms. &I Presidente de la Republica, los
Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y los iogay servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa, inclusdia Contraloria General de la Republica, el
Banco Central, Las Fuerzas Armadas y las Fuerz@gdin y Seguridad Puablica, los Gobiernos
Regionales, las Municipalidades y las empresasqasbtreadas por ley.

Quedan excluidos de su &mbito de aplicacion lgan@s integrantes de los Poderes
Legislativo y Judicial.

El articulo 3° inciso final de la Ley Orgénica Gtitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado sefiala; “la Administractel Estado deberd observar los principios
de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordivacimpulsién de oficio del procedimiento,
impugnabilidad de los actos administrativos, cdntprobidad, transparencia y publicidad
administrativas (...)".

El art. 13, de la Ley Orgéanica prescribe que floxionarios de la Administracion del
Estado deberan observar el principio de probidadirgdtrativa y, en particular, las normas
legales generales y especiales que lo regulan.

La funcidn publica se ejercera con transparemtdananera que permita y promueva el
conocimiento de los procedimientos, contenidosngléumentos de las decisiones que se adopten
en ejercicio de ella.

Son publicos los actos administrativos de los dogale la Administracion del Estado y

los documentos que le sirven de sustento o complentérecto y esencial (...)".
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En los incisos siguientes de este articulo seblesta el derecho de los interesados de
requerir por escrito aquella informacion que nonéste a disposicion del pablico, la facultad de
la autoridad de negar su entrega, el derecho dpddgulares a oponerse a esta negativa, el
procedimiento para deducir oposicion y la reclaga@n sede judicial en primera y segunda

instancia.

1.2. Materias Especificas contenidas en la Ley Qagica Constitucional de Bases de

la Administracion del Estado.

En el Titulo lll, arts. 52-68, “De la Probidad Aghistrativa”, de la Ley Organica en
estudio, se tratan las siguientes materias:

a) Obligacion de las autoridades y funcionarios laleAdministracion del Estado de dar
cumplimiento al principio de probidad.

El art. 52, inc. 1° sefala que “las autoridadeslal Administracion del Estado,
cualquiera que sea la denominacion con que lagrissila Constitucion y las leyes, y los
funcionarios de la Administracion Publica, seanptenta o a contrata, deberan dar estricto
cumplimiento al principio de probidad administrativ

El personal que se desempefia en la Administrdidolica con contrato a honorarios
esta igualmente obligado a cumplir con el princiggoprobidad administrativa. La Contraloria
General de la Republica en su dictamen niumero 3834Fald; “Los contratados a honorarios
deben observar el principio de probidad administiael que no solo alcanza a los empleados o
funcionarios publicos, ya que aquellos tambiéretieal caracter de "servidores estatales™.

b) Contenido del principio de probidad administrati

¢) Inhabilidades e incompatibilidades administsiv

d) La declaracion de intereses y de patrimonio &ts50.

e) La Responsabilidad Administrativa y sus SandpRarrafo 4°, arts. 61-68.

En este parrafo de la Ley N° 18.575 se trata dpamsabilidad administrativa en que
incurren los funcionarios al transgredir las condsique establecen los arts. 63 y siguientes, por
considerar que transgreden el principio de probidad

El Diccionario de la Real Academia Espafola defineesponsabilidad como; “deuda,

obligacion de reparar y satisfacer, por si 0 pma persona, a consecuencia de un delito, de una
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culpa o de otra causa legal’. Entenderemos quesigonsabilidad sera administrativa cuando
esta consecuencia afecte a alguien que ejerzahexpublicas.

La responsabilidad administrativa puede nacerotas® un hecho positivo del
funcionario publico, por ejecutar una accion qu& esancionada expresamente, como también
por omision, al dejar el funcionario de realizaawatcion que importe inobservancia de deberes
funcionarios.

Ahora bien, la responsabilidad administrativa guedginarse por dolo o culpa en el
actuar del funcionario. Este obra o incurre en @mislolosa cuando tiene la intencion positiva
de incumplir una obligacién o deber administrativale decir, actia o deja de actuar a
sabiendas de que esta incurriendo en un ilicitdrasirativo.

En cambio, su conducta adolecera de culpa cuamdimprudencia, falta de cuidado o
negligencia incumple obligaciones o deberes adirénigos.

Por altimo, es importante recordar que la resgulidad administrativa puede coexistir
con la responsabilidad civil y/o penal. En otratalpaas, de un mismo acto u omision que
importe responsabilidad administrativa puede adesuégir responsabilidad civil (sancionada
pecuniariamente), la que deberd ser perseguidavastrdel juicio de cuentas o por la via
ordinaria, segun el caso, como también respondadilpenal (comision de una falta o delito

penal), la que se haré efectiva en el correspoted@nceso criminal.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN RELACION CON LA PRO BIDAD
FUNCIONARIA.

2.1. Teoria del Organo y Principio de Legalidad.

En los diversos 6rganos del Estado se encuensidicadas las distintas funciones
publicas; el 6rgano y la funcidén correspondientestituyen una unidad que, en lo relativo a la
Administracion, configuran los empleos, cargos ocfanes publicas. Dichos empleos o
funciones requieren tanto para su creacion coma @lantorgamiento de sus atribuciones de la
dictacion de una ley, donde la iniciativa exclusigia entregada al Presidente de la Republica.

Ademas, el ejercicio de las atribuciones propiadadfuncién o empleo publico debe

ejercerse de acuerdo con la ley, con sujecién ylaexigencia que consagra el llamado
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principio de la legalidad administrativa y resped#b cual ni aun el Presidente de la Republica,
Jefe Supremo de la Nacion, escapa a dicha exigencia

A consecuencia de la naturaleza juridica de logosapublicos, para ser ejercidos
requieren del concurso o colaboracion de las aj@#we la persona natural, la cual por su
ingreso al cargo publico, pasa a denominarse faadi@ publico. Para la validez de las
actuaciones administrativas, entre otros requigtosipetencia, motivos, objeto, formalidades y
fin), requiere que su instalacion en el cargo abae en conformidad a la ley, esto es, que tenga
investidura legal previa. Para ello es precisosiuaombramiento se haya efectuado de acuerdo
con el estatuto que lo rija, y que del acto degiesiibn haya tomado razén la Contraloria
General de la Republica, salvo que tenga la claudel asuncién inmediata. En caso que el
o6rgano Administrativo no tenga la investidura paevegular, legal, o exceda su competencia o
incurra en infraccién de cualesquiera de los el¢osedel acto administrativo, la actuacion
administrativa resultante adolecerd de nulidadna deigen o generara las responsabilidades y
sanciones que la ley indique y, ademas, no seigatdlia su obediencia o0 acatamiento.

El profesor Alejandro Silva Bascufian, explicandda@ma conjunta los articulos 6° y 7°
de la Constitucion Politica de 1980, nos dice dulisponer la Carta que sus preceptos "obligan
tanto a los titulares o integrantes de dichos @gddel Estado) como a toda persona, institucion
0 grupo” (inc. 2° del art. 6°), la Ley Fundamemiatende que los integrantes de la comunidad
politica asuman el compromiso de ajustar su coadaius mandatos e inspirar sus actos en el
proposito de colaborar al cumplimiento de las files del Estadd

Si es deber de toda persona obedecer a la Camaaiental, ello impone
ineludiblemente la obligacion de conocerla, dediatla y de hacerla conocer y estudiar ademas
por aquellos respecto de cuya formacion o capabitacse tiene alguna forma de
responsabilidat].

Al establecer el inciso 1° del articulo 6° ques"twganos del Estado deben someter su
accién a la Constitucidén y a las normas dictadadocme a ella”, la Carta emplea por primera
vez en nuestra tradicion juridica, una categorifeeptual definida en la evoluciéon de la ciencia
politica contemporanea, proveniente de la ciencidiga alemana. Por "érganos del Estado” se

debe entender "un cuerpo, integrado por una o reésopas, cuya voluntad o voluntades,

9 SILVA BASCUNAN, Alejandro, "Tratado de Derecho Gtitucional’, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, Tomo IV "Bases de la Institucionalidad”, 79pag. 133.

%0 SILVA BASCUNAN, Alejandro, obra citada, pag. 135.
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debidamente expresadas, valen como si fueran mtatfén, directa y propia del querer del
Estado, o0 sea, se imputan a éste, de modo queosssctiencia, favorables o adversas, son
experimentadas por la colectividad organizada, eyo cnombre actdaf’. Se escogié la
expresion "6rgano del Estado" -en la redacciérodetticulos 6° y 7° de la Constitucion- a fin
de comprender en un solo vocablo, y de la mayoerg juridica, la sustancia de otros términos
que pudieran ser empleados en significaciones méwmos analogas, como pudieron ser
autoridades, gobernantes, magistraturas, potestati#Esles, poderes publicos, etc., algunos de
los cuales siguen usandose con el mismo alcaneep gecurso de redaccidbn o con una
significacién mas precisa. En la sesi6én*14l revisarse la redaccion de los articulos 6% w&
aprovechd la sugerencia del sefior Bertelsen censisien uniformar en dichos articulos "la
referencia a “autoridades publicas’, “érganos twidad’, y “6rganos del Estado’, estableciendo
s6lo esta Ultima expresion con el objeto de editalo futuro posibles interpretaciones equivocas
respecto de tales preceptfs"

Asi, pues, en virtud de los preceptos que se c@amese afirma, por una parte, la
supremacia de la Constitucion sobre toda normdigari, por otra, se establece la obligacion de
gue todas las demés normas se ajusten a ellagiaricaspecto adjetivo como en el sustantivo.

El primero de tales aspectos confirma el princgb constitucionalismo y se reitera en
numerosos otros preceptos de la Carta. Hay, etoetedo largo de la preceptiva una constante
referencia a la supremacia constitucional y aBat®en, entre otros, los arts. 1° inc. 4°, 13 ifc. 2
19 N° 7 letra b), 21 inc. 1°, 24 inc. 2°, 27 ir%;.48 N° 2° |etras a), b) y e).

En el segundo aspecto enunciado, el constitugxige que los preceptos de toda indole
emanados o que emanen de cualquier autoridad,esgaat a las bases de organizacion,
procedimiento y solemnidades que dispone la miseyaHundamental y, al mismo tiempo, en
armonia con su sustancia normativa, en la quechigy@la invocacion a los valores en que han

de inspirarse las decisiofiés

31 SILVA BASCUNAN, Alejandro, obra citada, pag. 136.

%2 De la Comision de Estudios de la Nueva Constitucio

%3 Citado por SILVA BASCUNAN, Alejandro, obra citad#ig. 136.
% SILVA BASCUNAN, Alejandro, obra citada, pag. 137.
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2.2. Principio de Legalidad y Responsabilidad.

Los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politi 1980, establecen una vinculacion
entre ilegalidad y responsabilidad, pues toda écftan del ordenamiento juridico acarrea una
sancion.

La legalidad es un principio estructurante de ¢emiistracidn, pues sin potestades, no
puede actuar; y si las tiene, no puede contradscirl

No basta, en ocasiones, para restablecer el oniem® juridico, la declaracion de
nulidad del acto u otro tipo de medidas cauteldEssnecesario, también, la correspondiente
indemnizacion.

Por ello, la Constitucion establece como princifimdamental del ordenamiento
juridico chileno, la responsabilidad de los 6rgadek Estado por los dafios que produzca su
actividad.

Entre los efectos practicos que se derivan delleagién del principio de legalidad, se
encuentra el de servir de fundamento juridico paweautar al Estado o a las demas personas
juridicas de derecho publico, la responsabilidadi@® perjuicios ocasionados a los derechos e
intereses legitimos de los administrados a conse@iede la actividad de los oOrganos
integrantes de aquél. Dicha imputacion es post®@, que la causa del dafio provenga de
actuaciones materiales, de actos administrativ@®ndsiones, de retardos, del funcionamiento
parcial o imperfecto y también si la causa del dagita actividad irregular (ilegal) o la actividad
regular y licita de los 6érganos publicos.

Para que la responsabilidad tenga lugar y parangmea el derecho de la victima a ser
indemnizada, es suficiente que la actuacion deitagaiblico esté relacionada con el servicio u
organo publico y que haya un vinculo directo desahdiad entre la accién u omision y el dafio
producido. No es necesaria una consideracion sudjetlacionada con la conducta del agente
publico como requisito esencial que deba ser teaidouenta para hacer recaer en el Estado la
obligacion de indemnizar a la victima.

El Estado de Derecho, pudiendo ser una realideidlses también una aspiracién, una
meta. La consecucion de dicha meta es, por la diaapropia de las fuerzas interactuantes
dentro del Estado y de la sociedad, en cuanto ecider real, mas bien utdpica, en el sentido de

que el Estado de Derecho sélo se alcanza en gettivo; mayor 0 menor, en cada caso, pero
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siempre él se alcanza sé6lo en forma parcial. Emejbr de los casos el estado aludido se
mantiene en un equilibrio, el cual, como todo elud, resulta ser de naturaleza eminentemente
precaria.

El Estado de Derecho, es decir, el conjunto delicames y de circunstancias que a un
Estado le otorgan la referida caracteristica (ldgdl| control, separacion de poderes, respeto de
los derechos), es un fenbmeno complejo que, nopseetiene lugar en todos los paises ni en
todas las formas posibles de organizacién polisitaembargo tiene un contenido o substancia
especifico.

Con los elementos que emanan de dicho contenidoogible elaborar la siguiente
ecuacién: Derecho individuales + Principio de legal + Control Juridico de la Administracion
+ Responsabilidad del Estado = Estado de Defécho

Es posible encontrar un mayor niamero de elemeqtms idealmente podrian ser
sefialados como integrantes del concepto de Estadierech®. De todos los elementos que
racionalmente pueden ser incluidos dentro del icefazoncepto, se han seleccionado solamente
aquellos que es posible considerar imprescindiblegunto tal que la ausencia de cualesquiera
de ellos destruiria la ecuacion, y consecuencigknglrEstado de Derecho.

La existencia del reconocimiento por el Estadadeéeschos inalienables en favor del
individuo, los cuales no son sino la emanacion decandicion humana, es una premisa
irremplazable. En ausencia de dicho reconocimilrg@oderes que se viera conferir el Estado
por obra del constituyente no tendrian limite anslibjetividad o a la discrecionalidad arbitraria
de la autoridad. Los derechos individuales enmaecasfera propia del Poder.

El principio de legalidad, referido a los PodeEgscutivo y Judicial, tiene un doble
proposito, el de otorgar una competencia especyfieh de sefialar la o las circunstancias o

motivos que permiten dinamizar o exteriorizar lanpetencia. Su establecimiento opera como

% CALDERA DELGADO, Hugo, "Sistema de la Responsdhiti en la Ley Orgénica de Municipalidades”,
Santiago, Revista de Derecho y Jurisprudenciajedapte-Diciembre de 1981, N° 3°, Tomo LXXVIII, pag.
101.

% Nuestro Tribunal Constitucional ha ampliado losnentos del concepto de la siguiente forma: *
entre los elementos propios de un Estado de Deresshencuentran la seguridad juridica, la certeeh d
derecho y la proteccién de la confianza de quiatesarrollan su actividad con sujecion a sus prifasp

y normas positivas. Esto implica que toda persoaalé poder confiar en que su comportamiento, si se
sujeta al derecho vigente, sera reconocido porrdenamiento juridico, produciéndose todos los efect
legalmente vinculados a los actos realizadogSentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 207,

considerando 67°)
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valla frente al actuar arbitrario del Poder y cogarantia de respeto de que el Poder en el
ejercicio de sus atribuciones se circunscribirdaadtbita que le ha sido sefalada en la
Constitucién y dentro de los fines propios que ég bn cada caso le ha sefialado. La
consagracion de los dos elementos indicados céedertoda significacion préctica (y tanto la

politica como el derecho tienen por objeto alcanesultados préacticos, positivos y tiles) si no

se contemplaran dentro de la organizacién del Bdtzsimecanismos llamados a verificar si el

Poder (muy especialmente el Poder Administradohaseefiido o no al mas irrestricto respeto

del principio de legalidad.

Sin un control efectivo sobre la actuacion dedi@ganos administrativos, la sujecion por
parte de éstos al principio de legalidad resultania exigencia que sélo estaria entregada a la
buena voluntad de la Administracion, dado que niribaforma de verificar la sujecion al
principio ni tampoco su transgresion. La ausenelacdntrol convertiria en fuego fatuo tanto el
reconocimiento de derechos individuales como lasagracion del principio de legalidad.
Luego, al no existir el control juridico de la Adnstracion, daria igual o seria en todo caso
indiferente, que contemplaran o no derechos indalek y que se consagrara 0 que se omitiera
establecer el principio de legalidad.

Frente a la transgresion del principio de legalidace la responsabilidad del Estado, y

en ocasiones la del funcionario que vulner6 coacsuacion o con su actitud dicho principio.

3. LOS DEBERES FUNCIONARIOS.

Sin duda que dentro del concepto de “deberes foadms” no podemos dejar de
mencionar que éstos no son sino una manifestacénespecifica del deber general y esencial
aplicable a todo habitante de la Republica el gegun el articulo 22 de la Constitucién Politica,
debe respeto a Chile y a sus emblemas nacionabeschilenos tienen el deber de honrar la
patria, de defender su soberania y de contribpitreaervar la soberania nacional y los valores
esenciales de la tradicion chilena.

Esto se relaciona, desde la éptica funcionaria,lealispuesto en el inc. 3° del articulo

1° del texto Fundamental, el que sefiala que etle®tsta al servicio de la persona humana y su

3" CALDERA DELGADO, Hugo, obra citada, pag. 103.
% CALDERA DELGADO, Hugo, obra citada, pag. 104.
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finalidad es promover el bien comun, para lo cusbed contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y cada uno de sumbros su mayor realizacion espiritual y

material posible.

3.1. Concepto.

La doctrina otorga a la expresion “deberes furaiims” un significado de amplio
alcance, comprensivo tanto de las obligaciones cdendas prohibiciones que afectan a los
servidores publicos. Estos deberes se manifiestaprestaciones de hacer, en el caso de la
obligacion, o de no hacer, en el caso de las pigbiies.

En el presente parrafo examinaremos los deberesofiarios en su significacion de
obligacion.

El empleado publico, desde el momento en que asuméuncion, o, en algunas
legislaciones, desde que jura desempefar fielnedntargo, contrae maultiples deberes que son
propios de la funcion publica, obligaciones queamagivamente debe cumplir y que se vinculan,
en mayor o menor medida, al correcto desempefioudeometido, al maximo grado de
dedicacion y eficiencia que debe poner en reatizat decir, al desarrollo integral del fin
publico que justifica sus funciones.

El fundamento de todos estos deberes que seapedidmo acatamiento a normas
definidas de soberania o imperio esta sin dudd ieteeés publico que justifica la existencia de
la funcion. El servicio publico no es simplemente @ntidad burocratica que tenga por mision
agrupar empleos en si, existe siempre un fin Ultk@anterés de la colectividad toda, que esta
subyacente en la funcién. Por eso se le conciparg/eso se la crea.

Todos estos deberes nacen entonces, como norraeaheor dispositivo de la ley. Es
la ley, encargada de regular esta funcion en uansis estatutario, la que cuida de establecer
cudles son los deberes del empleado publico.

De esta forma, cuando un funcionario infringe deiseres esta en realidad pasando por
encima de la ley y violando por lo tanto el suprearincipio de legalidad, que es piedra angular
del sistema administrativo en un Estado de Derecho.

No obstante, sin perjuicio de la afirmacién precdd que es valida en lo fundamental,

tratandose de deberes propiamente administratigds® quiere disciplinarios, tanto la doctrina
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como la legislacion admiten que ellos pueden emdamtbién de normas simplemente
reglamentarias, como consecuencia de que la disgipls una proyeccion de las potestades
jerarquicas y éstas corresponden por esencia aatddeadad administrativa, en grado mayor si
mayor es también su autoridad.

Los deberes del empleado publico son de obligatanmplimiento, de manera que si se
infringen generan una responsabilidad administativdisciplinaria. Algunos distinguen entre
una y otra, sosteniendo que la responsabilidadptiisaria es una especie de responsabilidad
administrativa proyectada puramente al régimeriglisario de la Administracion.

La doctrina ha ideado los conceptos del DerechmiAdtrativo Penal o derecho
punitivo para englobar dentro de tal nocién a lastr@avenciones en que los funcionarios
incurren o pueden incurrir con motivo de infracc#las normas rectoras, no solo de los deberes
sino de las prohibiciones de los empleados publicos

Es preciso hacer presente que el Derecho Adnatiigiren su parte punitiva, implica a
menudo la consagracion de nociones objetivas qaarsespecificamente en la calificacién de
los actos o hechos que implican transgresionescaniducta del funcionario. Es por eso que la
ley o la reglamentacion pertinente consagra lagones de error, omision, negligencia, o falta
administrativa en si, que se producen a menudanf@ccion o vulneracion de las normas
determinantes tanto de los deberes como de lagmmiohes aludidas.

Respecto del Derecho Administrativo Penal, tiememor connotacion los conceptos de
culpa y dolo que son determinantes en la tipifizacdelictiva propiamente penal. Ello no quiere
decir que se prescinda de estos elementos si esligaese dan nitidamente en la conducta del
funcionario.

Sin perjuicio que podamos estimar que los delfaresonarios pueden complementarse
por la via reglamentaria, no se puede dejar denoeew que ello podria entrar en conflicto con el
principio de tipicidad, debido a que las respordstiies funcionarias pueden ser incluso
penales, y ello s6lo puede ser abordado por und Eeyo es asi que con fecha 9 de noviembre
del aflo 2006, el Tribunal Constitucional dictd0 sewcta abordando en forma exhaustiva dos
materias esenciales y que inciden, por una pantda eluridicidad de las Leyes Penales en
Blanco y por la otra especificamente en la delcAti 299 N° 3 del Codigo de Justicia Militar.

En lo que concierne a la juridicidad de las lepemales en blanco, el Tribunal

Constitucional expresa lo siguiente en el consitbyasexto de su sentencia: “Que, segun lo
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expuesto, la confrontacion abstracta entre la disfm constitucional que establece la legalidad
de la ley penal en el articulo 19, N° 3, incisaafjrdel Codigo Politico, con las denominadas
leyes penales en blanco, depende de la ubicac®mrsfas tenga en las diversas clasificaciones
gue la doctrina les atribuye segun las condicionigsmas que aquellas debieran cumplir y que
la jurisprudencia ha incorporado en sus resolusioBajo tal criterio, estan permitidas por
nuestro ordenamiento constitucional las llamadggslepenales en blanco impropias o de
reenviod, o sea, aquellas cuya remision para leripes&in de la conducta punible se encuentra en
otra ley 0 en norma originaria en la instanciadigiva, penal o no. Estan permitidas, también,
aquellas cuyo destino de remisién se encuentralesido expresamente en la ley, aun cuando
sea una norma no originada en la instancia leiyiglat en la que describa el nacleo central de la
conducta punible. El primer grupo de las permitisiagsjusta a la exigencia del rango legal de la

remision; el segundo, a las exigencias de la tpiti.

3.2. Deberes a que esta afecto un funcionario pida.

i. Deber de dedicacion al cargo.

El primer deber de un empleado publico, obliga@temental, de su esencia, es el de
dedicacion al cargo para que ha sido designade @sber se materializa diciendo que el
funcionario esta obligado a servir su cargo dirggtarsonalmente, y sin que pueda ni delegar ni
desprenderse del todo o parte de sus funcionesnaswue una ley, expresamente, lo autorice
para elld.

Que el funcionario actue directamente y en formesgnal significa que nadie puede,
bajo ningun pretexto, desempefiar las funcionesépgra nombre de él. Es por eso que las
situaciones eventuales de reemplazo de un fundiodaben estar reconocidas y autorizadas por
ley expresa. Ello significa también que ningunaspea ajena a la funcion puablica puede
pretender ejercer el todo o parte de esa funci@mgue inclusive se haria incurso de
responsabilidad delictual, y esto ni aun bajo eltgxto de que actuase con autorizacion del
funcionario, porque nadie al servicio de la Adnti@ision podra emitir una autorizacién
semejante.

%9 CALDERA DELGADO, Hugo, obra citada, pag. 113.
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La dedicacion al cargo entrafia asimismo el debetedempefiar la funcion durante toda

la jornada de trabajo.

ii. Deber de desempefiar comisiones.

En general, entendemos por comisiones de serd@tidesempefio de actividades
distintas a las del empleo que se ocupa, propiasdmcaso de la funcion publica y para las
cuales se supone que el funcionario posee conatinsieque lo habilitan para realizarlas
idoneamente. Se trata de actividades que quedeandedas obligaciones propias del cargo que
se desempeifia.

El funcionario se encuentra, en principio, obligaal desempefar comisiones, porque
ellas son consecuencia de la potestad jerarquicaugerior y, en cierto sentido, una concrecion
del denominado "deber de obediencia”.

La facultad de disponer una comision de servicimesponde por regla general al jefe
superior del servicio.

Estas comisiones son esencialmente temporales,sg mdmite que por via de ellas se
traslade en forma permanente a un empleado a tinalad distinta de la funcion para que ha
sido designado. De ser asi, practicamente la comee tornaria en un medio para despojarlo
ilegitimamente de su cargo y habria abuso o deééwmiae poder en una comision de tal indole.
Es por eso que el acto de comision debe sefiatfapsefecha de término, sin perjuicio de que

ella pueda ser postergada o prorrogada dentrcsdegeos legales.

iii. Deber de obediencia.

El deber de obediencia es un principio basicoode@ rganizacién administrativa, en
virtud del cual el funcionario debe cumplir las@émds emanadas de sus superiores jerarquicos.

Su basamento cardinal esta sin duda en la no@déjerdrquia administrativa. En el
campo de la Administracion Estatal siempre debeistiexun superior que manda y un
subordinado que obedece. La estructura adminisiraencialmente piramidal asi lo impone.

De otra manera, ésta se transformaria en un caos.
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La obediencia esta por lo demas muy vinculada sa nlarmas sobre disciplina
administrativa y sobre obligacién de prestar s@sipor parte de quien trabaja al servicio del
Estado.

Dentro de estos contextos la obediencia es patlyalar del sistema administrativo, ya
gue dificilmente puede concebirse el desarrollomabde una Administracion sin su existencia.

La doctrina, sin embargo, partiendo del supuesttacconceptualizacion racional de la
institucion y de su preeminencia frente a otroagipios como el de una disciplina calificada
irrestrictamente, ha concebido distintas modalidateobediencia.

Se distingue primordialmente entre un deber deedmmncia absoluta" y un deber de
"obediencia reflexiva".

Se da la obediencia absoluta en aquellos casoguenel subordinado no puede
discriminar frente a una orden impartida por elesigp. Debe simplemente obedecerla, y por lo
tanto cumplir el acto o la omisidn de actuar queesdena, cualesquiera sean las resultas de tal
circunstancia.

Se da en cambio la obediencia reflexiva cuandoocde su denominacion asi se
desprende, el subordinado tiene la posibilidadrdeaea reflexionar sobre ella y en definitiva,
oponerse en principio a su cumplimiento cuando ctmito de esa reflexion llega a formarse
conviccion sobre la absoluta inconveniencia dedamimpartida o sobre su clara ilegalidad.

Naturalmente que los principios de obediencia labsgy obediencia reflexiva juegan
dentro de limites racionales. Asi, no se puedeextat obediencia absoluta para pretender
exencion de responsabilidades, si la orden excedefisstamente el marco que la sana razon
impone, o si se sale de los canones de actuacimiattativa en que estos principios deben
aplicarse, o si se trata, en fin, de abusos derpgmatelos y manifiestos. Aun en el caso de la
obediencia absoluta, nos encontramos en preseaaiaalinstitucion de derecho y por lo tanto

no parece licito invocarla para justificar la aduiiedad manifiesta

40 CALDERA DELGADO, Hugo, obra citada, pag. 113.

“1 SILVA BASCUNAN, Alejandro, obra citada, pag. 140.
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iv. Deber de defensa.

Todo funcionario de la Administracion Publica Beal deber de justificarse ante su
superior jerarquico cuando se formulan criticasl asducta como funcionario, especialmente
cuando se trata de transgresiones a los méas ekdesemrincipios de probidad a los que la

funcién publica debe ceiiirse.

v. Deberes morales.

La funcion publica no sélo debe ser desempefiadaeticiencia y subordinacion a
principios de idoneidad técnica. Es necesario gquacsediten también en ella una serie de
valores morales o éticos que quedan involucradastralede la nocién de "probidad
administrativa", es decir, rectitud y moral en letar.

Entre los deberes del funcionario que tienen swldmento en la moral, esta el de
comportarse con dignidad en el desempefio de so,@mgsu vida privada y social. En relacion
a su funcion publica, es la misma administraciogua entrega las maximas de acuerdo a las
cuales debe regirse, condiciones de dignidad quelsda esencia de la conducta funcional. En
cuanto a la vida social del empleado, no queremgogfisar en términos amplios que nazca para
la Administracion el derecho de inmiscuirse en,gllero una conducta licenciosa, disipada,
atentatoria de valores éticos fundamentales, ndeyser indiferente para la Administracion,
porque en ultimo término, no sélo contribuye a teel prestigio personal del empleado, sino
también el del organismo en que labora. De allilqusocial y privado puede trascender a la
valoracion por parte de la Administracidbn en adqsltasos en que una conducta social
vituperable llegue a ser estimada incompatible amrigiliable con la dignidad propia de la
funcién publica. Es en tal sentido que se admitejue una conducta privada pueda ser
ponderada por la Administracion, sin llegar coro el extremos que atenten en contra del

derecho a la intimidad.
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3.3. Las Prohibiciones.

Desde el angulo doctrinario, las prohibiciones saanifestaciones de los deberes
funcionarios en su faceta de imponer abstenciompesstaciones de no hacer.

La legislacion estatutaria impone al funcionaniblgco determinadas prohibiciones de
actuar y ello porque la funcién publica implica wmaie de limitaciones. Quienes se dedican a
ella y entran a prestar servicios en la Adminisfracno pueden hacer todo cuanto ellos, con
arreglo a su libre criterio, crean convenienteinkdrés publico en esa funcidn establece, ya por
razones éticas o relativas a la probidad admitiigirgoor principios referentes a la preservacion
institucional de la Administracién, por razoneg@&mrquia administrativa, o de otra indole, una
serie de prohibiciones en el actuar del funcioftario

Asi como los deberes materializan el ejercicio wea determinada conducta
administrativa, las prohibiciones van mas alld yatetan un no actuar del funcionario. Es decir,
hay determinados campos de la gestion administragiv que al funcionario le esta vedado
realizar hechos o actos porque el interés pubktabéecido en las normas legales y estatutarias
de caracter reglamentario que regulan su condleciagpiden hacerlo. Naturalmente que una
posicion de desacato del empleado frente a talesyasoimplica una contravencién por
infraccidn, en ultimo término, del principio delégalidad administrativa.

Asi, al funcionario le estd prohibido asumir umgresentacion del Estado o de la
Administracion que no emane claramente de la laygye es bien sabido que el ejercicio de
competencias administrativas debe ser legalmentsgablecido.

En razon de otros principios y fundamentos, ere@apde caracter ético o moral, es
norma practicamente invariable que al funcionadibligo se le impida intervenir a causa de sus
funciones en asuntos en que él tiene un interéstdir o lo tienen también familiares suyos
enlazados con vinculos de parentesco muy cercaamigos intimos cuya calidad de tal es
publica y notoria. Esta situacion, que algunasslagiones regulan como causales de inhibicion,

significa en el fondo una prohibicién para actual flincionario basada tanto en razones de

42 CALDERA DELGADO, Hugo, obra citada, pag. 120.
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moralidad administrativa como en la defensa deirpahio de la institucion, que podria verse
expuesto a deterioros por gestiones ilegitimaguaeionarid®.

El concepto de interés directo del empleado, aoslifires, 0 sus amigos intimos, debe
ser interpretado en forma amplia, y comprensivocaglquier clase de beneficio que pueda
pretender el funcionario, como el que las otras@es mencionadas pudiesen eventualmente
obtener. Asi, por ejemplo, la prohibicién se extzfal a la celebracion de contrataciones de
cualquiera indole en que al funcionario le tocadervenir. Desde otro punto de vista, y por
razones obvias, ella se refiere a vinculaciongsagdentesco dentro de ciertos limites razonables.

Conviene precisar que lo que al funcionario & gsbhibido es resolver o conocer de
asuntos en que hay un interés directo, pero ellesnébice para que él pueda reclamar, por los
caminos que legalmente se consagran, el reconatinde derechos o beneficios que crea
tener.

Basada también en principios de probidad admaitigs, la doctrina sostiene que al
funcionario le esta prohibido recibir toda clase dibmativos u otras ventajas para si 0 para
terceras personas vinculadas a €l en la formadieaida. Una Administracion que se precie de
someterse a rigurosos principios de moral, en funde eliminar la corrupcion administrativa
debe necesariamente luchar por la implantaciérs@es @rohibiciones.

Asimismo, y por analogas fundamentaciones, se ilpeotal funcionario ofrecer
obsequios o realizar manifestaciones a funcionatéosuperior jerarquia. A éstos debe afectar,
obviamente, la prohibicion para aceptarlos.

Principios son éstos que cuando no se respetatribcgen a relajar la moral

administrativa, que debe ser base de toda rectaesth@cion.

4. EL PRINCIPIO DE PROBIDAD Y TRANSPARENCIA EN LA L EY ORGANICA
CONSTITUCIONAL DE BASES GENERALES DE LA ADMINISTRAC ION DEL
ESTADO. DOCTRINA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA RE PUBLICA.

La Ley de Probidad N° 19.653 de 1999, introdujo ificationes importantes a la Ley

N° 18.575 sobre Bases Generales de la AdministratgbEstado, y es el instrumento legal que

43 CALDERA DELGADO, Hugo, obra citada, pag. 121.
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busca ordenar la aplicaciéon del principio de lsbftad administrativa en la Administracion del
Estado.

Si bien existe una tradicibn de honestidad y desém leal del cargo en la
Administracion del Estado chileno, las cambiantesiostancias del mundo moderno exponen a
las administraciones a malas préacticas, poco usualelesconocidas en el pasado, y las
innovaciones tecnolégicas presentan desafios ¢aml@ gestibn como en su control.

Ya en el afio 1994, la Comisién de Etica Publicayocada por el entonces Presidente
de la Republica Eduardo Frei Ruiz-Tagle, elaboréinforme con 41 propuestas para el
fortalecimiento de la probidad y la transparenci&kEstado. Muchas de ellas dieron origen a la
Ley N° 19.653, que se encuentra vigente desdemlicedel afio 1999.

La Ley de Probidad Administrativa regula diverszerias, alguna ya contenida en la
jurisprudencia que ha desarrollado la Contralogadsal de la Republica a través de los afios, y
en otras materias ha efectuado innovaciones tomaeldes avances experimentados en las
legislaciones de los paises desarrollados.

Dentro de este marco, corresponde a los Jefesrd&i® de la Administracion un papel
central en la adhesion de los funcionarios a Igetiebs del principio de probidad y del
principio de transparencia de los actos publicos.

Las principales materias reguladas por la Ley son:

En materia de transparencia:

- El establecimiento del derecho de los ciudadaamosbtener informaciéon de la
administracion.

- La declaracion de intereses de las autoridadiegerminados funcionarios.

En materia de probidad:

- La regulacién de las inhabilidades para el isgt& la Administracién del Estado.

- El establecimiento de incompatibilidades enj@loicio de la funcién publica.

- La descripcién de conductas especialmente geavés Administracion?

“ MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA Manual Basico sobre Aplicacion
Practica de la Ley de Probidad y otras materiasEsigecial Relevancia para el Control”, Santiago,

Consejo de Auditoria Interna General de Gobierrmayi&mbre del 2000, pag. 2.
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4.1. El Principio de Transparencia en la Ley Orgaita Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado.

Este principio es novedoso en nuestra legislagidonstituye un desafio para la cultura
tradicional de los 6rganos publicos chilenos. Hssierado fundamental en la gran mayoria de
los paises para una sana administracion, a firadentizar una adecuada toma de decisiones y
para promover la participacion de la ciudadanitaegestion publica, resultando un importante
elemento de legitimidad de la actividad estatal.

Dos son las materias reguladas por la ley de gaohiespecto de este principio:

i. El derecho de los ciudadanos a la informacionedia Administracion. (articulo 13)

Consiste fundamentalmente en el derecho de cealqiudadano a requerir de la
Administracion del Estado el conocimiento de lo®acjue se efectlian por sus organismos, y se
traduce en la obligacién de los 6rganos de la Adhtnaction de permitir y promover dicho
conocimiento.

Nuestra legislacion actual previene que seraadtss de la Administracion, tales como
decretos, resoluciones, actos formales de autgridadjue tendran un caracter publico, lo que
no se extiende a cualquier actividad de la Admiagsdn. Los ciudadanos, tienen el derecho de
solicitar de la Administracion del Estado los aetéEntes constitutivos de dichos actos
administrativos, como de todos aquellos documeitogantes de los mismos. Lo anterior tiene
ciertas limitaciones, como se expondra en el tiasscde este trabajo, donde cobra importancia
la reforma constitucional introducida por la Ley20P050 del afio 2005.

Para ejercitar el derecho de acceso a la infodnaciesulta necesario en todo caso
seguir los procedimientos que contempla la leyyey gpn los siguientes:

1° La informacion acerca de los actos administvatidebe estar a disposicion del
publico de modo permanente.

El Estado no s6lo debe permitir dicho acceso, gum mas adn, debe promoverlo. Se
establece entonces un nuevo principio basico d@dnamiento del Estado.

2° Dicha informacion debe recaer sobre los adosrastrativos y los documentos que

le sirvan de sustento o complemento directo y éakenc
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Ciertamente, un decreto o una resolucion dictamtalg autoridad o Jefe de Servicio
respectivo tendra la calidad de instrumento puldicoual se tiene derecho a acceder, pero a
ellos hay que agregar los que le sirvan de sustento

Un ejemplo lo constituiria un informe juridico querifiqgue la legalidad del acto
administrativo, o los documentos que contienerptapuestas de las empresas participantes en
un proceso de licitacion. Por otro lado, son dese@ublico aquellos documentos que sirven de
complemento directo y esencial al acto administbatuestion mas dificil de determinar. Podria
suponerse que un informe comparativo de las ventajdesventajas de las propuestas de las
empresas participantes en una licitacion reuniclaag condiciones.

3° Cualquier persona interesada, cuando no enmeugisu disposicidon la documentacién
que requiera, puede solicitarla por escrito al deféServicio, y en tal caso el directivo debera
pronunciarse formalmente entregando dicha inforémaocinegandose a ello, y sefialando en este
caso las razones. El procedimiento administratimoapello y los plazos estan establecidos
claramente en el articulo 14 de la LOC numero .57

4° El Jefe de Servicio puede negarse a propomtassolo en los casos sefalados por la
Ley y que son los siguientes:

a) La reserva o secreto establecido en las dsposs legales o reglamentarias;

b) El que la publicidad impida o entorpezca elideltumplimiento de las funciones del
organo requerido. No se indica la forma ni los deos o bienes juridicos que admiten deducir
oposicion al ser menoscabados, por lo que su afit@odria interpretarse ampliamente;

c) La oposicion deducida en tiempo y forma portéwseros a quienes se refiera o afecte
la informacion contenida en los documentos requosrid

d) El que la divulgacion o entrega de los docuommat antecedentes requeridos afecte
sensiblemente los derechos o intereses de tergemaonas, segun calificacion fundada
efectuada por el jefe superior del érgano requeyido

e) El que la publicidad afecte el interés de laidlao la seguridad nacional.

5° Ante la denegatoria, el interesado puede rie@mnte el Juez de Letras en lo civil del
domicilio del érgano de la Administracion, para @s¢e resuelva dicho conflicto.

La Contraloria General de la Republica, en Dictanhel afio 2004, expuso la siguiente
doctrina en relacidén con el secreto y reserva gethos de la administracion: “En relacién con

la materia, debe tenerse presente que de confatromalo dispuesto en el inciso segundo del
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articulo 13 de la ley N° 18.575, la funcién publdebe ejercerse con transparencia, "de manera
que permita y promueva el conocimiento de los mhoaentos, contenidos y fundamentos de
las decisiones que se adopten en ejercicio de ella"

“El inciso tercero de la misma norma afiade quepsinicos "los actos administrativos
de los 6rganos de la Administracion del Estadosydocumentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial”, y los incisos igigies del indicado precepto regulan, en lo
que interesa, la forma de acceder a la informada®ngcasos en que no procede, y el derecho a
oposicion por terceros interesados.

“En particular, el inciso final del mismo articll® que se comenta previene que "uno o
mas reglamentos estableceran los casos de seaegerva de la documentacidn y antecedentes
que obren en poder de los 6rganos de la Adminiétraitel Estado”. En virtud de este precepto
se dictd el decreto N° 26, de 2001, del MinistSexretaria General de la Presidencia de la
Republica, que contiene, como antes se expuseghiRento sobre el secreto o reserva de los
actos y documentos de la Administracion del Estado.

“Por su parte, la ley N'° 19.880 reitera lo expoiesn la norma recién aludida, al
establecer en su articulo 4° que el procedimiettairastrativo esta sometido, entre otros, a los
principios de transparencia y publicidad, y en gticalo 16 que "el procedimiento
administrativo se realizara con transparencia, denema que permita y promueva el
conocimiento, contenidos y fundamentos de las ie@s que se adopten en él", por lo que,
afade, "salvo las excepciones establecidas payla lel reglamento, son publicos los actos
administrativos de los 6rganos de la AdministradéhEstado y los documentos que le sirvan
de sustento o complemento directo o esencial.

“En este contexto, es necesario anotar que dewcoitfad con lo dispuesto en el articulo
6° del ya individualizado decreto N' 26 de 2001eseeptian de la publicidad regulada en ese
decreto "los actos administrativos, documentostgaaulentes declarados secretos o reservados
de conformidad a las normas del presente reglamsintg@erjuicio de lo establecido en leyes o
reglamentos especiales".

“A su turno, el articulo 8° aflade -que "sOlo pads&r declarados como secretos o
reservados los actos y documentos cuyo conocim@difusion pueda afectar el interés publico
0 privado de los administrados”, de acuerdo concliterios que la misma norma sefala,

correspondiéndole al respectivo jefe superior devicde, mediante resolucién fundada,
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"determinar los actos, documentos y antecedentesladenstitucion u dérgano de la
Administracion del Estado que estaran afectosakse o reserva”, segun lo indica su articulo
90.

“De la normativa precedentemente citada es positdervar, entonces, que tal como lo
ha destacado la jurisprudencia administrativaaltigulos 13 de la ley N°18.575 y 16 de la ley
N°19.880 regulan especialmente la transparencighiigidad de los actos administrativos -esto
es, al tenor del articulo 3° de la dltima ley ctade las decisiones formales que emitan los
organos de la Administracién del Estado en lasesuaé contienen declaraciones de voluntad,
realizadas en ejercicio de una potestad publicda @e los documentos que le sirvan de
fundamento.

“Por consiguiente, las resoluciones que dicterjdfes de servicio destinadas a declarar
secretos o reservados determinados instrumentasdasral amparo del articulo 9° del decreto
N°26 de 2001, deben decir relacién exclusivameniteactos administrativos y documentos que
le sirvan de sustento o complemento directo y eskrsiendo improcedente que se refieran a
antecedentes que no revistan ese caracter.

“Por otra parte, de lo expuesto no se sigue guariecedentes que no constituyan actos
administrativos o documentos que les sirvan deestsi complemento directo y esencial sean
secretos o reservados, sino tan sélo que ellosueden ser solicitados haciendo uso del
procedimiento previsto en el articulo 13 de |laN&y18.575.

“En efecto, tal como lo ha precisado la jurispnaa administrativa contenida en los
dictdmenes Nos. 35.259 de 2000, y 4.228 de 200&gesila regulacion del articulo 13 de la
aludida ley N° 18.575 no ampara a los interesadosb¢ener copia de documentos que no
constituyen actos administrativos ni le sirven aiedbmento, ello no significa que en virtud de
esa disposicion estos antecedentes sean secretsergados y no puedan o no deban darse a
conocer a terceros interesados, toda vez quengipio de transparencia afecta a toda la gestion
administrativa.

“Por lo tanto, y tal como se sefial6 en el primel® dichos dictamenes, la
Administracion activa se encuentra obligada a gatreopia de un documento a un particular

que lo requiera siempre que ese documento no isgaref asuntos que revistan el caracter de
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reservados, y que la informacién contenida en wcadente solicitado afecte directamente al

particular o se vincule con situaciones facticagoetas en que le corresponda intervefiir.”

El Tribunal Constitucional por sentencia de fech@ve de agosto de dos mil siete,
recaida en causa rol N° 634, declaré inaplicabtenmonstitucionalidad el inciso undécimo del
articulo 13 de la Ley N° 18.575, en la parte qeelfa al jefe superior del érgano requerido para
calificar si la divulgacion de los documentos ceartlentes solicitados afecta sensiblemente los
derechos o intereses de terceras personas.-

Estim6 también que la proteccion de “ los derect®$as personas” contemplada en el
articulo 8° de la constitucion, comprende tambaééde sus intereses legitimos.

El Tribunal expresa en sus considerandos: “Respietia validez constitucional de la
calificacion efectuada por el jefe superior del abrg requerido para denegar entrega de
informacion en base a la afectacion sensible decties o intereses de terceros, el Tribunal va a
declarar su inconstitucionalidad, ya que “el meastejo de la redaccién de la norma del inciso
segundo del articulo 8° de la Constitucion, intodda por la reforma constitucional de 2005,
con aquélla contemplada en el inciso undécimo dédudo 13 de la Ley N° 18.575, permite
observar que, entre las causales de secreto waesmrtorizadas constitucionalmente, solo se
encuentra el que “la publicidad afectare ... losecleos de las personas”, sin confiar esta
calificacion a la determinacion del jefe supericgl ddrgano requerido, como lo hacia
previamente la Ley de Bases Generales de la Adingoi8n del Estado”.

“El Constituyente ... s6lo confié a la ley de quar calificado la determinacion del
contenido y alcances de las causales de resee@@® de la informacion que se requiera a los
organos del Estado, evitando, de esta forma, duéetarminacion quede entregada al mero
criterio del jefe superior del servicio respectivo.

Respecto a los derechos de las personas que gqudier afectados por la publicidad,
expreso: “Un interés legitimo es un interés pogil@leoncretar y relevante para el derecho en la
medidaque la motivacion que lo explica resulta acorde losnvalores y los principios de la
Constitucién. Este es el del interés de manteneurdentos o antecedentes privados en secreto

si se temiera que su divulgacién va a afectar, ggemplo, a una determinada familia, en

“5 Contraloria General de la Republica, Dictamen §{883, de 04.10.2004.
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circunstancias que el Estado tiene el deber degeda, de acuerdo a lo previsto en el inciso
final del articulo 1° de la Carta Fundamental”.

“Si el Estado debe “contribuir a crear las condiegorociales que permitan a todos y
cada uno de los integrantes de la comunidad ndcan@ayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y gasagtie esta Constitucion establece” (articulo
1°, inciso cuarto, de la Constitucion), puede smste que tal deber abarca la proteccion de los
intereses individuales legitimos que deben entsedeomprendidos dentro de un enfoque
amplio del concepto “derecho”. Asi, compete al pairiento juridico contemplar tanto los
mecanismos de defensa de los derechos propianadesect derechos subjetivos cuanto de los
intereses legitimos cuya eficaz proteccion tamlifééorece el libre y pleno desarrollo de la
personalidad humana”

“En consecuencia, si se sostuviera que la Camnddfental protege exclusivamente los
derechos -entendidos como derechos subjetivos- @lo se estaria interpretando
restrictivamente el articulo 1°, inciso cuarto, ldemisma sino que, alun mas, se estaria
desconociendo el respaldo constitucional de urinsioté normas legales que, como las que se
han recordado precedentemente, consagran la pgitgacidica de los intereses, sin perjuicio
de aquélla que se brinda a los derechos en urisestiricto”

“Que, de esta manera, puede colegirse que, &llesta el inciso segundo del articulo 8°
de la Constitucion, las causales de reserva o teequee exceptuan la plena aplicacion del
principio de publicidad de los actos y resoluciordss los 6rganos del Estado, de sus
fundamentos y de los procedimientos que utilicairedas cuales se incluye que “la publicidad
afectare ... los derechos de las personas”, laesipr “derechos” estéd siendo utilizada en el
mismo sentido amplio que en el articulo 1° incigarto, de la Carta Fundamental,
comprendiendo tanto la proteccién de derechos thutigeo derechos en sentido estricto cuanto
de intereses legitimos.”

La importancia de este fallo radica en que panera vez el Tribunal Constitucional,

desarrolla el alcance del derecho de acceso #olaniacion publica.
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ii. La Declaracion de Intereses (articulos 57-60).

Consiste en el deber de determinados agentes tldEde exponer en un documento
publico las actividades profesionales y economipas desarrollan, con el objeto de permitir el
escrutinio publico de sus actos, garantizandaaasiparcialidad y justicia de sus decisiones.

Deben presentar declaracién de intereses:

- El Presidente de la Republica.

- Ministros de Estado.

- Subsecretarios.

- Intendentes y Gobernadores.

- Secretarios Regionales Ministeriales.

- Jefes Superiores de Servicio.

- Embajadores.

- Consejeros del Consejo de Defensa del Estado.

- Contralor General de la Republica.

- Oficiales Generales y Oficiales Superiores deFBAA.

- Niveles jerarquicos equivalentes de las Fuedea®rden y Seguridad Publica.

- Alcaldes.

- Concejales.

- Consejeros Regionales.

- Secretario del Consejo Regional.

-Autoridades y funcionarios directivos, profesilesa técnicos y fiscalizadores de la
Administracion del Estado que se desempefian hastved de Jefes de Departamento o su
equivalente.

Estas medidas buscan resguardar los principiggatédad publica y transparencia, al
obligar a las autoridades y funcionarios que desé@mmp altos cargos publicos a informar, con
cierta periodicidad, las actividades econdémicasends, intereses patrimoniales y, en ciertos
casos, deudas que poseen, con el objeto de detersiirestan afectos a alguna causal de
inhabilidad o incompatibilidad, o si en el ejeroicie sus cargos se han enriquecido ilicitamente.

La declaracion de intereses debe contener la ithdilizacion de las actividades

laborales y econémicas en que participe la autdrd@ncionario.
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Debe ser presentada dentro del plazo de 30 diadus desde la fecha de asuncién del
cargo. La declaracion es publica y debe actuabzeasla cuatro afios, y cada vez que ocurra un
hecho relevante que la modifique, esto es, cadaquez se verifique un cambio en las
circunstancias econémicas y profesionales des@itda declaracion original. Se debe presentar
en tres ejemplares, los cuales tienen que sertdia@aos por el ministro de fe del organismo de
que se trate o, a falta de éste, por notario pulblino de ellos se remite a la Contraloria General
de la Republica o a la Contraloria Regional, sempiresponda, otro es depositado en la oficina
de personal del organismo donde trabajen y otle devuelve al interesado.

El art. 65 de la Ley Organica establece que lgpmsentacion de la declaracion de
intereses sera sancionada con multa de 10 a 30 &EI'ihcumplimiento de la obligacién de
actualizar dicha declaracién se sanciona con ndgdt® a 15 UTM. Por su parte, “el jefe de
personal o quien, en razén de sus funciones, detiér advertido oportunamente la omisién de
una declaracién o de su renovacién y no lo hizoyriird en responsabilidad administrativa”.
Finalmente, el art. 66 prescribe que “la inclusgdésabiendas de datos relevantes inexactos y la
omision inexcusable de informacion relevante reigaqpor la ley en la declaracion de intereses
0 en la de patrimonio serdn tenidas en cuenta loareefectos de las calificaciones y se
sancionaran disciplinariamente con multa de digeiata unidades tributarias mensuales”.

Ahora bien, los Jefes de Servicio y los Jefes desdhal pueden ser declarados
responsables por las omisiones o inadvertencigsempudieren haber incurrido de acuerdo a las
obligaciones que les impone a este respecto laled3robidad.

La Contraloria ha resuelto que “Procede que ekddar del Servicio de Impuestos
Internos dicte, a través de una Circular, instaoes que permitan a sus funcionarios el
cumplimiento y expedito de la obligacion de dealat@a patrimonio contenida en el articulo 41
del DFL 7 de 1980 Hacienda, pero no puede, eniejerde esa potestad, efectuar exigencias
gue no se fundamenten en alguna norma legal. Esegip no sefiala el contenido exacto de tal
declaracién, ni tampoco las formalidades que deipaptir, el procedimiento a que esté afecta,
ni la ocasién en que debe renovarse o actualizaosdp que debe entenderse complementado
por preceptiva sobre declaracion de patrimoniotezoda en el Titulo Il de la ley 18575.
Aunqgue el articulo 60A de este ultimo texto oblaydeterminadas autoridades y funcionarios,
segun su jerarquia, ello no es inconciliable corcieldo art. 41, que impone a todos los

funcionarios del SllI dicho deber, no existiendooanes impedimento para exigir a los

60



empleados la presentacion de ambas declaracioegdn $ indicado, en la declaracion del art.
41 respecto del contenido, debe recurrirse abag. de la ley de bases indicada. En la del art.
41, debe incluirse el patrimonio del conyuge, rem@do aplicable el art. 60B de la ley 18.575,
segun el cual ello so6lo debe ocurrir en los casosngliciones que indica. En todo este tema,
procede estarse al Decreto 45 de 2006 Secretaniex&@ele la Presidencia. Las normas de la ley
18575 sobre formalidades, procedimiento y oportathide presentacién de la declaracion de
patrimonio, no se aplican a las del art. 41, péerididichas obligaciones en lo referido a la
periodicidad de su cumplimiento, la autoridad dat€ue se presenta y su caracter. Asi, las
instrucciones indicadas han podido fijar un plaamagenovar la declaracion, un procedimiento
para ello y, ademas, establecer un formulario pafi@lar los datos pertinentes. La sancion del
art. 41 no sélo debe aplicarse acorde con la geaveatk la falta cometida, debidamente
acreditada en el proceso administrativo corresgonej sino que aquélla debe fundarse en un
justo y racional procedimiento, en el cual al afdotse le respete su derecho a defensa juridica,
al tenor del art. 19 Numero 3 de la Constituciéongzcuentemente, el control que el Sl efectie
para comprobar la exactitud de la informacién @slgue entregue el funcionario respecto de su
patrimonio o del de su cényuge, debe fundarse ehdseverificables, conforme a criterios
objetivos y de acuerdo a un proceso regido, panasitécnicas que permitan cotejar los bienes
y obligaciones declarados con la realidad patriadatel respectivo funcionario y de su cényuge
y no con la conducta moral de ellos. EI cumplindedé la obligacion del art. 41 no afecta el
derecho al respeto y proteccion a la vida privadalg honra de la persona y de su familia,
puesto que la declaracion de patrimonio sélo debé&oer los bienes y el pasivo a que alude el
art. 60C de la ley 18575. Debe considerarse queddaion del Estado con sus funcionarios es de
caracter legal o estatutaria y no convencional laeque el contenido de ese vinculo juridico es
fijado por el legislador sobre la base de pringpie bien comdn, uno de los cuales es que el
interés general debe primar sobre el interés péaticlel empleado, de manera que la persona, al
ingresar a la Administracion o permanecer en @sa a tener los derechos, los deberes y
prohibiciones que el respectivo estatuto contemfilmmque los organismos publicos pueden
solicitar determinados antecedentes a sus empleatiegercicio de tal potestad debe estar

vinculada al cumplimiento de las finalidades ddnistitucion respectiva y, en particular, al
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principio de probidad establecido en el art. 8ad€dnstitucion, reforzado por lo ordenado por el
art. 61 letra j de la ley 18.834%"

No obstante, respecto de la declaracion de patiomel Tribunal Constitucional, a
propdsito del Proyecto de Ley sobre “Transparedialernizacion del Estado y calidad de la
Politica” del afio 2006, hizo una declaracion inetgtiva que restringié la publicidad de la
declaracion.

En efecto, los ministros del tribunal se dividieen tres grupos al momento de resolver:

El Ministro Juan Agustin Figueroa, sostuvo qusitaacion patrimonial de una persona
cae dentro del derecho a la privacidad; por lo mjsel acceso a la informacion reservada
contenida en la declaracién, es excepcional.

El Ministro Urbano Marin, por su parte, fue paatid de la mas plena publicidad, pues
los bienes patrimoniales estan fuera de la prieakidambién consideré que los funcionarios
estan afectos a una normativa estatutaria, que eblidiado cumplimiento para ellos.

Los Ministros José Luis Cea, Juan Colombo C., BisgeValenzuela, Marcos
Libedinsky y Eleodoro Ortiz, por mayoria, en camtastuvieron por que la publicidad de la
declaracion de patrimonio existiera para tercgresy solo si invocaban finalidades legitimas.

Con este fallo, entonces, se restringié el acoesstricto a dichas declaraciones. En la
practica, estan disponibles en la Contraloria ydistintos organismos, pero su publicidad es
restringida pues no pueden ser fotocopiadas y blicpaion en las paginas web institucionales
depende de lo que decida cada persona u organtemmm (o hicieron la Cadmara de Diputados y

algunos parlamentario$).

iii. Declaracion de patrimonio arts 60 A-60 D.

Esta declaracién deben hacerla ademas de lasdadtes y funcionarios obligados a
presentar declaracion de intereses, todos lostdiescque representen al Estado en sociedades
anbénimas y empresas que por leyes especiales sentren sometidas a la legislacion de
sociedades andnimas y sus conyuges, siempre ggre estados bajo el régimen de sociedad

conyugal. No obstante, si el conyuge es mujer, @ocansiderardn en la declaracion de

“ CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°73762/07

47 Sentencia del Tribunal Constitucional, 23 de Nobiee de 2007.
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patrimonio los bienes que ésta administre de comftad a los articulos 150, 166 y 167 del
Cadigo Civil.

El art. 60 C establece que “la declaracion de irpatrio deberd contener la
individualizacion de los siguientes bienes:

a) Inmuebles del declarante, indicando las proiubés, hipotecas, embargos, litigios,

usufructos, fideicomisos y demas gravamenes quaféeten, con mencion de las respectivas
inscripciones;

b) Vehiculos motorizados, indicando su inscripcion;

¢) Valores del declarante a que se refiere el dnpigmero del articulo 3° de la Ley N° 18.045,

sea que se transen en Chile o en el extranjero;

d) Derechos que le corresponden en comunidadessoagdades constituidas en Chile o en el
Extranjero.

La declaracién contendrd también una enunciac&npesivo, si es superior a cien
unidades tributarias mensuales”.

El art. 60 D prescribe que “la declaraciébn de ipainio sera publica y deberd
actualizarse cada cuatro afos y cada vez que leraete sea nombrado en un nuevo cargo.

Sin perjuicio de lo anterior, al concluir sus fiomes el declarante también debera
actualizarla.

Esta declaracion debera ser presentada, dentos tieinta dias siguientes a la asuncion
en el cargo o la ocurrencia de alguno de los heghesobligan a actualizarla, ante el contralor
General de la Republica o el Contralor Regionapeetvo, quien la mantendra para su
consulta”.

En cuanto a las sanciones por no presentar o aefedeclaracion de patrimonio, nos

remitimos a lo dicho respecto de la declaracibmtigeses.

4.2. El Principio de Probidad en la Ley Organica Onstitucional de Bases Generales

de la Administracion del Estado.

Los incs. 2° y 3° del art. 52 establecen que fiicpio de probidad administrativa
consiste en observar una conducta funcionariahiatde y un desempefio honesto y leal de la

funcién o cargo, con preeminencia del interés garsabre el particular.
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Su inobservancia acarreara las responsabilidadesangiones que determinen la
Constitucion, las leyes y el parrafo 4° de esteld,ien su caso”.

El art. 53 sefiala; “el interés general exige eblem de medios idéneos de diagnostico,
decision y control, para concretar, dentro del orjgeidico, una gestion eficiente y eficaz. Se
expresa en el recto y correcto ejercicio del pogéblico por parte de las autoridades
administrativas; en lo razonable e imparcial dedagsiones; en la rectitud de ejecucion de las
normas, planes, programas y acciones; en la idedjitica y profesional de la administracion
de los recursos publicos que se gestionan; enplediidn en el cumplimiento de sus funciones
legales, y en el acceso ciudadano a la informaaiibministrativa, en conformidad a la ley”.

El legislador ha querido hacer una referenciagemitos muy amplios a la conducta que
deben desplegar quienes ejercen funciones publicdigando que su desempefio debe ser
intachable, honesto y leal, con preeminencia detés general sobre el individual, para efectos
de no circunscribirlo a determinadas acciones os;asvitando de esa manera que pueda ser
vulnerado echando mano a resquicios legales.

Este principio ha orientado tradicionalmente léauacion de los funcionarios de la
Administracion del Estado Chileno, habiéndose delado su aplicacién en diversos estatutos
normativos y en la abundante jurisprudencia deolati@loria General de la Republica.

La Ley de Probidad viene a darle un tratamieng@uoico y sistematico a este principio,
regulando ciertas inhabilidades, estableciendo nipatibilidades para el desempeiio de la
funcion publica, y clarificando la prohibicion dentluctas especialmente contrarias al principio

de probidad.

i. Inhabilidades (articulos 54-56).

La ley no define las palabras inhabilidad e incatibgalad, ni tampoco contempla
criterios que permitan diferenciarlas. Sus consetiae o efectos juridicos son las mismas, la
imposibilidad del afectado por alguna causal deirsen cargo publico.

Las inhabilidades e incompatibilidades son impeditos legales para ejercer cargos
publicos, referidos a situaciones de diversa indnle el legislador considera pueden afectar el
principio de probidad administrativa. La presundi@falta de probidad en estos casos vendria a

ser de derecho, ya que no admite prueba en cantraie decir, establecidos que sean los
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presupuestos de hecho descritos por la ley, seigooaf la causal de inhabilidad o
incompatibilidad, sin permitirse probar que quigeree el cargo publico se encuentra de buena
fe.

Se establecen inhabilidades para ingresar a laifAsinacion del Estado, en razon de
contratos o cauciones con el organismo con elsmiabta, juicios pendientes con la institucién,
en razon de parentesco y debido a condena porrcorsanple delito.

Estos impedimentos pueden presentarse tanto abmniorde postular a un cargo publico
como de manera sobreviniente, una vez que la pers®rencuentra en ejercicio de la funcion

administrativa.

a) Inhabilidad por parentesco (articulo 54 letra b)

“Sin perjuicio de las inhabilidades especiales gstablezca la ley, no podran ingresar a
cargos en la Administracion del Estado:

b) Las personas que tengan la calidad de conyiijgs, adoptados o parientes hasta el
tercer grado de consanguinidad y segundo de afinintdusive respecto de las autoridades y
funcionarios directivos del organismo de la adntiaon civil del Estado al que postulan, hasta
el nivel de jefe de departamento o su equivalémtéysive”.

Los postulantes deberdn efectuar una declaraciéadg que acredite que no se
encuentran afectos a alguna de estas causalebatslichad, todo lo anterior es sin perjuicio de
inhabilidades especiales que dispongan otras leyes.

La ley de probidad permite excepcionar de estatideainhabilidad a aquellos que,
estando afectados por la misma, puedan ser dessiadtra area de la reparticion en la cual no
exista relacion jerarquica entre quienes mantidretipos de vinculo sefialados en la ley.

La Contraloria General de la Republica ha resuplmesta norma de inhabilidad no es
aplicable a los sefiores Ministros de Estado, yargapecto de ellos se mantiene vigente la
disposicion del Estatuto Administrativo (inc. firatticulo 79 Ley 18.834) que los exceptla de
las inhabilidades sefialadas sobre la materia estiGé,

Resolvioé la Contraloria en el caso de un Jefe elei@o Regional que cuenta en su

Servicio con un hijo desempefiando funciones deatmg/ al cual no es posible destinar a otra

“8 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°34314/01.
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reparticion, que el profesional debera seguir sidd donde actualmente lo hacia, debiendo al
mismo tiempo el Jefe de Servicio abstenerse decipat en todas aquellas materias o
determinaciones referidas a la conducta funciomisu hijo*’

Asi también, La Contraloria, a propésito de regldaaplicacion de las disposiciones
sobre declaracion de intereses, ha determinadmétle de la expresion “o su equivalente” (que
utiliza la ley también en esta materia a propdditdas inhabilidades por parentesco), sefialando
que la norma de inhabilidad por parentesco seajgitalmente a todo funcionario profesional,
técnico o fiscalizador que tenga un grado igualupesor al Jefe de Departamento de la
institucion a que pertenece, con lo cual se amglliGango de aplicacion de la norma sobre
declaracién de intereses a dichos funcionarios) deaplanta o a contrata, si su grado es a lo
menos igual al de Jefe de Departaméhto.

En otro dictamen, Contraloria ha sefialado queidnacia directiva de un municipio que
contrajo matrimonio con el hijo del alcalde en monbre del afio 2000, debe renunciar a su
cargo, ello porque conforme al articulo 56 de Ig Né 18.575 no podran ingresar a cargos de la
administracion las personas que tengan la calidazbdyuge, hijos, adoptados o parientes hasta
el tercer grado de consanguinidad y segundo delafirinclusive respecto de las autoridades y
funcionarios directivos del organismo de la adntiaon civil del Estado al que postulan, hasta
el nivel de jefe de departamento o su equivalekganismo, acorde al articulo 66 de ese texto,
las inhabilidades sobrevivientes deberan declarpmseel funcionario afecto a su superior
jerarquico dentro de los 10 dias siguientes a sdigroacion de alguna de las causales del
articulo 56 y en ese acto presentara su renunaleo gjue la inhabilidad derivara de la
designacion posterior de un directivo superiorceyo caso el subalterno en funciones debera
ser destinado a una dependencia en que no existaetins una relacion jerarquica. Enseguida,
la expresion “directivo superior” debe entendensaatacion con los servidores a que alude el
articulo 56 citado, esto es, aquellas autoridades@onarios que se desempefian hasta el nivel
de jefe de departamento o su equivalente, dentlasdgue, conforme a los articulos 2 y 56 de la
Ley 18.695, se comprenden los alcaldes, como encaso, atendida su calidad de maxima

autoridad municipal. A lo anterior no obsta quefuacionaria no dependa directamente del

49 CNTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 3872/02.

*® CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°63733/02.
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alcalde, su suegro, dado que la inhabilidad cordaenteo requiere para su aplicacion que el
vinculo jerarquico sea directo, bastando que &ci@h exista!

Sobre la misma materia ha resuelto que “Madre je, lambos profesionales
funcionarios, no les afecta la inhabilidad por ptgsco del articulo 54, relacionada con la
inhabilidad sobreviniente del articulo 64, ambosadey 18575, al encomendarsele, a la primera
funciones como Subdirectora Médica de Hospital darbos laborarr®

Otro dictamen de la misma institucion manifiestee da prohibicion contemplada en
articulo 54 letra b de la ley 18.575, relativa & quwo pueden ingresar a cargos de la
administracion del estado las personas que tenghdad de conyuge, hijos, adoptados o
parientes hasta el tercer grado de consanguinidadyndo de afinidad inclusive respecto de las
autoridades y de los funcionarios directivos dghaismo de la administracién civil del estado
al que postulan, hasta el grado de jefe de depantano su equivalente, inclusive, es aplicable a
personal de las plantas de oficiales penitenciarigigiilantes penitenciarios de gendarmeria de
chile lo anterior, dado que en historia fidedigeaditha norma, consta que solo quedaron fuera
de su alcance las fuerzas armadas, que confornagtiallo 101 de la constitucién estan
conformadas por el ejercito, la armada y la fue@eea, y a las fuerzas de orden y seguridad
publica que estan integradas por carabineros estigaeiones por tanto, gendarmeria de chile

debe entenderse como un érgano integrante de laiathacion civil del estadd.

b) Inhabilidad por litigio (articulo 54 letra a) in ciso segundo).

No podrén ingresar a cargos en la Administracéregtado: “....quienes tengan litigios
pendientes con la institucion de que se trata, @omeue se refieran al ejercicio de derechos
propios, de su conyuge, hijos, adoptados o paddamsta el tercer grado de consanguinidad y
segundo de afinidad inclusive”.

La misma inhabilidad rige para quienes tengaralidad de directores, administradores,
representantes y socios titulares del 10% o mdssdderechos de cualquier clase de sociedad,
cuando ésta tenga litigios pendientes en los mist@osinos sefialados. Este es uno de los

elementos que deben sefalarse en la declaracidtedeses establecida por la Ley de Probidad.

> CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°53883/01.
2 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N 4163/06

°3 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°.859/06
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La participacion o intervencion de funcionarios dgtisiones respecto de las cuales
puedan tener algun interés personal, constituyeinfreccion grave al principio de probidad

administrativa.

c¢) Inhabilidad por contrato o caucion (articulo 54letra a).

No podran ingresar a cargos en la Administraciéiregtado: “Las personas gue tengan
vigente o suscriban, por si 0 por terceros, cagrat cauciones ascendentes a doscientas
unidades tributarias mensuales o mas, con el ridgpecrganismo de la Administracion
Pdblica”.

Es una inhabilidad motivada por eventual confla¢dnterés econdmico o comercial.

La misma inhabilidad rige para quienes tengaralidad de directores, administradores,
representantes y socios titulares del 10% o mdssdderechos de cualquier clase de sociedad,

cuando ésta tenga contratos o cauciones vigentes arismos términos sefalados.

d) Inhabilidad por condena (articulo 54 letra c).

No podran ingresar a cargos en la AdministraciéhEktado: “Las personas que se
hallen condenadas por crimen o simple delito”.

Cabe observar que las personas que se encuemteesadas o imputadas por la
comision de un delito, pero respecto de las cumleso se haya dictado sentencia condenatoria,
no se encuentran afectadas por esta inhabilidad.

Las inhabilidades sobrevivientes deberan ser detda por el funcionario afectado a su
superior jerarquico dentro de los 10 dias sigufenatia configuracién de alguna de las causales
sefaladas. En el mismo acto debera presentardadiena su cargo o funcioén, salvo —dispone la
Ley- que la inhabilidad derivare de la designagiésterior de un directivo superior, caso en el
cual el subalterno en funciones debera ser destinatha dependencia en que no exista entre
ellos relacion jerarquica.

Un dictamen reciente de la Contraloria Generdiad@epublica informa a la Corte de
Apelaciones sobre recurso de proteccion interpysst@x funcionario del Servicio Nacional de

Turismo, por haberse establecido, a través debbieh 19.029/2007, que luego de haber sido
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destituido en sumario administrativo y pese a haby absuelto en el proceso penal incoado
por los mismos hechos, no correspondia su reincaem al aludido Servicio, por no cumplir
con uno de los requisitos esenciales que paragife el articulo 120 de la ley 18.834, cual es,
que la absolucion se haya producido por no coirstiélito los hechos denunciadds.

Respecto de esta misma materia, la Contraloritardind que un servidor esta
inhabilitado para prestar funciones para el Estafidciaber sido condenado por el delito de
conduccion de un vehiculo motorizado en estado laiedad, sin que pueda acceder a los
beneficios de la ley 18.216 art. 29, por ser urguisgda sentencia condenatoria, segun lo
establece ese mismo precepto. Los contratados erdrms deben observar el principio de
probidad administrativa, el que no sélo alcanzasaempleados o funcionarios publicos, ya que
aquellos también tienen el caracter de "servidestatales", al prestar servicios al Estado, por
un contrato suscrito con un érgano publico. Lognog estatales no pueden mantener convenios
que puedan comprometer el interés publico, el geelg verse afectado si esas contrataciones se
realizan con personas que no reudnen los requidégsrobidad al haber sido condenadas por
crimen o simple delito, con independencia del Mimcjuridico que los una con la
Administracion. El requisito de no hallarse lasspeas condenadas por crimen o simple delito,
que dice relacion con su idoneidad moral, no sél@andicion esencial para el ingreso a la
Administracion, sino que también para la permargen®@ los funcionarios publicos en sus
cargos y, por ende, debe mantenerse durante tquwietlo de desempefio en el servicio. Asi, si
un funcionario se ve afectado por causal de inigiaoil durante el desempefio de un cargo o
funcion, éste tiene la obligacion de declararla auperior jerarquico dentro del plazo de 10 dias
desde que se configurd la causal y, ademas, laedemtar su renuncia en el mismo acto, bajo
apercibimiento de ser sancionado con la medidaiptizaria de destitucidon, previo
procedimiento disciplinario que acredite dicho m@limiento. Si teniendo conocimiento de la
inhabilidad referida, que afectaba a académicoaligente fue contratado por Universidad,
considerando lo dispuesto en el art. 220 del CoBigiwal, procede aplicar el art. 61 letra k) del
DFL 29 de 2004 Hacienda, texto refundido de lalBy834 y tener presente lo indicado por el
art. 63 inciso segundo de la ley 18.575.

> CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°72259/07
°> CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°83/07
69



En otro dictamen la Contraloria declaré “contri@laro puede pronunciarse respecto de
los asuntos sometidos al conocimiento de los talasnde justicia, por lo tanto, para conocer el
efecto que respecto de una pena accesoria progueenision de una sancion principal, debera
recurrirse a los tribunales para que sean estoguegleterminen el alcance de dicho beneficio.
Si un funcionario acredita haber sido favorecido gEntencia ejecutoriada con alguno de los
beneficios alternativos de cumplimiento de condemistos en la ley 18.216, como acontece
en este caso, dicho servidor pierde la calidad atelenado para todos los fines legales y
administrativos, por ende, no le es aplicable &l&# de la ley 18.575, relativo a la inhabilidad
sobreviniente establecida en el art. 54, letraetpdsmo texto, salvo que el tribunal respectivo
revoque la medida alternativa de cumplimiento dgpdaa. En consecuencia no procede la
aplicacion de la medida disciplinaria de destitnogin contra de servidores por la condena de
que han sido objeto, no obstante, si la autoridgttna que la actuacion ha infringido el
principio de probidad, corresponde la instrucciée uh sumario por las posibles faltas
administrativas, con independencia de la sancidalpenpuesta por los mismos hechos y, con

su merito, aplicar la medida disciplinaria que eredho correspondy.

ii. Incompatibilidades (articulos 55 bis-56).

Sin perjuicio de reconocerse el principio generalla libertad para el ejercicio de la
profesion, oficio, industria y comercio por pargeabalquier funcionario o autoridad, también se
establecen limitaciones generales para ejercerndiei@das actividades, cuando éstas resulten

incompatibles con la funcion publica.

a) Incompatibilidad en razén de la jornada de trabgo (articulo 56).

“Todos los funcionarios tendran derecho a ejetdmemente cualquier profesion,
industria, comercio u oficio conciliable con su ip@ en la Administracion del Estado,
siempre que con ello no se perturbe el fiel y apatcumplimiento de sus deberes funcionarios,

sin perjuicio de las prohibiciones o limitacionesablecidas por ley.

¢ CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°.826/06
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Estas actividades deberan desarrollarse siemgra fle la jornada de trabajo y con
recursos privados. Son incompatibles con la fun@dhblica las actividades particulares cuyo
ejercicio deba realizarse en horarios que coincidth o parcialmente con la jornada de trabajo
que se tenga asignada (...)".

Esta incompatibilidad es la expresion mas simplepdncipio de probidad, y ha sido
recogida tradicionalmente por la Contraloria Gengeda Republica en sus dictimenes, por lo
que su aplicacion no resulta novedosa para la agtnaicion.

Si bien no se pueden ejecutar labores particutieaso de dicha jornada, ello no obsta
al establecimiento de jornadas especiales pordfes Jde Servicio dentro del ambito de sus
atribuciones.

Obviamente no se impide el ejercicio particularlaeprofesién u oficio, industria o
comercio, fuera de la jornada de trabajo, sin pequle lo que se sefiala a continuacion.

Contraloria se la pronunciado de la siguiente &rrifEl principio de probidad
administrativa constituye una limitante para eladeslo de las actividades particulares de todo
funcionario publico, por cuanto le impone el detierevitar que sus prerrogativas o esferas de
influencia se proyecten en aquéllas, aun cuangoséilidad que se produzca un conflicto sea
sélo potencial, lo que puede ocurrir cuando laespondiente actividad particular incide o se
relaciona con el campo de las labores de la ieglitua la cual pertenecen™ “Se ajusta a
derecho resolucion de la Direccion del Trabajo, glispuso la medida disciplinaria de
destitucion a fiscalizador de terreno en InspecBid@vincial del Trabajo, por haberse acreditado
fehacientemente diversas faltas a la probidad goeetiera, como ejercer durante su jornada de
trabajo, actividades de ventas y prestacion deics@sven empresa de su cényuge; obtener
informacion laboral y previsional, de su persondeysu conyuge, por multas aplicadas por la
Institucion, desde un sistema informatico del S#ovsin estar habilitado para ello; utilizar
material del servicio, en beneficio propio y ererajenos a los institucionales y otros. Quienes
desempefian labores de profesionales y de fiscaligadle instituciones fiscalizadoras, tienen
prohibicion expresa de desarrollar cualquier agd#igliremunerada, segun lo disponen el decreto
ley 3.551 de 1980 art. 20 bis y el decreto conzZmete ley nimero 7 de 1980 hacienda, art.
40.8

> CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°8235/07
8 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°73107/06
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Sobre esta materia también ha dictaminado; “Inéoreturso de proteccion interpuesto
en contra de esta Contraloria por haber tomadonra®edresolucién de la Corporacién de
Asistencia Judicial, que dispuso el término de rewatde trabajo de la interesada, sin derecho a
indemnizacion, fundado en las causales previstdstena) del nimero 1 y en el nimero 7 del
articulo 160 del Codigo del Trabajo, esto es, mdtafde probidad del trabajador en el
desempefio de sus funciones e incumplimiento gravasdobligaciones que impone el contrato.
Ello, porque la investigacion sumaria fue ordeniadtuir con anterioridad a la fecha en la que
la ex funcionaria comunicé su renuncia voluntariauyo por fin comprobar si ésta habia
efectuado trabajos profesionales durante el perémdque se encontraba gozando de licencia
médica sujeta a reposo laboral absoluto. Lo amtedda vez que los servidores regidos por el
Cddigo del Trabajo, como es el caso de quienessenpefian en la Corporacion de Asistencia
Judicial, se encuentran sujetos a responsabilidatngstrativa y, en tal caracter, la renuncia
voluntariamente presentada por aquéllos durantemtcurso de un procedimiento sumarial en
el que pudieren resultar involucrados, no obsta prbsecucién del proceso hasta su normal
término, para fines de dejar constancia en la Hejavida de la medida disciplinaria que en
definitiva se disponga. Ademas, la renuncia voliataresentada por un funcionario cualquiera
sea el estatuto juridico que le resulte aplicable, puede ser un medio para eludir la
responsabilidad administrativa, particularmenteeliguque emanare de una falta grave a la
probidad, pues ello significaria que por esa viargtionario evitaria la efectividad de la sancién
y tornaria inaplicable la inhabilidad contemplada ed art. 38, letra f), de la ley 10336.
Asimismo, los empleados de las Corporaciones dstéksiia Judicial, revisten el caracter de
funcionarios publicos, por cuanto se desempefarorganismos que forman parte de la
Administracion del Estado, y aun cuando acordeeata@rticulo Unico de la ley 19.263 no se les
aplican las disposiciones del Estatuto Administmtisino que sus respectivos contratos de
trabajo y las normas aplicables al sector privasm,puede desconocerse que, en cuanto
funcionarios publicos, les son absolutamente dgksalas normas sobre probidad contenidas en
la ley 18.575.%°

¥ CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°71336/07
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b) Incompatibilidad en razon de la materia o asurd (articulo 56 inciso segundo).

“...son incompatibles con el ejercicio de la fdmcpublica las actividades particulares
de las autoridades o funcionarios que se refieraraterias especificas o casos concretos que
deben ser analizados, informados o resueltos pag elpor el organismo o servicio publico a
que pertenezcan; y la representacion de un teeteexciones civiles deducidas en contra de la
Administracion del Estado, salvo que actien a faeoalgunas de las personas sefaladas en la
letra B) del articulo 54 o que medie disposiciompeesal de la ley que regule dicha
presentacion”.

Se establece una incompatibilidad para ejerc@rdéesion, el oficio, la industria o el
comercio, cuando ésta esteé referida a materiagifispe 0 a casos concretos que deba informar,
analizar o resolver el funcionario, autoridad eezlvicio a que pertenece.

Con ello se pretende que los funcionarios nowaucren en actividades similares a las
que deben tratar, para asi prevenir la influenaia @stas puedan generar en la debida
imparcialidad de las decisiones caracteristicandesana administracion.

La representacion judicial es una causal de inatilipjdad aplicable a abogados y
demds personas que pueden comparecer en juiciogjgueEn un cargo publico y a la vez
representan a un tercero que demanda o deduceaatranaccion de caracter civil en contra de
un organismo de la Administracion del Estado. No@®igura la causal si el tercero a quien se
representa es alguno de los parientes mencionadios ley especial permite la representacion.

Contraloria General de la Republica al respectsdffialado que un ente municipal debe
ordenar se instruya sumario administrativo en eoti¢r secretario municipal, quien patrocinara a
particular en accidente de transito seguido anferieler juzgado de policia local del mismo
municipio, vulnerando con ello el principio de pidddd administrativa contemplado en el
articulo 56 de la Ley N° 18.575. Ello, toda vez tpsejuzgados de policia local forman parte de
la estructura organica de los municipios, por talatactividad particular del abogado municipal

ante aquella entidad es incompatible con su funpitdnica®
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¢) Incompatibilidad especial para ex funcionariosde instituciones fiscalizadoras

(articulo 56 inciso final).

“...son incompatibles las actividades de las etoraades o ex funcionarios de una
institucion fiscalizadora que impliquen una relacidboral con entidades del sector privado
sujetas a la fiscalizacion de ese organismo. Bstanipatibilidad se mantendra hasta seis meses
después de haber expirado en funciones”.

La ley establece una incompatibilidad para los ewmcibnarios de entidades
fiscalizadoras, en cuanto a que no pueden dapiaicina relacion laboral con instituciones del
sector privado que son objeto de fiscalizaciéngdabirgano fiscalizador al cual pertenecieron,
hasta seis meses después de la cesacion de fugicione

Contraloria ha resuelto, respecto de la solicitedin ex funcionario de una institucion
fiscalizadora que ha recurrido a ella en consultaesla materia, que la referida prohibicién no

puede ser precisada por la Contraloria, pues etiede el ambito de su competerfdia.

iii. Conductas Contrarias a la Probidad.

El nuevo articulo 52 de la Ley N° 18.575 sobreeBaSenerales de la Administracion
del Estado, después de la modificacion por Ley ®IB33, expresa en su inciso 2° que “El
principio de la probidad administrativa consisteobservar una conducta funcionaria intachable
y un desempefio honesto y leal de la funcién o ¢caxopreeminencia del interés general sobre
el particular.”

Si bien no es posible fijar un catdlogo completa@dnductas contrarias a la probidad, la
Ley Organica Constitucional de Bases Generalea dalininistracion del Estado en su articulo
62 establece expresamente ciertas conductas cadade especialmente graves en su

transgresion al principio que resguarda. Estasueiad son:

a) El uso indebido de informacién reservada o prilegiada.
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“Usar en beneficio propio o de terceros la infazia reservada o privilegiada a que se
tuviere acceso en razon de la funcion publica gudesempenia.” (articulo 62 N°1)

Esta norma estd destinada fundamentalmente a icuehgdrincipio de igualdad en el
mercado de valores, asi como la transparencia sleoparaciones efectuadas en él, cuya
infraccion, ademas de constituir una falta admiaista grave, ha sido incorporada como delito
al Cédigo Penal.

En cuanto a la informacidn reservada, ésta edlagues guarda dicha calidad en razon
de estar incluida en leyes o reglamentos.

Contraloria General de la Republica al respectexipeesado que, se vulnerd el principio
de igualdad de los licitantes en propuesta pulgara ejecutar obra con fondos del programa
mejoramiento de barrios del Ministerio del Interien que la empresa adjudicataria si bien no
participé en la elaboracion de las bases admitiidsaque la rigieron, asesoré gratuitamente a
la Municipalidad en cuanto a la forma de prepataregfil del proyecto para que postulara al
financiamiento. Ello, porque dicha sociedad es p@sona juridica de derecho privado que
persigue fines de lucro, de modo que la asesoafaigr se prestd con el inequivoco interés y
objetivo de participar posteriormente en la lididaca que convocaria la entidad edilicia, una
vez obtenido los recursos, y le permiti6 ademdgrtacceso a informacion y antecedentes de la
propuesta antes de su llamado. Lo anterior le 6t@gidentemente un privilegio sobre el resto
de sus oponentes, pues le signific6 quedar en mmaci®n mas ventajosa al momento de

confeccionar su oferf&.

b) Tréfico de influencias.

“Hacer valer indebidamente la posicion funcion@aasa influir sobre una persona con el
objeto de conseguir un beneficio directo o indivgadra si 0 para un tercero”. (articulo 62 N°2)

Esto es lo que corrientemente se denomina traédafluencias, consiste en ejercer una
presion sobre otra persona con los fines sefialadosEsta influencia debe ser indebida, es
decir, fuera del campo de atribuciones que le spmede al funcionario o fuera de la esfera de

su competencia. Asi, la simple orden dada a unidaoado subalterno respecto de alguna
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materia en la cual el jefe de servicio u otro fonario tienen claras atribuciones, implica una
ejecucion legal de las labores y funciones asignhsad® puede considerarse reprochable.

Esta figura también se estableci6 como delitoléddeigo Penal, en virtud de reforma
del afio 1999.

La Contraloria a este respecto ha manifestado preeede reabrir sumario
administrativo, al termino del cual se absolviduacionario de investigaciones, el que habria
solicitado permiso para que una mujer que gozab@aasion nocturna llegara mas alla de la
hora debida al recinto penitenciario, mantenienak nelacion de amistad con esta. ello, porque
de las declaraciones aparecen testimonios contestesorno a los cargos formulados al
inculpado, lo que resulta ser un medio idoneo icwufte que, permite concluir que este con su
actuar vulnero el principio de probidad administatque deben respetar los funcionarios
publicos en sus actuaciones, por lo cual debeastigado administrativamente con una sancion
disciplinaria. aunque el legislador entrego la gt@t@ disciplinaria a la administracion activa,
contraloria, en el ejercicio de las atribuciones coatrol de legalidad que le confiere la
constitucion y las leyes, se encuentra facultada peonunciarse sobre las infracciones de ley
gue detecte, tanto en el procedimiento de la ilgastn previo a la sancién, como en la
aplicacién de esta mediante el correspondiente adtoinistrativo, vigilando que se respete
tanto el derecho del funcionario afectado a uroradiy justo procedimiento, contemplado en el
art. 19 namero 3 de la Constitucion Politica yrél # inciso 2 de la ley 18.575, como que la
medida impuesta tenga la debida proporcionalidad lacinfraccion cometida atendidos los
antecedentes, es decir, fiscalizando que se atgeneipio de juridicidad, y que la potestad

disciplinaria se ajuste al ordenamiento vigefite”.

¢) Emplear bienes de la institucién en provecho ppio o de terceros.

“Emplear, bajo cualquier forma, dinero o bienedadmstitucion, en provecho propio o
de terceros.” (articulo 62 N°3)
Esta norma busca resguardar que los recursosiigitacion publica sean aplicados en

aquellas labores o servicios que le son propiaa® [ps cuales estan destinados.

63 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°05704/05
76



d) Ocupar tiempo de la jornada o utilizar personalen beneficio propio o para fines

ajenos a los institucionales.

“Ejecutar actividades, ocupar tiempo de la jornaeatrabajo o utilizar personal o
recursos del organismo en beneficio propio o passfajenos a los institucionales.” (articulo 64
N°4)

Implica utilizar la jornada de trabajo para elatapefio de funciones para las cuales el
funcionario o autoridad no han sido designadosmiratados. Asimismo, es una prohibicién de
asignar personal del servicio para otras funciajesas a las que le son propias, 0 en definitiva,
desvirtuar los recursos asignados al Estado a djmeso corresponden a los institucionales, que
son los establecidos en sus leyes organicas.

Contraloria General de la Republica, en un cagetsa su dictamen, remitid a un
servicio de salud el expediente de sumario admétigd instruido en ese servicio,
conjuntamente con la resolucidon que sobreseyo Uaacaeferida a esterilizacion de material
ajeno en un hospital pablico, sefialando que auegusa oportunidad se estim6 que los hechos
investigados no ameritaban la aplicacion de medidasplinarias, ello se debio6 a las especiales
circunstancias en las cuales ellos se produjeronoldétante, en el evento de producirse en el
futuro situaciones similares, deberd tenerse presgre la utilizacion de personal o material de
la entidad para fines ajenos a los institucionalesstituye una prohibicion a que estan afectos
los funcionarios publicos acorde a la Ley, cuyaaofion debe investigarse mediante la
instruccién de un sumario o investigacion sumgrexa hacer efectiva las responsabilidades
administrativas de los empleados, previa verifivade la existencia de hechos constitutivos de
infraccion a deberes funcionarios y de la parti@aque en ellos les pudiere caffer.

Esta misma institucion sefal6 en otros dictaméi@sresponde disponer la instruccion
de una investigacion sumaria 0 de un sumario adirétivo, segun corresponda, a fin de
verificar la utilizacién del correo electrénico fitigcional para emitir propaganda de candidatura
a las elecciones de directiva de organizacion gregnidesprestigiar a sus oponentes. Ello,

porque tales hechos constituyen una contravendigurircipio de probidad administrativa,
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contemplada en el nimero 4 del art. 62 de la Ie§7By a las prohibiciones que estan afectos
los funcionarios publicos, segun el art. 84, letrgd, de la ley 18834%°

“Cursa resolucion del Servicio de Impuestos Irdergue aplica la medida disciplinaria
de destitucion a funcionario de ese servicio, camuesecuencia de un sumario administrativo
por haber registrado mas de 50.000 consultas a@ensas de Informacion Integrada del
Contribuyente (SIIC), lo que no dice relacién cas funciones que cumple dicho servidor en el
Servicio de Bienestar, dependiente de la Subdiiaaé® Recursos Humanos. Ello, porque en el
pertinente sumario se ha establecido la respoidaibiblel afectado en tales hechos, los que
vulneran, el principio de probidad establecido @ndrticulos 52 y 62, de la ley 18.575, como
asimismo las letras g), del art. 84 y b y g del @it del Estatuto Administrativo, y ademas
porque es plenamente proporcional a la gravedadodgbortamiento funcionario que observara
el reclamante. Dicha sancion expulsiva, conformesaarticulos 121 letra d) y 125 de la ley
18834, puede disponerse no soélo cuando existealtaagirave de probidad que dé origen a un
delito, sino también en situaciones en que se aerkdcomision de otras infracciones graves
ponderadas por la autoridad, que es la encargadeelde por el buen comportamiento del
Servicio, y que involucren conductas refidas corpriabidad funcionaria. Respecto de los
sumarios administrativos no caben otros tramitésstancias que los previstos en el Estatuto
Administrativo, el que no contempla la interposicidle recursos o reclamaciones ante
Contraloria, lo cual no obsta para que en el tédéttoma de razén de los actos administrativos
gue materializan las respectivas sanciones, eggan3mo Fiscalizador considere como un
antecedente las presentaciones que eventualmemalén ante éste los afectad8s.”

“Devuelve resolucion de la Comisién Nacional deeigia que aplica la medida
disciplinaria de suspensién del empleo de tres spesen goce de un 50 por ciento de su
remuneracion, a funcionario. Ello, porque se haditado en el pertinente sumario que el
inculpado utilizé una tarjeta que se le habia aglgnpara cargar combustible en su vehiculo
particular, contraviniendo el art. 61 letra g) dddy 18.834. Asimismo, dicho servidor no aclaré
debidamente otras compras de bencina, por lo quersduye que tampoco dichas compras se
realizaron para vehiculos del servicio. Asi, laBaictiones referidas significan una grave

vulneracion del principio de probidad administratiyjue debe observar todo servidor publico en
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el desempefio de sus funciones, por lo que por &xpnandato de los articulos 62 nimero 3 de
la ley 18.575, y 125 inciso 2, de la citada ley8388, corresponde que se le aplique

especificamente la sancion de destitucfén.”

e) Solicitar o aceptar donativos, ventajas o prilegios, salvo las excepciones

sefaladas.

“Solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razdncdegyo o funcion, para si o para
terceros, donativos, ventajas o privilegios de quial naturaleza. Exceptlanse de esta
prohibicion los donativos oficiales o protocolargsaquellos que autoriza la costumbre como
manifestaciones de cortesia y buena educacioni¢br 62 N°5)

Esta norma reemplaza la del Estatuto Administwatipwe prohibia tajantemente la
recepcién de todo tipo de regalos, y que por staisgidez afectd su eficacia.

Actualmente se acepta la recepcidn de regalos rgs oprivilegios bajo ciertas
circunstancias, como aquellos otorgados en razénpaocolo o como manifestacion de
cortesia 0 buena educacion. No se ha establecidwnto de dinero que permita discernir cual
es el limite que en cada caso debera consideraige ¢ ilicito, situacion que quedard a
discrecion de la autoridad o funcionario.

Esta materia también fue modificada en el CodigoaR a través de la Ley N° 19.645,
ampliando la figura penal en el delito de cohecho.

El parrafo final de este numero sefiala “El millajetro beneficio similar que otorguen
las lineas aéreas por vuelos nacionales o intenmaleis a los que viajen como autoridades o
funcionarios, y que sean financiados con recursgsligns, no podran ser utilizados en
actividades o viajes patrticulares”.-

En el dictamen namero 42.670 de 2007 la Contaakeiialé que no procede que revista
editada por Agrupacién de funcionarios de la adstiacion, contenga avisos publicitarios de
empresas que estan dentro del ambito de la fiacédia que ejerce el organismo al cual

pertenecen dichos servidores, pues ello atentaactmtdebida independencia que estos deben
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observar en el desempefio de sus labores y traesgrgdincipio de probidad establecido en el
articulo 52 de ley 18.575.

En otros dictAmenes ha dicho que; “Procede quexadn de obras publicas aplique
sancion disciplinaria proporcional a la falta y rakrito del proceso a funcionarios de la
coordinacion general de concesiones de la citageadn, ello, porque los cargos que se les
imputaron dicen relacion con el hecho de haberilgdrr estipendios de empresas externas al
margen del sistema legal de remuneraciones a quen@eentran sujetos en su calidad de
funcionarios publicos, por realizar funciones haddiés para la referida coordinacion, al amparo
de convenios de apoyo existente entre empreseingterio del ramo. No resulta atendible que
autoridad administrativa funde la falta de respbitisad de los imputados en el
desconocimiento de la normativa que regula suiggldaboral con la entidad publica, puesto
que las leyes una vez entradas en vigencia senpeasaonocidas por todos, segun art. 8 del
Cddigo Civil. Ademas, todos los funcionarios de ddministracion del estado tienen la
obligacion de observar las normas legales geneyaéspeciales que los regulan y ejercer la
funcion publica con la debida transparencia, lo goi@currié en este caso, pues los servidores
actuaron al margen de la preceptiva que regulelaaién laboral, contraviniendo el principio de
probidad administrativa que deben respetar todoerpleados en su vida funcionafia.”

“Devuelve resoluciones que absuelven de respdidabiadministrativa a funcionarios
del ministerio de obras publicas, sometidos a sm@or irregularidades que emanan de los
convenios de aseo y personal de distintas depeiadete la referida cartera con empresa. Ello,
porque no resulta atendible el argumento que dilzeidon con que funcionario habria actuado
sobre la base de un error al haber percibido iddetente las remuneraciones pagadas por la
referida empresa, en la creencia que estaba sierdonerado por el ministerio de obras
publicas, toda vez que los funcionarios que sitabores profesionales y de jefatura, cuyo es el
caso, no solo tienen mayor acceso a la informasido que les asiste un mayor deber de
diligencia, cuidado y prudencia en su actuar. Asina, el contrato de apoyo existente entre la
empresa y el ministerio se regia por la ley 18.808/0 reglamento sefala que las entidades
contratantes, no pueden tener entre sus trabagdopersonas que sean, ademas, funcionarios

dependientes del estado. Tampoco resulta plaukibldar la falta de responsabilidad en los
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hechos, en el desconocimiento de la normativa qgela su relacion laboral con la entidad
publica, puesto que las leyes una vez publicagagresumen conocidas por todos. Finalmente,
cuando el funcionario sometido a proceso disciplinaesa en sus funciones, la resolucién de
termino que se envie a este organismo para elatgpeontrol de legalidad, debe sefialar que
la sancion le sera impuesta segun lo dispuestal @mciso final del articulo 147 de la ley
18.834.7°

f) Intervenir en asuntos en que se tenga interégsonal.

“Intervenir, en razén de las funciones, en asuatogue se tenga interés personal o en
que lo tengan el conyuge, hijos, adoptados o pasdrmasta el tercer grado de consanguinidad y
segundo de afinidad inclusive. Asimismo, particigan decisiones en que exista cualquier
circunstancia que le reste imparcialidad. Las @dddes y funcionarios deberan abstenerse de
participar en estos asuntos, debiendo poner encioommto de su superior jerarquico la
implicancia que les afecta.” (articulo 62 N° 6)

Esta es una norma general que intenta resguardapéarcialidad en las decisiones de la
autoridad, y ante la cual se recomienda abstereada vez que se cumplan los requisitos
sefialados en este numeral, comunicando ademd® alujgerior respectivo la implicancia que
afecte o se pueda estimar afecte a la autoridadadnario.

Sefialé la Contraloria en el dictamen numero 2643007 “En el evento que el
alcalde, como particular, tenga participacion eidades privadas beneficiarias de subvenciones
0 aportes municipales, otorgadas segun el art. fadey 18.695, debe abstenerse de toda
participacion para aprobar o no el otorgamientsu®/enciones o aportes a dichas entidades y
que puedan vulnerar el principio de probidad adstiaiiva. Esto, no se aplica a las
corporaciones y fundaciones, constituidas por eliaipio, segun el Parrafo 1 del Titulo VI de
la ley 18.695, ni a las entidades establecidasl éeereto con Fuerza de Ley 1/3063/80 de
Interior, ya que éstas pueden recibir aportes yesutiones municipales, por expresa disposicion

legal y debiendo participar en ellas el alcaldeladsu naturaleza municipdf:”
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En otro dictamen expres6 que en el concurso imtele promocion convocado por
Gendarmeria de Chile para proveer diversos cangdasePlantas de Profesionales y Técnicos
del servicio, se han cometido errores en la coiiaate las pruebas realizadas para ponderar el
factor "Capacitacion Pertinente”, que constituyeciog de legalidad que invalidan dicho
proceso, puesto que con dichas equivocacionesrsgutrzerado los principios de igualdad de
los participantes y su no discriminacién, que pnole® a asegurar las mismas oportunidades
para todos y cada uno de los interesados, obligan@doautoridad a ser imparcial y objetiva
frente a éstos. Ademas, no procede que participd @omité de Seleccion un integrante que
mantiene algun vinculo de parentesco con algurlogdeandidatos en el proceso concursal. No
obstante, el principio de probidad administratieascontraria suficientemente resguardado si el
integrante del Comité de Seleccién, afectado panhabilidad en comento, se abstiene de
participar en la evaluacién de aquel postulantequoan se encuentre ligado por alguno de los
vinculos de parentesco legalmente establecidosertti dejar constancia, en todo caso, de tal
excusa de integracion, designandose en su casspactivo reemplazante de conformidad a lo
previsto en el art. 4, letra c), decreto 69 de 2@@8dienda. Asimismo, el hecho de que
representantes de personal que integran el CoraitBetbccion, participen al mismo tiempo
como postulantes en el certamen concursal, coystitna infraccién al principio de probidad
administrativa, toda vez que incurre en la condaotgemplada en los articulos 84, letra b), de
la ley 18.834 y 62, numero 6, de la ley 18.575) est intervenir en razén de sus funciones en

asuntos en que tenga un interés personal.

g) Omitir o eludir la propuesta publica.

“Omitir o eludir la propuesta publica en los caqas la ley la disponga” (articulo 62 N°
7)

Si bien esta norma no altera la normativa legetenxte, ordena los principios rectores
en materia de contratos administrativos, estabidoiealgunos requisitos para los casos de
propuesta publica, propuesta privada y trato direct

Sobre esta materia son abundantes los dictamenda Gontraloria General de la
Republica, los mas recientes sefialan; “Directorardéiceo transgredio principio de probidad

administrativa establecido en el nUmero 6 delé@tde ley 18.575, al pagar a su nuera servicios
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profesionales adjudicados mediante el Portal C@ienpras, y que fueran efectivamente
realizados por el hijo de la referida Directofa.”

“No ha procedido sobreseer a ex Jefe de comunigesidel Instituto Nacional de la
Juventud, en sumario administrativo seguido erostra, por haber participado en el proceso de
decision y adjudicacion de servicios de impresiéesfados al referido servicio, emitiendo su
opinion a la autoridad encargada de resolver ehtasuecomendando la empresa, sin hacer
presente su estrecha relacion con ella. Lo anfgrigsto que con tal conducta se infringié la
prohibicion establecida en el art. 62 niumero 6adiey 18.575, contraviniéndose especialmente
el principio de la probidad administrativa, puegte el objetivo de dicha norma no es otro que
impedir que un servidor intervenga, en razon defwusiones, en asuntos en que tenga interés
personal o en la adopcién de decisiones en quéaegismlquier circunstancia que le reste
imparcialidad. Asi, el precepto intenta, ademasodadicado, que en el examen o estudio de
determinados asuntos o materias, aquellos fund@naue puedan verse afectados por un
conflicto de intereses, en virtud de circunstancipge objetivamente puedan alterar la
imparcialidad con que deban desempefiarse. No ¢bstasultaria inoficiosa la reapertura del
proceso administrativo, por medio de la dictaci@ wha nueva instruccidbn sumarial por la
autoridad competente para ello, toda vez que feptada la renuncia voluntaria del afectado,
extinguiéndose por tanto, conforme al art. 15%aléf), de la ley 18.834, su responsabilidad
administrativa. Debe perseguirse la responsabilatidinistrativa que pueda corresponderle a
los funcionarios de la Institucion por las irregidades observadas en el sumario, las que
impidieron sancionar al inculpad&’”

“Devuelve sin tramitar la Resolucion 378/2006 a&ubsecretaria de Salud Publica, que
aplica, al término de un sumario administrativogdstitucion a una funcionaria de la Secretaria
Ministerial de Salud de la VII Regién. Ello, dadaegal otro funcionario sumariado, se le imputd
la misma grave infraccién al principio de probidadiministrativa, esto es, la adquisicion de
bienes 0 servicios para esa Subsecretaria sinseegior los procedimientos legales,
vulnerandose asi los articulos 9 y 62 niumero 7adeyl 18.575, siéndoles a ambos aplicable la
medida disciplinaria de destitucion. Ademads, lacg&m disciplinaria le fue notificada a la

funcionaria por carta certificada, sin que conateechlizacién de las blisquedas previas del art.
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131 de la ley 18.834, lo que configura un vicio lanlegalidad del proceso, ya que las
notificaciones constituyen tramites esencialesaauyision coloca a la interesada en un estado
de eventual indefensién al impedirle tomar conoento de las actuaciones que le afectan e
interponer, si asi lo estimare, los recursos lesgaterespondientes. Domicilio, para estos fines,
corresponde a aquél que fija el funcionario citaddeclarar en su primera comparecencia,
dentro del radio urbano donde la fiscalia ejerza femciones y, en el evento que no diere
cumplimiento a esa obligacion, deberan realizasaobtificaciones en el domicilio que registra
en la institucion, y en caso de no contarse conirdsamacion, en la oficina del afectado.
Tampoco consta en el expediente sumarial, que y& ihgestigado la responsabilidad que le
asiste a un funcionario médico, que firmé la doaumeidn respectiva, sin estar legalmente
refrendada, lo que detectd un perito contable. g8ponde a la Subsecretaria de Salud Publica
sancionar al funcionario sefialado, debido a qugeetetario Regional Ministerial de Salud, de
la VIl Regidén, carece de facultades para ello,catonstar que posea atribuciones delegadas en
tal sentido.™

“Devuelve Resolucion del Instituto de Normalizacidrevisional, que aplica a
funcionario de dicha reparticion, la medida disogalia de censura, por cuanto la misma no
condice con la gravedad de las transgresiones emauncurrido el sumariado, esto es, haber
participado en la aprobacién de compras y licitaesopor la via directa de las prestaciones
sefialadas en informe de auditoria sin ingresariasrial Chilecompra y sin las tres cotizaciones
requeridas; participar y autorizar el ingreso ddedes de compra al portal Chilecompra la
emision de resoluciones en forma retroactiva y exibnar autorizaciones de pago de
prestaciones realizadas sin las tres cotizaciaxigglas, las cuales constituyen una grave falta al
principio de probidad administrativa, que amergasancionada con la destitucion de su cargo,
acorde al inciso 2 del art. 125 de la ley 18.83d.anterior, porque aunque el legislador ha
radicado la potestad disciplinaria en la adminisfra activa, esta Contraloria debe velar porque
las decisiones de la administracién se cifian atjmio de juridicidad previsto en los articulos 6
y 7 de la Constitucién y 2 de la ley 18.575, estajee se ajusten al ordenamiento juridico en
toda su integridad, lo que significa que la dedisi@doptada sea justa, desprovista de

discriminacién y proporcional a la falta y al méritel proceso’

" CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°.@42/07

> CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°7B/07
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“Devuelve resolucién del ministerio de obras peédmi mediante la que se aplica medida
disciplinaria de suspension del empleo por tresesjeson goce de un cincuenta por ciento de
sus remuneraciones a funcionarios involucradosregularidades en la ejecucion del proyecto
denominado "programa de fortalecimiento institualonde las secretarias regionales
ministeriales de obras publicas". Ello, porque extatraloria ha propuesto la sancién de
destitucion, dado que los trabajos pagados norteglacion con la capacitacion contratada; por
no haber informado atrasos para el cobro de myitascuanto su omisién significo un claro
incumplimiento del rol de contraparte del contrgtor no haber impedido el traspaso de la
capacitacion a otra firma, lo que significo el inqlimiento de las clausulas contractuales; por
la presentacion de boletas de honorarios de laugpeydel funcionario, con el objetivo de pagar
menos impuestos, no resultando procedente adueiregta situacion es independiente de la
responsabilidad administrativa, pues en su condid&servidor publico, esta sujeto al principio
de probidad, que obliga a todos quienes se desempefi la administracion del estado, a
priorizar, en el ejercicio de su cargo, el integémeral por sobre el particular, actuando con
lealtad, objetividad, imparcialidad y transparersiael cumplimiento de sus labores, mas aun
siendo contraparte del contrato. Ademas, la meggponsabilidad administrativa que le asiste al
funcionario radica principalmente en la naturaldebcargo que desempeifaba, toda vez que los
funcionarios que sirven labores profesionales yefi@ura no solo tienen mayor acceso a la
informacién, sino que también un mayor deber dgatitia, cuidado y prudencia en su actuar.
Respecto de los servidores que hubieren cesadosefursciones en el transcurso del proceso
disciplinario, la resolucion de termino que se eraveste organismo para el control de legalidad,
debe sefialar que la sancion le serd impuesta sdgaciso final del articulo 147 de la ley
18.834.7°

h) Contravenir los deberes de eficiencia, eficacigy legalidad que rigen el

desempenio de los cargos publicos.

“Contravenir los deberes de eficiencia, eficaciagalidad que rigen el desempefio de
los cargos publicos, con grave entorpecimientosaeVvicio o del ejercicio de los derechos

ciudadanos ante la Administracién” (articulo 62 N°8

® CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N°2312/06
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Esta es una norma de caracter general que prexgamea del necesario cumplimiento
de tres principios basicos en la administraciénugcfonamiento de la Administracion del

Estado: la eficiencia, la eficacia y la legalidad.

i) Realizar denuncias falsas, o con animo de perjudical denunciado.

“Efectuar denuncias de irregularidades o de faltagrincipio de probidad de las que
haya afirmado tener conocimiento, sin fundamentespecto de las cuales se constatare su

falsedad o el &nimo deliberado de perjudicar alideiado”. (articulo 62 N°9)

5. RELACION ENTRE EL ARTICULO 6°, 7°y 8° DE LA CON STITUCION POLITICA

DE LA REPUBLICA CON LA LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL DE BASES
GENERALES DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO N° 18.575 Y LA LEY DE
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO N° 19.880.

Los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politiceabkecen:
Articulo 6: “Los 6rganos del Estado deben someteascion a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella, y garantizar el ordertitnsional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tantwsaitulares o integrantes de dichos
O6rganos como a toda persona, institucion o grupo.

La infraccidén de esta norma generara las respoiiskales y sanciones que determine
la ley.”
Articulo 7°: “Los érganos del Estado actian validamte previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la fajogaprescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupopgesonas pueden atribuirse, ni aun
a pretexto de circunstancias extraordinarias, oteatoridad o derechos que los que
expresamente se les hayan conferido en virtud @®festitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es yuboiginara las responsabilidades vy
sanciones que la ley sefiale.”

Estos articulos consagran el Principio de la tiddd Administrativa.
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“En realidad, mas que un principio de derechostituye un supraprincipio, en atencion
a que es la fuente originaria de una variada skriprincipios de derecho publico, los cuales,
pese a su validez intrinseca, a su especificidagagiautonomia, no son sino facetas de aquél.”
(Hugo Caldera Delgado, Juridicidad, LegitimidadPrincipios Generales del Derecho, pag 127)

Este principio exige que todos los actos de laimidiracion se adecuen, tanto en la
forma como en el fondo, a la Constitucién Politecda ley y a los demés actos administrativos,
tanto reglamentarios como de efectos particulakes.juridicidad comprende también los
principio generales del derecho.

Para Jorge Reyes Riveros, el Principio de Juddtties un elemento que contribuye
esencialmente en reconocer y hacer valedera, maenadamente, los derechos fundamentales
de las personas y su ejercicio, como asimismodbsgras, sin perjuicio de que también sirven de
contencién a los posibles abusos del pdder

La actividad administrativa debe ser desarrollagen sujecion al principio de
juridicidad, contemplado en los articulos citadesta actividad -que segun lo dispuesto en los
articulos 1° inciso cuarto y 5° inciso final dedarta Fundamental, estd encaminada hacia el
interés general o el bien comun y tiene como lireiteespeto de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana- debe someter gun acda Constitucién y a las normas
dictadas conforme a ella; los preceptos de la @oogin obligan a sus titulares; la infraccion a
la juridicidad generara las responsabilidades ycisaps que determine la ley; los 6rganos
administrativos precisan de investidura legal, dehetuar dentro de su competencia y en el
encuadramiento determinado por el procedimientoirdstrativo legal; la administracion solo
puede actuar en las circunstancias previstasap@ohstitucion o la ley; la contravencion a las
limitaciones sefialadas hara nula sus actuacionashgra incurrir en las responsabilidades y
sanciones que la ley indica.

Todo é6rgano del Estado, de cualquier naturalera,togla actividad, sea en la
interpretacion o en la aplicacién de las normasodéénamiento juridico o en la vigencia o

derogacién normativa, no sélo debe ajustarse atipio de Juridicidad, sino que dentro de éste,

" REYES RIVEROS, Jorge, “Invalidacion de los actdmnistrativos”, Editorial Lexis Nexis, Santiago,
Chile, 2002, pag. 31y 32.
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a la jerarquia normativa a partir del Orden Jucidie mayor rango, esto es, la Constitucion
Politica’®

Desde el punto de vista organico, la norma egaftaiia para todos los érganos del
Estado, Legislativo, Jurisdiccional, Gubernamegtaldministrativo, de Control y Econémico,
sin excepcién alguna, de lo cual se dejé constamecida Comision de estudios de la Carta
Fundamental.

El articulo 2° de la Ley N° 18.575, sefiala: “Logahnos de la Administracion del Estado
someteran su accion a la Constitucién y a las leyesDeberdn  actuar dentro de su
competencia y no tendrdn mas atribuciones que Uasegpresamente les haya conferido el
ordenamiento juridico. Todo abuso 0 exceso enegtiejo de sus potestades dara lugar a las
acciones y recursos correspondientes”.

Esta disposicion reitera el deber de la Admingsfra Publica de observar el Principio
de Juridicidad y el requisito de competencia legdhblecidos en los articulos 6° inciso 1°y 7°
inciso 2 de la Constitucion Politica del Estadoadé que el abuso y exceso de poder dara lugar
a las acciones y recursos correspondientes. Loss@s son los administrativos y las acciones
son las jurisdiccionales, segun lo prevenido artétulo 10° de la misma ley.

Desde la perspectiva funcional, todas las accialeegsos 6rganos quedan también
sometidas al articulo 7° de la Constitucion Raligue estable: “ Los 6rganos del Estado
actuan...en la forma que prescriba la ley”; “por tdeda ley, la sentencia, el tratado, el
reglamento, el acto y los contratos administratifagsoma de razén y otros se hallan en ese
deber juridicd?

La formalidades de actuacion de los 6rganos datless regulada por la Ley numero
19.880 de Bases de los Procedimientos Adminigtsitjue rigen los Actos de los Organos de
la Administracion del Estado.-

Esta ley establece en su articulo 4° que “ El guimgiento administrativo estara
sometido a los principios de escrituracion, gratdid celeridad, conclusivo, economia
procedimental, contradictoriedad, imparcialidadstabcion, no formalizacién, inexcusabilidad,
impugnabilidad, transparencia y publicid&h su articulo 11 sefiala que “ la Administracion

debe actuar con objetividad y respetar el princigoprobidad consagrado en la legislacion,

8 REYES RIVEROS, Jorge, obra citada, pag. 46.

" REYES RIVEROS, Jorge, obra citada pag. 128
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tanto en la substanciacion del procedimiento comtag decisiones que adopte. En el articulo
15 estable los recursos para impugnar los actosnesdrativos y en el 16 el principio de
transparencia y de publicidad: “El procedimientonadstrativo se realizara con transparencia,
de manera que permita y promueva el conocimieotteaidos y fundamentos de las decisiones
gue se adopten en él.”

El articulo 8° de la Constitucion Politica intreitlo por la ley 20.050, tiene como
propdsito dar rango constitucional, elevar a leegatia de Principios Constitucionales, los
principio de probidad administrativa y de publicdd#e los actos administrativos, principios ya

contemplados en las leyes nimeros 18.575 y 19.880.

6. LIMITACIONES LEGALES AL DERECHO A LA INFORMACION . LEY N°19.628 Y
RECURSO DE HABEAS DATA.

La ley nimero 19.62Bublicada en el Diario Oficial de 28 de agosto 889l sefala en
su articulo primero: “El tratamiento de los datesadracter personal en registros o bancos de
datos por organismos publicos o por particularesugetara a las disposiciones de esta ley, con
excepcion del que se efectie en ejercicio debastéides de emitir opinion y de informar, el que
se regulara por la ley a que se refiere el artit@|d\° 12, de la Constitucion Politica”

De acuerdo al texto de la Ley, el tratamientoatedatos personales que se efectle en
ejercicio de las libertades de emitir opinion yimfermar, sin censura previa, en cualquier forma
y por cualquier medio, sin perjuicio de respondeidad delitos y abusos que se cometan en el

ejercicio de estas libertades, no se encuentrdadmpor ésti. En este sentido, cabe hacer

8 En este sentido, resulta importante destacar ilwdopdel sefior ministro del Tribunal Constitucigna
Juan Agustin Figueroa, que en la causa rol 460;200%d6 su voto de minoria en base a las
consideraciones que siguen:
“50 Que es cierto que aquellos que desempefian fusciofiglicas, deben estar sometidos a una
posibilidad de examen mayor de aquellos otros queumplen igual actividad. Pero este principio, de
sana convivencia democratica, no puede desconam#efas de privacidad respecto de informaciones de
acceso restringido. Otra cosa seria imponer anieidn publica una pesada carga adicional, exponi@nd
quien la cumple a la posibilidad de un hurgar niadiz, en pugna con el debido respeto a su privdcida
6° Que siempre razonando en torno a la funcion paibétarticulo 8° de nuestra Carta, innovando
sobre el particular, recoge el principio de probigael de la publicidad de los actos de los érgates
Estado. Aun cuando esta Ultima cuestion no entrdles® dentro del examen que realizamos, es
interesante en todo caso subrayar que el constiteyestifica la reserva o secreto, cuando la pidad
afectare “los derechos de las personas”, con lbsgiaa realce constitucional a la proteccion aida
privada. En cuanto al principio de probidad se fsodostener que la irrestricta publicidad de laasibn
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presente que con fecha 4 de junio de 2001, secdudnti el Diario Oficial la Ley N° 19.733 sobre
“Libertades de Opinién e Informacion y Ejerciciol d@eriodismo”, que viene a regular la
libertad de emitir opinion y la de informar sin sare previa.

Durante el tramite legislativo de la ley N° 19.783 ey de Prensa, se plante6 una
cuestion de constitucionalidad ante el Tribunal SEiturcional respecto a dos derechos que, sin
estar contemplados en la Constitucion, eran intidds en el proyecto, “el derecho a la
informacién y el derecho a aclaracion o rectifiacfrente a la omision”, requerimiento que
fuera resuelto, con relacion a los preceptos auestios por los peticionarios, pronuncidndose
por la inconstitucionalidad del que reconaocia lsilpiidad de un derecho de rectificacion frente
a omisiones informativas y, estimando constitudi@tuél que contemplaba “el derecho a la
informacién”, pero sélo en el entendido “que eleddio establecido en el proyecto de ley para
que las personas reciban informacion se refieraueg groporcionadas por los medios de
comunicacion, nace el derecho.”

Agrego el Tribunal que “ello no significa en nimgdaso que se pueda obligar a alguna
persona o a algin medio a entregar determinadasmatione¥” porque “si asi fuera y se
entendiera que la autoridad puede obligar a lasopas o0 a los medios a informar, se estaria
atentando contra claros preceptos constitucionaes)o son la autonomia de los grupos
intermedios que esta consagrada en el articulo eppiminciso tercero, de nuestra Ley
Fundamental y la libertad de opinar y de informarcensura previa™.

La Ley N° 19.628 Sobre Proteccion De La Vida PrivadProteccion De Datos De
Caracter Personal regula la utilizacién de losslpgrsonales, las fuentes de estos antecedentes,

las personas habilitadas para su manejo y susn®sipiidades, el tratamiento de los datos

patrimonial del funcionario y de su cényuge, es cmacrecion de aquel postulado. Sin embargo aquello
no es asi, porque se resguarda suficientementeirgigio recogiendo la obligacion de declarar el
patrimonio y mantener la manifestacion actualizaolda vez que a aquella pueden acceder un sinniimero
de autoridades que pueden cumplir, de manera reablen funciones fiscalizadoras. El conocimiento po
cualquier persona, sin limitacion alguna, no mitma debida fiscalizacion, sino que hace posibidilae
cuestiones privadas dentro de un publico irrestrietl cual dificilmente se podra hacer efectivas
responsabilidades, frente a un mal uso de la irdoidm.”

81 | a cuestién de constitucionalidad que motivé eluergniento ante el Tribunal Constitucional
conforme al art. 82 N° 2 de la CPR para que seade la inconstitucionalidad de los referidos pptas
consta de sentencia del Tribunal Rol 226 de 30ctigboe de 1995, ver en ob. cit., pags. 424 a 444.
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sensibles, los derechos de los titulares, el reché&beas data, y la utilizacion de datos de

caracter financiefb.

6.1. Recurso de “Habeas Data” (art. 16).

El articulo 16 numero 19.638escribe: “Si el responsable del registro o batedatos
no se pronunciare sobre la solicitud del requirelatetro de dos dias habiles, o la denegare por
una causa distinta de la seguridad de la Nacidnntegés nacional, el titular de los datos tendra
derecho a recurrir al juez de letras en lo civilatamicilio del responsable, que se encuentre de
turno segun las reglas correspondientes, soligitaamdparo a los derechos consagrados en el
articulo precedente”.

Con el objeto de proteger los derechos de lostés de datos personales, la ley, en el
citado articulo ha creado una nueva accion denalairtdabeas Data. Su objetivo es la
exhibicién de registros o bases de datos, pubbigmsvados, en los cuales estan incluidos estos
datos personales.

a) Causales por las que procede:

-Si el responsable del registro o banco de datosopales no se pronunciare sobre una
solicitud de informacién, modificacion, blogueoncalacion o eliminacion de datos personales
dentro de dos dias habiles, o;

-Denegare una solicitud por una causa distinte deguridad de la Nacion o el interés
nacional.

b) Legitimacion activa:

82 A este respecto, es conveniente recordar la apitedsefior ministro del Tribunal Constitucional,
Urbano Marin, quién en la causa rol 460-2005 seesdpdel modo que sigue:

“2°. Que, en tal virtud, la garantia al “respeto y @coton de la vida privada”, que prevé el N° 4 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Rdigah debe concordarse en la situacion de las idatbes
que ejercen los cargos cuyo desempefio impone leealudidas declaraciones, con la norma que el
inciso primero del nuevo articulo 8° de la mismat&ha incorporado como base de la instituciondlida
nacional, al prescribir que “El ejercicio de lasidiones publicas obliga a sus titulares a daratstri
cumplimiento al principio de probidad en todas atisiaciones.”;

3°. Que, por otra parte, en estricto rigor, los asud® orden financiero o patrimonial no pertenepen,
su naturaleza, a la vida privada que cautela &laihorma constitucional, en cuanto esta garamifeaia

la dignidad personal de los individuos, smmprender sus bienes materiales, que configuraatributo
externo de la personalidad, como lo demuestraakidhgue las reglas y principios juridicos que dieap

a las personas sean del todo diversos a los qere aigus bienes.”
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El titular de la accion es el titular de los dgpessonales respecto de los cuales se estan
ejerciendo los derechos que contempla la ley.

c) Objeto de la accion:

Solicitar el amparo de los derechos consagradda &y respecto del tratamiento de
datos.

d) Tribunal competente:

El juez de letras en lo civil del domicilio delsponsable del registro o banco de datos
que se encuentre de turno (aplicacion de la remgiargl).

e) Procedimiento:

Se trata de un procedimiento breve y sumario,uenl@ sentencia definitiva es apelable
dentro del plazo fatal de cinco dias habiles, a@mtdesde la notificacion de la parte que lo
entabla. Dicho recurso debe contener los fundaraatgcecho y de derecho en que se apoya y
las peticiones concretas que se formulan. El recgozara de preferencia para su cuenta y el
fallo que se pronuncie sobre la apelacion no seséeptible de los recursos de casacion. A
continuacion sefialaremos las distintas etapasrde¢gimiento:

(i) Reclamacién de amparo. La reclamacion sefialaramente la infraccién cometida y
los hechos que la configuran, y debera acompaidarées medios de prueba que los acrediten.
La reclamacion debe ser escrita.

(ii) Notificacion y contestacion. La reclamacioa sotifica por cédula y se deja en el
domicilio del responsable del banco de datos cooradientes. El responsable del banco de
datos deberéa presentar sus descargos dentro de diarhabil y adjuntar los medios de prueba
que acrediten los hechos en que los funda.

(i) Audiencia de prueba. En caso que el respolesael banco de datos no disponga de
los medios de prueba que acrediten los hechos enlapi funda, debera expresar esta
circunstancia en la audiencia de contestaciontyiteinal fijara una audiencia, para dentro de
quinto dia hébil, a fin de recibir la prueba ofdecy no acompafiada.

(iv) Sentencia. La sentencia definitiva se dictdeftro de tercero dia de vencido el
plazo de cinco dias habiles, desde que el respendabbanco de datos hubiere sido notificado
por cédula, sea que se hayan o no presentado gescsi el tribunal decretdé una audiencia de
prueba, este plazo correrd una vez vencido el glgip para esta. La sentencia definitiva se

notificard por cédula.

92



(v) Recursos. Todas las resoluciones, con excepd& la sentencia definitiva, se
dictaran en Unica instancia y se notificaran poesthdo diario. La sentencia definitiva sera
apelable en ambos efectos. El recurso debera amerge en el término fatal de cinco dias,
contado desde la notificacion de la parte que lalda, deberd contener los fundamentos de
hecho y de derecho en que se apoya y las peticimmesetas que se formulan.

(vi) Apelacion. Deducida la apelacion, el tribumdtvara de inmediato los autos a la
Corte de Apelaciones respectiva. Recibidos lossaeitola Secretaria de la Corte, el presidente
ordenard dar cuenta preferente del recurso, siaraspa comparecencia de ninguna de las
partes. La sala de la Corte de Apelaciones quezcana apelacion, si lo estima conveniente o
se le solicita con fundamento plausible, podra meidéraer los autos en relacion para oir a los
abogados de las partes, caso en el cual la cauagregara extraordinariamente a la tabla
respectiva de la misma sala. El fallo que se proieusobre la apelacion no sera susceptible de
recursos de casacion.

(vii) Procedimiento especial. En caso que la daimebcada por el responsable del
registro o banco de datos para denegar la solideudequirente, fuere la seguridad de la Nacion
o el interés nacional, la reclamacion debera deskicinte la Corte Suprema, la que solicitara
informe de la autoridad de que se trate por lajuse considere mas rapida, fijandose plazo al
efecto, transcurrido el cual resolvera en cuentacdatroversia. De recibirse prueba, se
consignara en un cuaderno separado y reservadaomservard ese caracter aun después de
afinada la causa si por sentencia ejecutoriadasegare la solicitud del requirente.

La sala de la Corte Suprema que conozca la reclamasi lo estima conveniente o se le
solicita con fundamento plausible, podra ordenaertios autos en relacion para oir a los
abogados de las partes, caso en el cual la cauagregara extraordinariamente a la tabla
respectiva de la misma sala. En este tipo de redimmes, el Presidente del Tribunal dispondra
que la audiencia no sea publica.

(viii) Contenido y ejecucion de la sentencia. Esa de acogerse la reclamacion, la
misma sentencia fijard un plazo prudencial paracdarplimiento a lo resuelto y podra aplicar
una multa de 1 a 10 Unidades Tributarias Mensuales.

La falta de entrega oportuna de la informacion etardo en efectuar la modificacion,

en la forma que decrete el tribunal, serdn castigazbn multa de 2 a 50 UTM vy si el
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responsable del banco de datos personales requegd® un organismo publico, el tribunal

podra sancionar al jefe de servicio con susperdgdrargo por un lapso de 5 a 15 dias.
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CAPITULO IV
“PRINCIPIO DE PROBIDAD Y PUBLICIDAD Y SU RECONOCIMI ENTO
CONSTITUCIONAL”

1. ORIGEN DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

A partir de la década del 90, se busca moderd&ayestion publica, introduciendo
reformas tendientes a producir una mayor transperem el aparato publico y a actualizar los
mecanismaos para prevenir y reprimir los fenébmermosadrupcion.-

En 1994 se desarroll6 un programa de auditoriaemuamental que incluyé la
constitucion de una red de auditores ministeriabemrdinados desde la Presidencia de la
Republica, la preparacion de pautas para el desemgmdichos auditores y programas anuales
de auditoria, focalizados en areas especificaa dedtion gubernamental.

En este mismo afio se crea la Comision Naciongtida Pdblica como una instancia de
estudio y elaboracion de propuestas politicas eiativas legales que, contribuyendo a
perfeccionar la democracia, refuercen los procettitos e instituciones que cautelan el
cumplimiento de los deberes legales y éticos ewti@idad publica.

Esta Comision emiti6 en el afio 1995 un informersoliEtica Publica, Probidad,
Transparencia y Responsabilidad al Servicio deCingladanos”, en el que expresa: “con el
objeto de fortalecer y resguardar la Etica Publiea,Comision ha estimado conveniente
incorporar en la Constitucion Politica de la Remabtios principios bésicos en esta materia, que
en su texto no aparecen explicitados como talekas Eon los principios de Probidad
Funcionaria y de Transparencia de la Funcion Padlb#d adoptar rango constitucional, tales
principios seran un marco referencial necesari@a patla actuacion de los agentes publicos,
ademas de una exigencia juridico-positiva de mayaraquia en nuestro ordenamiento.- A tal
efecto, parece propio que un nuevo articulo 8adearta Fundamental explicite que todo agente
publico deberd observar estrictamente el prinagi@robidad”.

Gran parte de las sugerencias formuladas pormaisiin fueron recogidas en la Ley N°
19.653 sobre Probidad Administrativa, modificandis lleyes 18.575, 18.834 y 18.883,
sistematizando el tratamiento de la ética publicaegogiendo los conceptos juridicos

desarrollados principalmente por la doctrina ysjmidencia administrativa.-
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En el afio 1998 se comienzan a incorporar legaknacuerdos adoptados en la
Convencion Interamericana de la lucha contra laupoidn.

En el 2001 se cred la comisién asesora presideyauia la proteccion de los derechos de
las personas.

El 2002 se incorporan acuerdos internacionalesra&da corrupcion en la Ley N°
19.829.

En este mismo afio numerosas denuncias dieronacaentdiversas “irregularidades
administrativas" cometidas por altos funcionariad dobierno del Presidente Lagos, que
adquirieron caracteristicas de escandalo publicBrésidente crea la Comision Nacional para la
Transparencia y Probidad, que efectla entre daimsjguientes recomendaciones:

1.- Politica de incentivos para la funcién publica;

2.- Cadigo de Probidad Publica;

3.- Declaracion jurada de patrimonio;

4.- Regulacion de los traspasos de funcionariosetebr pablico al sector privado;

5.- Desasimiento de la gestion patrimonial comtesia alternativo al régimen general sobre
conflicto de intereses;

6.- Transparencia de los gastos reservados;

7.- Ley Marco sobre Contratos y Licitaciones;

8.- Transparencia de los ingresos y gastos deditisips;

9.- Limitacion a los gastos electorales;

10.- Ley de acceso a la informacion publica.

Ya para el afio 2003 existen una serie de refoguaddirigen positivamente la agenda
de transparencia y probidad promulgandose la LeyINB84 que regula la transparencia, limite
y control del gasto electoral, como resultado deglenda pro transparencia acordada ese mismo
afio.

Nuestro ordenamiento juridico, consagrando elcjpio de publicidad como regla
general, admitia sin embargo, que la reserva oetgedueran establecidos por normas
reglamentarias. El articulo 13 de la Ley Organiandgditucional de Bases Generales de la

Administracion del Estado, modificado por la Leymafo 19.653, en su inciso tercero,
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establece: “Son publicos los actos administratieslos 6rganos de la Administracion del
Estado y los documentos que les sirvan de sustecaplemento directo y esencial”.

El inciso final, de este mismo articulo establétlo o mas reglamentos estableceran
los casos de secreto o reserva de la documentpadiecedentes que obren en poder de los
organos de la Administracion del Estado.”

En virtud de la autorizacién establecida en elsmdinal del articulo 13 de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de tairAstracion del Estado (antes articulos 11
bis y 11 ter), el Ministerio Secretaria GenerallaePresidencia dicta el Reglamento sobre
Secreto 0 Reserva de los Actos y Documentos delfaifistracion del Estado, contenido en el
Decreto Supremo N° 26 SEGPRES de 2001, publicadel @iario Oficial con fecha 07 de
mayo de 2001, instrumento que entregé amplias tkaed a los funcionarios para actuar
discrecionalmente en esta materia.

Tras la publicacion de este reglamento, se dictanmas de 80 resoluciones
administrativas de secreto o0 reserva, restringieadministrativamente el derecho a la
informacion de manera que su ejercicio resulta@@tipamente imposible, revirtiendo asi, la
regla general de publicidad.

Con la dictacion de la Ley 20.050, que introdujp nuevo articulo 8° en nuestra
Constitucion, se puso término a las practicas deeiemo que, desde el afio 2001, desarrollaron
muchos servicios publicos y que restringian el s@ca informacion que por su propia

naturaleza, era de cardcter de publico.

2. EVOLUCION PARLAMENTARIA.

La reforma constitucional que dio origen a la béynero 20.050 del afio 2005 reconoce
antecedentes directos e indirectos.

Su antecedente directo es el Boletin N° 2534-@iésado al Senado con fecha 6 de julio
del afio 2000, a través del cual los Senadores, Bitmilton, Silva y Viera-Gallo iniciaron un
proyecto de reforma constitucional que tenia vaslistivos titulares: “Elecciones de Diputados
y Senadores, Composicion del Senado, Integraci@triguciones del Tribunal Constitucional,

Fuerzas Armadas y Consejo de Seguridad Nacionahideito y otras Materias que Indica”.
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Como puede observarse, no era su mision primoedtablecer nuevas reglas sobre probidad y
publicidad o transparencia, en los actos de la@idtracion.

No obstante lo anterior, el articulado del progesh comento contenia la adopcion de
un nuevo articulo 8° en la Carta Fundamental, ¢eror era el siguiente:

“4.- Intercéalase el siguiente articulo 8°:

“Toda funcién publica deberd desempefarse de rimbaichable, dando preeminencia al
interés general sobre el particular, y de maneeapgumita y promueva el conocimiento de los
procedimientos, contenido y fundamentos de lassibe®@s que se adopten en ejercicio de ella.”

“Le correspondera a la ley sefalar la forma ensgueautelara la probidad de quienes
representen a drganos publicos en cualquier empeddastado u organismo que esté sometido,
total o parcialmente, a la legislacion comun apleaa los particulares, o tratados
internacionales ratificados por Chile y que se entnen vigentes.”

Como puede observarse, la redaccion final delahetrticulo 8° difiere del proyecto
original, a pesar de lo cual pueden encontrarseopute contacto. Desde luego, la reafirmacién
de que la actividad publica debe efectuarse cogoapéa probidad.

El proyecto utiliza la expresion “intachable”, geeidentemente es un concepto moral
gue se acerca al que estamos comentando. El poolgeubién se refiere a la transparencia o
publicidad de los actos de la administracion, coampdomueve el conocimiento de los
procedimientos, contenido y fundamentos de lassiems administrativas. No hace alusion el
proyecto a las excepciones a dicho principio ddigdhd, lo que si fue abordado por el texto
definitivo.

El otro antecedente directo de la reforma cortihal lo encontramos en el proyecto
presentado por la Alianza por Chile con fecha fulie del afio 2000, a través de mocion de los
senadores Chadwick, Diez, Larrain y Romero segutetido 2526-07 que “Modifica la
Composicién y Atribuciones del Congreso Naciona, aprobacién de los Tratados
Internacionales, la integracién y funciones delbiinal Constitucional y otras materias que
indica”.

En cuanto a la probidad, este proyecto de refanteatd proponer un nuevo articulo 8°
al texto constitucional del siguiente tenor:

“Las personas que ejerzan una funcion publicavdéqaier naturaleza o representen al

Estado en cualquier empresa o institucion, debeoirservar estrictamente el principio de
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probidad que exige un desempefio honesto, con pdeswia de cualquier interés ajeno al
interés publico.”

“Las actuaciones de los 6rganos del Estado ydesrdentos que obren en su poder son
publicos, sin perjuicio de la reserva o secreto spiestablezca con arreglo a la ley en casos en
que la publicidad afecte al debido cumplimientdatefunciones de tales érganos, los derechos
de las personas, la seguridad de la Nacion o erémnhacional.”

“La ley determinara la forma de garantizar el climignto de este articulo y regulara
las responsabilidades por infraccion a estas notmas

Este articulo en proyecto recoge otros elementoemativos que no estaban
considerados en el proyecto presentado por la @acaa. Desde luego, establece el régimen
de excepcién a la publicidad de los actos de lairdgiracion, lo que se parece en mucho a lo
que consagra la norma definitiva.

No obstante, hemos dicho que esta reforma cocistital reconoce no so6lo antecedentes
directos, que son los que hemos comentado, sinauéenas lejano, indirecto o mediato. Nos
referimos al proyecto de “Reforma ConstitucionddreoProbidad Funcionaria y Transparencia
en el Ejercicio de la Funcion Publica” del afio 19&®sentado por los Senadores Diez, Otero y
Pifiera, mediante Boletin 1695-07 de 12 de septieidrl995.

Este proyecto, que expresamente se referia atadad y transparencia en los actos de
la administracion, sefialaba en su mocién:

“El sistema democratico requiere para su corraaecionamiento una conducta moral
intachable de parte de sus agentes y al mismo éiemp sistema juridico que permita hacer
efectiva la responsabilidad cuando esto no suddde. de los problemas méas graves de la
sociedad contemporanea es la corrupcion, enfermpdhgrosa y contagiosa de la funcion
publica. Lo sucedido en muchos paises occident@degroporciones increibles, nos debe alentar
acerca de la necesidad de establecer principidstgmeas destinados a evitar la corrupcion y
asegurar la correcta y eficaz actuacion del Podelid®.”

“Con el fin de sefialar en nuestra Constituciénpgiscipios fundamentales que deben
guiar la actuacién publica, es que proponemos darporacién de un articulo nuevo en la
Constitucién que conduzca dos ideas fundament@gximera, la probidad funcionaria, y la

segunda, la transparencia en el ejercicio de leidarpublica.”
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En este sentido, el nuevo articulo 8° proyectado Ips senadores citados en la
oportunidad referida, sefialaba:

“El que ejerza una funcién publica de cualquieturedeza o preste servicios en
empresas del Estado o en aquellas que éste tertgappaion, deber4d mantener una conducta
funcionaria moral y legalmente irreprochable y dgsefiar su cargo o funcion con
prescindencia de cualquier interés ajeno a ella.”

“La funcion publica se ejercera de manera que parel debido conocimiento de su
ejercicio, sin perjuicio de las materias que lg lgyr razones de seguridad o interés nacional,
haya calificado como secretas o reservadas.”

“Las leyes que regulen el funcionamiento de Igmoismos y empresas del Estado, o de
aqguellas en que éste tenga participacion, deberéereer normas que permitan hacer efectiva la
responsabilidad de quienes infrinjan lo dispuestdos incisos anteriores, sin perjuicio de la
responsabilidad politica, civil o penal que pueidatarles.”

Esta disposicion se acerca mas al actual arti®ulde la Constitucion, que el propio
proyecto que le dio origen. Desde luego, consagnaocprincipios rectores la conducta moral
irreprochable, la transparencia y conocimientoajeicicio de la funcion publica, y establece
desde ya las excepciones para mantener o consepraecreto de ciertos actos de la
administracion: seguridad o interés nacional.

Un aspecto interesante que aborda este proyegéo,ng fue tocado por la mocién
definitiva ni por el nuevo articulo 8° de la Cohation, es una referencia al régimen de
responsabilidad funcionaria de no cumplirse eststutados fundamentales.

Después de haber sido discutido y votado en gepeza particular los proyectos de
reforma constitucional resefiados en su Camara igengrel Senado envié a la Camara de
Diputados con fecha 11 de noviembre del afio 200®fielo N° 24.324, sefialando:

“A S.E. el Presidente de la Honorable Camara geitados:

“Con motivo de las Mociones, informes y anteceeemjue tengo a honra pasar a manos
de Vuestra Excelencia, el Senado ha dado su apdéobacsiguiente;

“Proyecto de Reforma Constitucional:

“Articulo Unico: Introdlcense las siguientes mmdi€iones a la Constitucién Politica de
la Republica:

“3. Incorpoérase el siguiente articulo 8° nuevo:
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“El ejercicio de las funciones publicas obligaus situlares a dar estricto cumplimiento
al principio de probidad en todas sus actuaciones.”

“Son publicos los actos y resoluciones de los rwgadel Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen.e®nbargo, la ley podra establecer la reserva o
secreto de aquellos o de éstos, cuando se afettdebido cumplimiento de las funciones de
dichos érganos, los derechos de las personagyuaidad de la Nacion o el interés nacional.”

La disposicién asi aprobada por el Senado, cantlenbase fundamental del actual
articulo 8°, con la salvedad de las excepcionedgiinen de publicidad, y a la naturaleza de la
ley que debia consagrar dichas excepciones.

Fue la Camara de Diputados, la que al discutiprelyecto propuso la redaccion
definitiva del inciso segundo del articulo 8°. Eecéo, con fecha 22 de junio del afio 2005 y en
virtud de Oficio N° 5656, dirigido al Presidentd 8enado, se expuso:

“La Camara de Diputados, en sesion de esta féehdado su aprobacion al proyecto de
reforma constitucional de ese H. Senado, que noadifa composicion y atribuciones del
Congreso Nacional, la aprobacion de los tratadesnacionales, la integracion y funciones del
Tribunal Constitucional y otras materias que indazm las siguientes enmiendas:

“N° 3. Ha reemplazado el inciso segundo del ddiB@ propuesto, por el siguiente:

“Son publicos los actos y resoluciones de los rwgadel Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen.enbargo, s6lo una ley de quérum calificado
podra establecer la reserva o secreto de aquélts @stos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos riwga los derechos de las personas, la

seguridad de la Nacién o el interés nacional.”
3. EL ARTICULO 8° DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.
3.1. Alcance del nuevo articulo 8°.
El nuevo articulo 8° de la Constitucion Politicala@l®epublica, sefal8El ejercicio de

las funciones publicas obliga a sus titulares aedtricto cumplimiento al principio de probidad

en todas sus actuaciones.”
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“Son publicos los actos y resoluciones de los rwgadel Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen.enbargo, s6lo una ley de quérum calificado
podra establecer la reserva o secreto de aqueltss estos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos riwga los derechos de las personas, la
seguridad de la Nacién o el interés nacional.”

A través del nuevo articulo 8° de la Constitucipasan a integrar parte de la Carta
Fundamental dos principios rectores; el de probigael de publicidad de los actos de los
organos del Estado. Estos son, dos nuevas batesndéitucionalidad Chilena.

En la concrecion de dichos principios puede recerse la existencia de ideas valiosas
para la democracia constitucional; el correcto awi de los funcionarios publicos, la
transparencia en las decisiones publicas, infordnagée éstas a la ciudadania, la posibilidad de
objetarlas y asi velar por la correccion de logideres publicos.

Ambos principios se encontraban ya recogidos enela Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del E&fagero su ambito de aplicacién era limitado,
pues la Ley Orgénica referida rige sélo para lgaidos de la Administracion para los cuales ha
sido establecida.

La inclusion de estas dos nuevas bases de lauistialidad, tiene por objeto hacerlas
aplicables a todo el funcionamiento del Estadadad quienes ejercen funciones publicas aun
cuando no revistan necesariamente la calidad dmésgdel Estado, vinculando no sélo a sus
organos, sino ademas a los particulares que coadyav dicha funcion, pues lo que se trata de
cautelar es el interés general, impidiendo que sstesacrificado en funcion de objetivos o

aspiraciones de caracter particdfar.

8 Articulo 13 y Capitulo Ill, de la Ley Organica Gaitucional N° 18.575. Asimismo se encuentran
presentes en las leyes organicas del Congresomddgi@n el Codigo Organico de Tribunales.

% En este sentido, la magistratura constituciondlaseronunciado del modo que sigue: “Que en laline
de razonamiento expresada, la Constitucion recolzesistencia de intereses que merecen proteccién
juridica como, por ejemplo, en el articulo 19 N° @3e contempla la posibilidad de imponer limitaeis

0 requisitos a la libertad para adquirir el domid® toda clase de bienes si asi lo establece yndele
quérum calificado, por razones dmtérés naciondl o en el numeral 24, inciso segundo, del mismo
articulo, cuando se define el ambito de la funcsocial de la propiedad precisando que comprende
“cuanto exijan losintereses generales de la Nacidia seguridad nacional, la utilidad y salubridad
publicas y la conservacion del patrimonio ambiéntal finalmente, en el numeral 24, inciso séptimo,
cuando se afirma que “la concesion minera obligawdfio a desarrollar la actividad necesaria para
satisfacer einterés publicajue justifica su otorgamiento”.
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Emilio Pfeffer Urquiaga respecto de la ubicaciéh atticulo 8° expresa: “Su ubicacion,
a continuacion de los articulos 6° y 7°, no puedergs acertada: da continuidad y concreta los
elementos y presupuestos del Estado de Derechengtiehas normas se recepciorfan”

Respecto del principio de publicidad, ademas deneler su vigencia a todos los
organos estatales, constitucionaliza las causae®skrva, encomendado su determinacion a
una ley de quérum calificado, ello sin perjuicicegaonforme a otras disposiciones de la Carta

Fundamental, dicha declaracion deba correspondea ¢ey de quérum organico constitucional.

4. EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA DE LA FUNCION PUBL ICA

El acceso a la informacion administrativa congétun poderoso elemento de control y
de seguridad juridica. Cumple un rol clave en lecisiones que adoptan los sujetos, de modo
gque su existencia es una condicion elemental pansakimizacién de beneficios. Es conocido
que la carencia de informacién es un caso tipicfaltkess de mercado, que trasladadas al estado
constituyen evidentemente fallas de Estado. Loriantse traduce en que los funcionarios
estatales pueden facilmente tomar decisiones apstas lesionando indebidamente los
derechos de los ciudadanos.

De este modo, la disponibilidad de informaciérsdtw debe considerar los aspectos del
escrutinio publico al cual estan sujetas las addoles, sino también las condiciones que generan
las burocracias, para que los ciudadanos decidafimdamente sus propios proyectos de vida,
sin esperar comportamientos caprichosos

En las sociedades democraticas se requiere quendsictas y acciones a través de las

cuales se canalizan las funciones publicas, seeaale tal modo que ellas siempre estén, salva

Podra sostenerse que todas estas referenciasrdleerdn con intereses supraindividuales. No
obstante, una interpretacion finalista, como la tpaelicionalmente ha propiciado esta Magistratura
Constitucional, debe llevar a la conclusion de tperimacia de la persona, unida al principio de
servicialidad del Estado, tal y como se consignmaslarticulo 1°, inciso cuarto, de la Carta Funelate,
permite que el ordenamiento juridico reconozcagyleela proteccion de intereses individuales legis
que resulten acordes con los valores y principtosstitucionales. Naturalmente, cuando asi no ocefre
propio ordenamiento juridico desplaza la protecaléh interés particular dando primacia a valores o
principios inherentes a la misma vida en socied@ate es el caso de la probidad administrativa igiefin
por el articulo 52, inciso segundo, de la Ley N°5IB, que consiste en “observar una conducta
funcionaria intachable y un desempefio honestolydke#a funcion o cargo, con preeminenciaidedrés
general sobre el particular”;"Asi, Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 68dnsiderando 20.

% PFEFFER URQUIAGA, Emilio, “Constitucion Politicaedla Republica de Chile. Anotada y
Concordada”, Santiago, 2005, pag. 16.
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escasas excepciones, expuestas a la vista y coeotinde la sociedad civil. El caracter
transparente de las funciones constituye un pimeipexo a la integridad y la responsabilidad.

La sentencia de la Corte Interamericana de Desetlumanos de septiembre de 2006,
en el caso Claude vs Chile, expresa que en “uriadsmt democratica es indispensable que las
autoridades estatales se rijan por el principiondima divulgacion, el cual establece la
presuncién de que toda informacion es accesibjetosa un sistema restringido de excepciones,
establecido explicitamente por la ley de manerangugueden al arbitrio del poder publico”.-

El informe final de la Comision de Etica Publicafialé explicitamente que “la
transparencia se aplica a la totalidad de la fungidblica (...) los fenbmenos de corrupcion
proliferan cuando las funciones publicas no samsgarentes y escapan, por lo mismo, al control
institucional y ciudadano. Por esta razon, su apiim debe estar garantizada por (...) la
publicidad de los procedimientos de la gestion tpsaestatales. Respecto de estos ultimos, la

regla general deberia ser la publicidad de todaddaisiones de los 6rganos del Estado”.

4.1 Principio de Transparencia en el texto originiade la Constitucion Politica.

En el texto original de la Constitucion Politica ld Republica de 1980, el derecho de
acceso a la informacion publica no se encontrabesagyado de forma explicita, pero su
reconocimiento constitucional no merecia dudasaotdrina de los iuspublicistas y tampoco a
la jurisprudencia.

En primer lugar, por el hecho de que Chile esrapablica democrética, como se afirma
en el articulo 4° de la Constitucién Politica. Asgostuvo el profesor Rolando Pantoja Bauza,
durante la discusion parlamentaria de la reformestitoicional de agosto de 2005, expresando:
“a nivel constitucional se entiende que es una aamplicita dentro de la Carta Fundamental.
El hecho de que Chile sea una Republica democréatiplica que las autoridades publicas
responden a la sociedad; por lo tanto tiene a dlisign de los ciudadanos los actos y da cuenta
de ellos ...” (Emilio Pfeffer Urquiaga. Reformasnstitucionales 2005. Editorial Juridica de
Chile, 2005, péag. 29).

En segundo lugar, porque el derecho a acceder iaftamaciones que obran en poder
de los 6rganos del Estado forma parte de la lidedtaexpresion, consagrada en el articulo 19

N° 12 de la Carta Fundamental, que asegura a wrdarna “la libertad de emitir opinion y la de
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informar, sin censura previa, en cualquier formgor cualquier medio, sin perjuicio de
responder de los delitos y abusos que se cometael @fercicio de estas libertades, en
conformidad a la ley, la que debera ser de quérlificado”.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucionatswo en sentencia Rol N° 226, de 30
de octubre de 1995, considerando 20°, “ que latéidede informar incluye el derecho a recibir
informaciones” .

Igualmente, la Corte de Apelaciones de Santiag&eamiencia Roles acumulados N°s.
5527-2001 y 5728-2001, considerando 9°, afirméequia garantia del N° 12 del articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica, relativéa libertad de informacion, “debe entenderse
comprendido el derecho a recibir informacién, ya gamo se ha sostenido por diversos autores,
de nada serviria que se aseguraran la libertadniter epinién y la de informacién si no se
reconoce que los destinatarios tienen, a su veegélmo derecho a recibir una informacion
oportuna, veraz y completa”.

A su turno, la Declaracion de Principios de la @Gddm Interamericana de Derechos
Humanos, de octubre de 2000, precisa que: “Sin ie&tamacion (la que obra en poder del
Estado) no puede ejercitarse plenamente el derech® libertad de expresion como un
mecanismo efectivo de participacion ciudadana nicdatrol democratico de la gestion

gubernamental” (Principio N° 19).

4.2 El principio de Transparencia en la jurisprudencia de la Contraloria General

de la Republica.

Mucho antes del establecimiento del principio debligsidad en nuestro Derecho
Positivo, la jurisprudencia emanada de la Contial@eneral de la Republica lo habia ido
configurando, al menos, en sus rasgos matrices.

El Dictamen N° 10.133, emitido el 23 de febrerol®68, devolvid, sin tramitar, un
Decreto del Ministerio de Hacienda, que aprobab@raos del Banco Central, modificando el
régimen de encaje que debian mantener las empbesesrias, debido a que, “dada la
trascendencia del problema del encaje (...), yiderendo el interés general de los decretos que
las aprueban, estos siempre han contenido el dextos acuerdos pertinentes, y en la especie no

aparece reproducido en la parte resolutiva deketie@l texto de los acuerdos adoptados lo cual,
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es una omision que impide la debida publicidad nocaniento de los acuerdos que se
aprueban”.

El 14 de septiembre de 1977, la Contraloria, estalien N° 56.861, expuso que el
interesado “puede tener conocimiento del expedigatana investigacion sumaria instruida en
un hospital a raiz de la denuncia formulada pa, glues el proceso se encuentra afinado,
habiéndose tomado razén de la resolucion de térmaicaida en él. Ello en virtud detincipio
de publicidad de los actos administrativgsie se encontraba suspendido excepcionalmeite (..
mientras durara el periodo de indagaciones y Hagtamulacién de cargos, fecha desde la cual
el sumario se hace publico para el inculpado ybsgado (...)~

En Dictamen N° 3.737, pronunciado el 31 de enerttd96, la Contraloria General de la
Republica expreso: “en virtud del principio de peiblad de los actos administrativos, una vez
que los pronunciamientos juridicos (dictamenesg@ados por Contraloria han sido expedidos a
sus destinatarios, a través de la oficina de pdekservicio, nada obsta a su conocimiento por
toda persona que tenga interés en ello, por lorouahbe indagar, como lo solicitan diputados,
sobre el hecho de que oficios de esta entidadliiadara que indican, hayan pasado al
conocimiento de particulares. So6lo quedan exceptua lo anterior, los documentos de la
Administracion relacionados con materias qua, su naturaleza o por haberlo asi dispuesto la
ley o el reglamento o una orden escrita de autatidampetentesean de caracter reservado,
que no es el caso de los informes indicados”.

En Dictamen N° 49.883 de octubre de 2004, que bkenitado anteriormente,
Contraloria General de la Republica se refiri6 esamente al tema de la excepcionalidad del
secreto de la informacion, y como ella ha sido iegda por diversos organismos. Al respecto
expuso: “Ahora bien, realizado por esta Contral@éeral un examen selectivo de algunas de
las resoluciones que mencionan lo peticionariode wtras dictadas con el mismo fin, ha sido
posible advertir que en ellas se regulan algunasriaa similares a las que se han analizado
precedentemente respecto de la resolucion exeng88lade 2003, de la Comisién Nacional del
Medio Ambiente, particularmente en lo relativo anlelusion de antecedentes que no revisten el
caracter de actos administrativos o de documenieslep sirvan de sustento o complemento

pertinente, de tal modo que este érgano de Camirpuiede sino observar estas circunstancias.

106



“Asimismo, dicho examen selectivo permite consignee en numerosas resoluciones se
excede la normativa a los efectos de la declaragd@secreto o reserva en otros érdenes de
materias.

“Es asi, verbigracia, que en lo que se refieresaprocesos disciplinarios respecto de
funcionarios publicos, se establecen disposicigobse secreto o reserva en términos que no se
ajustan a la preceptiva legal, conforme a la cyasegin lo ha resuelto la jurisprudencia
administrativa de esta Contraloria General -dictégaeN's 42.779 de 2000, 35.421 de 2003, y
9.206 y 14.807, ambos de 2004, -entre otros-, lmsasios administrativos estan sujetos al
principio de publicidad una vez afinados. Estagintaridad se presenta, entre otras, en las
resoluciones exentas N's. 2.475 de 2002, de lardéadseneral de la Republica; 995 de 2002,
del Servicio Médico Legal; 415 de 2002, de la Ditéa de Presupuestos; 2.807 de 2002, de la
Caja de Prevision de la Defensa Nacional, y 3 d82fle la Subsecretaria de Marina.

“También a titulo ejemplar, en la mencionada nesoh de la Caja de Prevision de la
Defensa Nacional, se determinan como reservadasidakraciones de intereses de los
ejecutivos de la institucion, en circunstancias paeexpresa disposicion del articulo 59 de la
ley N' 18.575, las mismas son publicas.

“A su vez, en diversas resoluciones se fijan nmadesujetas a secreto o reserva en
términos de tal amplitud que no resulta admisibkerderlas amparadas por la regulacion legal
y reglamentaria que debe servirles de fundamento.

“Ello ocurre, por ejemplo, con las citadas resooes de la Tesoreria General de la
Republica en lo que se refiere a "todos los doctmsenue respalden egresos cualquiera que sea
Su naturaleza, origen y destino", y "contratos wequier naturaleza suscritos por el Servicio";
de la Direccion de Presupuestos en cuanto a "deeisiy conclusiones respecto de estudios y
analisis de temas de cualquier naturaleza"; dedja @e Prevision de la Defensa Nacional
respecto de las "Actas de las Sesiones" del Comseja entidad y sus antecedentes, y de la
Subsecretaria de Marina, al fijar que "como re@laegal, tendra el caracter de reservado todo
tramite previo al pronunciamiento del respectivim@administrativo".

“Finalmente, debe observarse que en distintasug@eoes no se advierte el fundamento
preciso para declarar secretos o reservados desatos documentos, como acontece, entre

otras, en la antes individualizada resolucién déubsecretaria de Marina respecto, por ejemplo,
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del decreto supremo de nombramiento del Comandantdefe de la Armada, y de los
antecedentes que se indican relativos a concesiaggsmas.

“Atendido lo precedentemente expuesto, se addptemedidas tendientes a que todas
las reparticiones que han dictado resolucionesceamvdo el articulo 9° del reglamento sobre
secreto o reserva de los actos y documentos ddrtandstracion del Estado, las reexaminen a la
brevedad de acuerdo con los criterios indicadosl @uerpo de este pronunciamiento y, en los
casos en que corresponda, las modifiquen en tésnjoe se ajusten a la normativa que les sirve
de fundamento®

Por resolucion 621 del afio 2004, Contraloria x@8@jue las resoluciones que imponian
secreto o reserva debian estar sujetas al traraitorda de razon, de manera de frenar la

tendencia a ejercer las competencias publicas @mlgto del secreto.-

4.3 Sujetos obligados por el principio de Transpancia.

En cuanto a los sujetos obligados por el princg@goublicidad, nos encontramos aqui
con una de las innovaciones relevantes de la raf@onstitucional, ya que mientras en la Ley
N° 18.575 los sujetos obligados por dicho principian sélo los érganos integrantes de la
Administracion Publica, ahora se extiende a todssdntes estatales, alcanzando también al
Congreso Nacional, al Poder Judicial, al Tribunaeh&itucional, a los Tribunales de Justicia
Electoral y a los entes constitucionalmente aut@som

No estd demds afiadir, en este sentido, que @llarti3 inciso 4° de la Ley N° 18.575,
extendia la publicidad a los informes y antecededtelas empresas que prestan servicios de
utilidad publica o de aquellas a las que se refm@@rticulo 37 de la Ley N° 18.046, o sea, las
sociedades anbénimas en que el Estado es titulacdienes que le permiten nombrar uno o mas
directores y también a las empresas publicas quenseentren sometidas a la legislacidon
aplicable a aquella especie de sociedades.

Estas ultimas, son érganos del Estado, y por enaelan sujetas al principio de

publicidad, de acuerdo con lo dispuesto por ladlanndamental.

8 Contraloria General de la Republica, Dictamen $1883, de 04.10.2004.
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4.4 Actos y documentos sobre los que puede ejerserel derecho de acceso a la

informacion.

El articulo 8° de la Constitucion, en el texto ¢pidijara la reforma de agosto de 2005,
amplié el principio de publicidad que rige para frganos de la Administracion del Estado
extendiéndolo no solo a los “actos” emanados dasgsino que también a sus resoluciones.
Asimismo, extendio el principio de publicidad a fasdamentos de tales actos o resoluciones
asi como a los procedimientos que se utilicen da caso, no reduciéndolo —como hacia la Ley
N° 18.575- sélo a los documentos que les sirvasudiento o complemento directo y esencial.

Al respecto, el profesor Domingo Herndndez Empeaaasostiene que: “La publicidad
exigible respecto de los “actos y resolucioneslodedrganos del Estado, no es explicitamente
extensible a los “documentos que les sirven deeststo complemento directo y esencial”,
como ocurre tratdndose de los actos administratiymso implicitamente incluye esta
posibilidad, desde que también la norma constihatiaeclara publicos los “fundamentos”
(motivos) y “procedimientos” que preceden a lasrespondientes actuaciones, sin que sea
razonable pensar que el 6rgano concernido puedasase de revelar los antecedentes o
informes determinantes de su actuar, a pretextmdsstar constitucionalmente obligado a dar a
conocer los documentos sustentatorios del caso”.

“En general, todos los documentos son publicosego que esté comprometido el
derecho de las personas, la seguridad de la Naa@bdebido funcionamiento del servicio, pero
no queda al arbitrio del funcionario publico el aefa informacion. Si éste la niega, debe fundar
Su negativa en alguna de estas causales y si Emate no concuerda, se prevé un
procedimiento breve y expedito para que el juezaiga”®’

La expresion “actos” utilizada por el texto constional no es equivalente a “acto
administrativo” en los términos que define la Leg dases de los Procedimientos
Administrativos, sino que abarca todo tipo de atitres, sea o no de las que ponen término a

un procedimiento, sean o no de aquellas que ceamtiena decision final.

8™Notas sobre algunos aspectos de la reforma aalsesstde la institucionalidad, en la reforma
constitucional de 2005: Regionalizacién, probidamiplicidad de actos”. En: Humberto Nogueira Alcala
(Coordinador). “La Constitucion reformada de 20@ditorial Librotecnia, Santiago, 2005, pag. 33;
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De este modo, ya no resulta procedente denegacaglso porque la informacion
solicitada no corresponda a un acto administragvminal ni a documentos que le sirvan de
complemento o sustento directo o esencial.

Los organismos publicos ya no cuentan con el amparespaldo del Reglamento de
secreto o reserva ni de las resoluciones dictadaforne a ésta, para denegar el acceso a
determinados antecedentes, actos o documentos.

El principio de publicidadonstituye, conforme a lo preceptuado en el adi8tilla regla
general, de modo que ése es el tratamiento quediebe a la totalidad de los actos emanados
de los érganos del Estado, sin distincion, asi carsas fundamentos y a los procedimientos a

través de los cuales se generan.

4.5. Causales de secreto o reserva.

El principio de transparencia o publicidad de &tos de la administracion no es
absoluto, sino que admite excepciones, puesto goa tlemocracia constitucional genuina,
desde el doble angulo de lo publico y lo privadotigifica por la informacion amplia pero no
ilimitada, el pluralismo de las fuentes noticiosaldjbre debate y critica, la transparencia en las
decisiones, la buena fe y confianza en las actoesjasi como otras cualidades que, incluyendo
casos instrumentales de secreto o reserva, la ertewien gobierno visible, controlable y
responsable por antonomastalLa declaracion que un determinado acto, sus fuadtos o el
procedimiento conforme al cual se ha adoptado,aterayacter confidencial constituye la
excepcion .-

Para denegar el acceso a actos y documentosadeniaistracion, sélo puede invocarse
el secreto o reserva establecido en una norma, legblen, declarar tal reserva, mediante
resolucion fundada, para el caso concreto, endvittualguna de las causales autorizadas por la
Constitucién o la Ley.

Es preciso aclarar que “si bien el articulo 8%sim@° precisa que los casos de secreto o

reserva de las actuaciones estatales s6lo puedkamatsee por ley de quérum calificado y nada

8 Cea Egafia, José Luis, “Vida pUblica, vida privaderecho a la informacién: Acerca del secreto y su
reverso”, publicado en Il Revista de Derecho, Wa#d Facultad de Ciencias Juridicas y Socialekde
Universidad Austral de Chile, 1992, pp. 21 - 22.
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mas que en las cuatro situaciones alli previstas|ta necesario advertir que, por disposicion de
otros preceptos constitucionales, existen tamhbééosen que la confidencialidad es materia de
ley organica constitucional. Asi, los casos de etecry reserva referidos a actos, sus
fundamentos, los documentos que les sirven deedeate y los procedimientos conforme a los
cuales se dictaron, cuando emanen de la Adminidtratel Estado, deben ser contemplados en
preceptos legales de cardcter organico constitaki&sa es, sin ir mas lejos, la naturaleza de los
articulos 3°, 13 y 14 de la ley N° 18.575, comodofirma el caracter con que fueron aprobados
por cada una de las Ramas del Congreso Nacionamp dueron revisados por el Tribunal
Constitucional®.

En relacion con el sentido de la ley de quorurificatio que ha de regular el contenido
y alcances de las causales de secreto y resertenggadas en el inciso segundo del articulo 8°
de la Constitucion, el profesor Osvaldo Garay Opessostenido que: “Esta exigencia de ley de
quérum calificado constituye una doble excepciom: pgimer lugar, es una excepcion al
principio de la democracia, en el sentido de qubasta la decisidon de una mayoria, sino que se
requiere una acentuacion de ésta. Esta exigengisstiica en el sistema de fuentes, sobre la
base de que constituye en si misma una garanté lpaminoria, es decir se cauciona la
necesidad de proteger al ciudadano frente a deeisiadoptadas por una mayoria gobernante,
requiriendo un compromiso o acuerdo de un sectoPddamento que representa a un mayor
namero de ciudadanos. Por otro lado, también esexoepcion, pues la regla general sera la
publicidad de los actos y resoluciones de los @gaitel Estado. Luego, toda interpretacion
sobre el particular, debera ser de derecho estritto

Las causales previstas en la Ley Organica de Bdseda Administracion son
consistentes con las que autoriza el articulo 8fad€onstitucion, a excepcion del secreto
reglamentario que debe entenderse derogado. Iguendebe entenderse derogada, segun lo
resuelto por el Tribunal Constitucional, la facdlt#orgada al jefe superior del 6rgano requerido

para calificar la afectacién sensible de los deygchintereses de terceros.

8 Miguel Angel Fernandez Gonzélez. “El principiogleblicidad de los actos estatales en el nuevo
articulo 8¢ inciso 2° de la Constitucion”. En: Friaoo Zafiiga (Coordinador). “Reforma Constitucidnal
Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005, pags. 1989.

0 “Reformas Constitucionales para la Administracidi: Francisco Zufiiga (Coordinador), Ob. cit.,

pags. 231-232.
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Acudiendo a la regla contenida en el articulon@fsp 2° de la Constitucién, los 6rganos
del Estado solo pueden declarar el secreto o r@skergus actos en los casos establecidos por la
Constitucion o en otros, expresa y especialmeménwplados por la ley, la cual, debe ser de
rango organico constitucional.

En consecuencia, podra denegarse el acceso atonoagocumento, s6lo cuando
concurra a su respecto, por motivo fundado, algienas siguientes causales:

- Que una norma legal disponga su secreto o @eserv

- Que la publicidad del acto o documento concietpida o0 entorpezca el debido
cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido.

- Que exista oposicion deducida en tiempo y foparalos terceros a quienes se refiere o
afecta la informacion contenida en el acto, o dantmrequerido.

- Que la divulgacion o entrega del acto o documeequerido afecte sensiblemente los
derechos o intereses de terceras personas.-

- Que la publicidad afecte el interés o la se@ufidacional.

4.6 Forma de aplicar las causales de denegacion.

El principio constitucional de la publicidad catste la regla general en materia de
acceso a la informacién administrativa y, por Iotdala denegacion del acceso a los actos y
documentos de la Administracién es de caracterpexoeal y las causales que la autorizan, de
derecho estricto.

Ello importa que la denegacion solo sera procedem virtud de una calificacidon
acuciosa y rigurosa de la concurrencia de algutasieausales que autoriza la Constitucion y la
Ley, fundada en motivaciones relevantes y concretas

Por otra parte, las causales previstas en la Bwmiéh y en la Ley Organica
Constitucional para denegar el acceso, esto es, gaiferir caracter secreto o reservado a
determinados actos y documentos, no permiten doaajiin respecto de tipos, categorias o
clases de actos y documentos indeterminados, sieosg concurrencia debera ponderarse y

fundamentarse en cada caso especificamente.
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Por ello dichas causales s6lo pueden ser aplicadagcto de un determinado acto o
documento, en cuyo contenido o alcance se materieliectivamente alguna de las causales

mencionadas, declarando tal circunstancia sienmgresgolucion fundada.

4.7 Diferencia entrecausales y casos de reserva.

Miguel Angel Fernandez, en su obra citada, distingntre causales y casos de reserva.-.

Las causales consisten en el fundamemtovirtud del cual el legislador de quérum
calificado —u organico constitucional, segun cqroesla- declara que ciertos o determinados
actos, sus fundamentos o su procedimiento son tescr&llas son las taxativamente,
contempladas el articulo 8° inciso 2° de la Camadamental.

Los casos son las declaraciones precisas formsufzatael legislador, fundado en una o
varias de las cuatro causales constitucionalesgtive$ a los actos, fundamentos o
procedimientos precisos que determinard como sscret

El articulo 8° inciso 2° ha sefialado las causgleshabilitan al legislador, para declarar
la reserva, dejando a éste la determinacion decés®s concretos en que un acto, sus
fundamentos o el procedimiento seguido para saad serdn, con base en aquellas causales,

constitucionales.-

4.8 Causales constitucionales

El articulo 8° inciso 2° no soOlo admite la posiati excepcional del secreto,
disponiendo que sea declarado por ley de quoéruificadb, sino que, ademas, establece las
causales taxativas en virtud de las cuales esa bdya de quorum superior, puede declarar la

confidencialidad

i. Afectar el cumplimiento de funciones estatales.

La ley podra establecer casos de secreto, en iphimar, cuando la publicidad pueda
afectar el debido cumplimiento de las funciones @tglano respectivo, es decir, cuando la

difusién o conocimiento de la informacion requenida el solicitante evita del todo o0 embaraza
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el adecuado ejercicio de las tareas que correspdesiempefiar a ese 6rgano, las cuales se
encuentran determinadas por el haz de competemdinidd en la Constitucion o la ley,
conforme al articulo 7° inciso 2° de la Carta Funelatal.

Cuando la autoridad requerida funde su negativasta causal, al menos, tiene que
incluir la mencién de las atribucionpsecisasque la revelacion de la informacion, le impediria
0 entorpeceria cumplir debidamente, habida coresiitar del respeto a los demas principios que
rigen las actuaciones estatales, pues, como héadefla Contraloria General de la Republica:
“de no indicarse, con precision, en qué consistéroo se produce la afectacidén del desempefio
de las funciones por el érgano requerido, se vuehpenetrable para los ciudadanos atacar

judicialmente esa decisiot”

ii. Afectar derechos o intereses de terceros

El legislador reforzado queda habilitado parabdst@r casos de secreto o reserva
cuando, con la publicidad, se puedan ver afectdelechos de terceros.

El articulo 8° no especifica de qué derechosate,tpero es indudable que, entre ellos,
se encuentran necesariamente los de jerarquiaitooimstal, asi como los contemplados en
tratados internacionales vigentes en nuestro pais.

Por sentencia de fecha nueve de agosto de dosietel recaida en causa rol 634 el
Tribunal constitucional, resolvié que en su considdo 23: “Que, de esta manera, puede
colegirse que, al establecer el inciso segundadiglulo 8° de la Constitucion, las causales de
reserva 0 secreto que exceptian la plena aplica@bprincipio de publicidad de los actos y
resoluciones de los 6rganos del Estado, de suafiuertos y de los procedimientos que utilicen,
entre las cuales se incluye que “la publicidad tafec... los derechos de las personas”, la
expresion “derechos” esta siendo utilizada en almi sentido amplio que en el articulo 1°,
inciso cuarto, de la Carta Fundamental, compreddietanto la proteccion de derechos
subjetivos o derechos en sentido estricto cuantotdeeses legitimos”

“Respecto de la validez constitucional de la ialidion efectuada por el jefe superior

del 6rgano requerido para denegar entrega de iafoém en base a la afectacion sensible de

° Diario de Sesiones del Senado, sesion 72, celelefadartes 14 de abril de 1998, publicada por El
Mercurio de Santiago el 24 de abril de 1998, p. 7.
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derechos o intereses de terceros, el Tribunal sacéarar su inconstitucionalidad, ya que “el
mero cotejo de la redaccion de la norma del insesgundo del articulo 8° de la Constitucion,
introducida por la reforma constitucional de 20@5n aquélla contemplada en el inciso
undécimo del articulo 13 de la Ley N° 18.575, ptgrabservar que, entre las causales de secreto
0 reserva autorizadas constitucionalmente, soemsaentra el que “la publicidad afectare ... los
derechos de las personas”, sin confiar esta cadific a la determinacion del jefe superior del
organo requerido, como lo hacia previamente ladeeBases Generales de la Administracion
del Estado”.-

Por su parte la Contraloria General de la Replhiecresuelto en dictamen 42.779 /00;
“La resolucién que afina un proceso disciplinarimcluidos aquellos instruidos por la
Contraloria General en los servicios sometidos afiscalizacion-, constituye un acto
administrativo en los términos en que lo previdnartéiculo 11 bis (hoy, articulo 13) de la Ley
de Bases, por lo que dicha resolucion y los doctwsague le sirvan de sustento o complemento
directo y esencial, se encuentran sometidos akipitn de publicidad consagrado en dicha
norma.

De igual forma, los informes definitivos de fiszation que emite la Contraloria
General también constituyen actos administratigposJo que también son publicos y su entrega
sOlo puede ser denegada por las causales pregistakinciso undécimo del articulo 11 bis,
antes aludido®

Sin embargo, debe aclararse la situacion distipte impera, a juicio del érgano
contralor, cuanto el asunto se encuentra en etapsuchario: “Sobre la materia, es del caso
sefialar nuevamente, que si bien de acuerdo allarti8, inciso segundo de la Ley N° 18.575,
la funcion publica debe ser ejercida con transmga@enpermitiendo y promoviendo el
conocimiento de los procedimientos, contenidosnd&mentos de las decisiones adoptadas en
su ejercicio, tal norma debe interpretarse armomécae con los articulos 131 de la Ley N°
18.834° y 135 de la Ley N° 18.883 conforme a los cuales el sumario sera secretia es
fecha de formulaciéon de cargos, oportunidad en dpjard de serlo para el inculpado y el
abogado que asuma su defensa, por lo que los sisnsai secretos en la etapa indagatoria y en

el lapso que media entre la formulacién de carglasfgcha en que el proceso queda concluido,

%2 Contraloria General de la Republica, Dictamen &729/2000.
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en que soOlo pueden ser conocidos por las persodisadas, en tanto que, afinados, estan
sometidos al principio de publicidad

En este contexto, el secreto del proceso suntaera por objeto asegurar el éxito de la
investigacion, el resguardo del debido procesdhdara y respeto a la vida publica de los
funcionarios que, eventualmente, podrian tener comgtida su responsabilidad en los hechos
investigados, dado que las conclusiones a quesgeellen dicho proceso sélo quedan a firme
una vez que éste quede totalmente tramitado. Livag@) significa aceptar la pertinencia de un
prejuzgamiento, cuando aun pendan instancias @esey resoluciones por parte de la
autoridad administrativa. Ademas, podria hacerd#igaliuna sancion diferente de la que, en
definitiva, se aplique o informar sobre una meditisciplinaria propuesta que no llegue a
imponerse, al ser sobreseido o absuelto el funé@mna que constituye una ilegalidad y una
arbitrariedad acorde al articulo 19°, N°s 2°, 3 yle la Constitucién Politica de la Republita.

En consecuencia, conforme al articulo 135 de {aN®18.883, el sumario deja de ser
secreto después de la formulacion de cargos, pwaespecto del inculpado y su abogado, de
modo que los funcionarios que, pese a ese mandptes®, dan a conocer los antecedentes
sumariales a terceros, transgreden la normativentégy contravienen sus deberes laborales,

debiendo ser investigado y sancionado disciplinseize”?

iii. Afectar el interés nacional o la seguridad neional.

Por ultimo, se prohibe revelar los actos estgtales antecedentes y el procedimiento
seguido para su dictacion cuando, con ello, pudiefactarse la seguridad de la Nacion o el
interés nacional.

Tratase de dos expresiones, juridicamente abieriadeterminadas, por lo que el valor
de ellas no estriba en conceptualizarlas, sinocigamente, en que, aunque no pueda
asignarseles una definicion operativa, tienen umecodo evidente y de profunda riqueza, el

cual, como es bien sabido, tiene que ser defii@ey a caso, por los Tribunales de Justicia.

% Contraloria General de la Republica, dictamen 4807/2004.
% Contraloria General de la Republica, dictamen 4807/2004.
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4.9. Legitimacién activa

Se ha discutido en la doctrina, si el solicitatiela informacién debe poseer interés
actual en ella.

La Contraloria General de la Republica habia tesgee “la Administracion activa se
encuentra obligada a entregar copia de un docunaemtoparticular que lo requiera, con tal que
no se refiera a asuntos de caracter reservadmey la informacién alli contenida afecte
directamente al particular o se vincule con sitwags facticas concretas en que corresponda
intervenir’ %

La sentencia de fecha 19 de noviembre de 2008upoiada por el 25° Juzgado Civil de
Santiago, en causa Rol N° 2755, expuso: “Que, entoual interés que GasAndes exige a la
recurrente de amparo, cabe sefialar lgukey noconmina al peticionario de dicho derecho a
demostrar aquél ni en sede administrativante el érgano jurisdiccional, resultando sefite
para este tribunal la calidad invocada por la sef@audio Andrea Moral Puig, ya por lo antes
dicho en el fundamento décimotercero de este f&fto es, como ciudadana interesada en saber
acerca de la actividad de la prestadora de uncserplblico concedido por decisién de
autoridad administrativa- ya por su calidad de dugdi un predio afectado por una servidumbre
establecida a favor de GasAndes, en razén de lealbértado a favor de ésta, decreto de
concesion de gasoducto”.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en caus&RBB5-2003, se ha pronunciado en
el mismo sentido en atencién a que ha consideradoet| acceso a informacién publica se
realiza en “el legitimo ejercicio del control sd@abre los agentes del Estado y la esfera publica
tratandose de antecedentes que tienen como funtaeienterés de la comunidad”.

En Dictamen N° 55.331/2004. la Contraloria Geng®lla Republica, expuso: “El
legislador ha distinguido entre el conocimientolate documentos que integran un expediente
destinado a producir un acto administrativo, pa parte, y el acceso a los actos administrativos
terminales, por otra. El derecho a tomar conocitoietlel estado de la tramitacién del
procedimiento, en cualquier momento, se confied® s0 quienes tengan la condicion de
‘interesados’ (articulos 17 a) y 21 de la ley N°8B®), y comporta la facultad de obtener copia

autorizada de los documentos que rolan en el egpexdadministrativo respectivo.Por su parte,

®*Contraloria General de la Republica, dictamen N25%/2000.
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cualquier persona puede acceder a los actos athafiviess cuya tramitacion se encuentre

finalizada, salvo en los casos sefialados en eubrtl3 de la ley N° 19.880”

4.10.- Prueba de la causal.

Corresponde a la autoridad que se niega a refeelaformacion requerida, probar que

su decisidn se encuadra en la ley que contempkaulsal respectiva.-

5. SITUACION DE LAS NORMAS PRECONSTITUCIONALES Y PREVIAS A LA
REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY 20.050.

Las normas preconstitucionales y previas a larmefoconstitucional mantienen su
vigencia, pero con restricciones .-

De conformidad a lo establecido en la actual digpén cuarta transitoria de la
Constitucidon se entiende que “las leyes actualmemteigor que conforme a esta Constitucion
deben ser objeto de leyes organicas constitucisnaleaprobadas con quoérum calificado,
cumplen los requisitos y seguirdn aplicandose eguk no sean contrarias a la Constitucion,
mientras no se dicten los correspondientes cuéegases”.

La finalidad de esta norma es evitar inconstitugiislades sobrevinientes de la ley como
consecuencia de las nuevas regulaciones de la Eandamental, de manera de evitar que
colapse el sistema juridico establecido. Esa funalidad en su establecimiento original y es
Su objetivo en las consecutivas reformas constitiades.

Las leyes preconstitucionales y previas a unarmefoconstitucional que regulan
materias de Ley Organica Constitucional o de LeyQdérum Calificado son transitorias, es
decir, mantienen su vigencia mientras no se didtsn correspondientes cuerpos legales” es
decir, los definitivos; y sélo son validas si nmsoontrarias a la Constitucion”, es decir, si las
normas preconstitucionales no se ajustan a logeigitis materiales de la Carta Fundamental en
la nueva regulacién no se puede aplicar la regla diesposicion cuarta transitoria .

Asi, las normas preconstitucionales que regulaseeteto o la reserva de los “actos”
estatales y sus fundamentos sélo son legitimasmgfiseadas con la norma transitoria si son

compatibles con el contenido de la nueva normatitoci®nal.
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Por esto, la causal que permitia que el reglanaetErminara el secreto o la reserva de
los actos adolece de una inconstitucionalidad sobeate.

La Constitucion establece como principio matrizilicidad de los actos estatales y
sus fundamentos, es decir, el acceso pleno a lesasi por parte de todos los ciudadanos e
impone condiciones limitadas para impedir el accaséa informacion, limitaciones que
requieren del cumplimiento de exigencias constiugies que deben ser interpretadas
restrictivamente. Si existen normas legales preailsreforma constitucional que impongan el
secreto o reserva de determinados actos estatatas,normas, para que mantengan su validez,
deben ser interpretadas conforme a la Constitugipara situaciones precisas y concretas, de
manera de impedir que se construyan argumentostéligams que inviertan el mandato
constitucional.-

El Senado de la Republica, en diciembre del afib,26stimé que con la entrada en
vigor de la reforma constitucional (lo que se pjodton fecha 26 de agosto de 2005), las
normas de su Reglamento que autorizaban el semiatasos no previstos en la nueva normativa
Fundamental quedaron derogadas, y actu6 en comsggueotandose en forma publica diversos
nombramientos que, con anterioridad, se resolvidorena secreta. Esta forma de proceder, fue
confirmada por la Comision Constitucion, Legislacidusticia y Reglamento de la Corporacion,
la cual, respondiendo una consulta del Senadornmifoque las nuevas disposiciones de
publicidad de los actos y resoluciones del Estagienin actum por el solo ministerio de la
norma y sin dilaciones de ninguna especie, y qte elnclaro tenor del nuevo articulo 8° debe
concluirse que toda excepcién al principio de middid consagrado en regulaciones de indole
reglamentaria ha quedado de inmediato derogadaelPoren su informe, concluye que deben
entenderse derogadas las disposiciones sobre csegrevistas en el Reglamento de la
Corporacion del Senado, por no tener rango ni oihtede ley, con excepcion de una de ellas,
que se refiere al tratamiento de asuntos relativdas relaciones internacionales, pues esta
prevista en la propia Constitucidh.

En consecuencia, desde la entrada en vigor deefasmas constitucionales, 26 de
agosto del 2005, quedaron tacitamente derogadqwéasptos del Reglamento sobre secreto y

reserva de los actos y documentos de la Adminiétraael Estado, contenido en el D.S. N° 26

% ROMERO, Sergio, “Los alcances de la derogacion ietreto 26”, Valparaiso, Departamento de

Prensa del Senado, 9 de diciembre del 2005.
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de 2001, del Ministerio Secretaria General de &siBencia, derogacion que fue expresamente
declarada mediante el Decreto Supremo N° 134 dg, 2#0la misma cartera, publicado en el
Diario Oficial con fecha 5 de enero del 2006.

Asimismo, han quedado técitamente derogadas, stpaéga otras normas de rango
reglamentario o administrativo que hayan estabtecasos de secreto o reserva de actos de la
Administracion, incluidas todas las resolucionegadias al amparo del derogado Reglamento.
Asi lo confirmd la jurisprudencia de la ContraloBaneral de la Republica, en su dictamen N°
59.154 del afio 2005.

Las disposiciones de la Ley Organica Constitialiode Bases Generales de la
Administracion del Estado, sobre publicidad dedo®s de la administracién y el derecho de
acceso a la informacion administrativa en todo Baugie no es contrario al nuevo articulo 8°
de la Constitucion, se mantiene plenamente vigemia actualidad.

En consecuencia, son plenamente aplicables a tididad de los 6rganos de la
Administracion todas las normas y disposicionestartidas en la citada Ley Organica
Constitucional, a excepcion del inciso final ddiiaido 13 que habilitaba al reglamento para
establecer casos de secreto o reserva y la faattieghda al jefe superior del 6rgano requerido
para calificar la afectacion sensible de los deyechintereses de terceros.

Las causales que autorizan a denegar la entreganfdenacion, estan también
plenamente vigentes, toda vez que no existe cooti@d material entre ellas y las que
contempla el articulo 8° de la Constitucion y seuentran establecidas en una ley de rango
organico constitucional.

Las deméas leyes dictadas con anterioridad a l&neig del articulo 8° de la
Constitucion, que establecen casos especificosatets y reserva de actos y documentos de la
Administracion, deben entenderse vigentes aun ecuaachubieren sido aprobadas con quérum
calificado, al amparo de la disposicion cuartaditania de la Constitucion.

En consecuencia, las normas legales que estabteses de secreto o reserva, en la
medida que se ajusten a las causales que el ari®utle la Constitucion define, pueden
aplicarse a los casos que corresponda.

El Tribunal de Libre Competencia, en resoluciorfaddna 13 de abril de 2006, causa rol
77-2005, interpreta las competencias para califitmrsecretos o reservados a determinados

antecedentes en manos de la Fiscalia Nacional Eécagpronunciandose sobre la manera de
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interpretar las normas preconstitucionales en ekcondel contenido y redaccion del nuevo
articulo 8°.- Afirma que la norma legal que facultda Fiscalia Nacional Econ6mica para
decretar secreta o reservada la investigacion asitnaitiva, es una norma legal dictada antes de
la reforma constitucional y la Unica manera de ewert su vigencia es realizando una
interpretacion compatible con la disposicion cdusibnal cuarta transitoria, es decir, que la
norma legal citada si bien puede mantener su vigesélo es posible en la medida que “no sea

contraria a la Constitucion”.
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CAPITULO V
“LEY DE TRANSPARENCIA DE LA FUNCION PUBLICA Y DE AC CESO A LA
INFORMACION DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO”

Durante el desarrollo de este trabajo y con fecta enero de 2005 se presentd por los
Senadores Hernan Larrain Fernandez y Jaime Gafojida un Proyecto de Ley sobre Acceso
a la Informacién Publica, el cual previa tramifecy aprobacion por ambas Camaras dio origen
a la Ley de Transparencia de la Funcién PublicaeyAdceso a la Informacion de la
Administracion del Estado.-

Con fecha 15 de julio de 2008 el Congreso Nacjdmbiendo cumplido la ley con el
control de constitucionalidad establecido en étald 93 niumero 1° de la Constitucion Politica
Republica, envio a la Presidente de la Republidexto aprobado de la ley mencionada para su
promulgacién, la que se efectu6 el dia 11 de agdet@008, y que introduce importantes
modificaciones a la presente tesis.-

La ley nimero 20.285 sobre Acceso a la InformaEidblica fue publicada en el Diario
Oficial con fecha 20 de agosto 2008, entrara eend@ ocho meses después de su fecha de
publicacion, salvo el articulo 2° transitorio qegira desde su publicacion.

Mediante esta ley se complementa el articutteda Constitucién y el Estado de Chile
da respuesta a las obligaciones contenidas enrflee@oion Americana de Derechos Humanos y
a la sentencia de la Corte Interamericana de Desedinmanos pronunciada en causa “Claude
Reyes, Marcel y otros contra Chile”.

Esta ley tiene por objeto, segun su articulo mdmeegular “el principio de
transparencia de la funcion publica, el derechaateso a la informacién de los Organos de la
Administracion del Estado, los procedimientos pargjercicio del derecho y para su amparo, y
las excepciones a la publicidad de la informacidstis disposiciones se aplicaran a los
ministerios, intendencias, gobernaciones, gobiemeggonales, las municipalidades, Fuerzas
Armadas, de Orden y Seguridad Publica, y los organgervicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa. A la @atoria General de la Republica, al Banco

Central, a las empresas publicas creadas poraepy empresas del Estado y sociedades en que
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éste tenga participacion accionaria superior al 50%ayoria en el directorio, y demas 6rganos
del Estado se aplicaran sus disposiciones en ésapge ella misma sefiala.-

Define, en su articulo cuarto inciso segundo rielcppio de transparencia de la funcion
publica, sefialando que “...consiste en respetautetar la publicidad de los actos, resoluciones,
procedimientos y documentos de la Administraci®i, @mo la de sus fundamentos, y en
facilitar el acceso de cualquier persona a esarmrdoion, a través de los medios y
procedimientos que al efecto establezca la ley.”

Indica los actos y documentos que se considerblicpé (articulos 5° y siguientes), los
organismos encargados de velar por la observaecia ley (articulo 9° ), los sitios y la forma
en que esta informacién debe estar a disposicigoitidico (articulos 7° y siguientes).-

El articulo 11 sefala que el derecho de accesoigfdrmacion de los 6rganos de la
Administracion del Estado reconoce, entre otros, s@uientes principios: a) Principio de
relevancia; b) Principio de la libertad de informéac c) Principio de apertura o transparencia; d)
Principio de maxima divulgacion; e) Principio dedigisibilidad; f) Principio de facilitacion; g)
Principio de la no discriminacion; h) Principio te oportunidad; i) Principio del control; j)
Principio de la responsabilidad y k) Principio datgidad.-

A continuacion establece la manera de accedeligitar la informacion (articulo 12 y
siguientes) y el procedimiento a que se sujetaadiciicitud.- (articulo 13 y siguientes).-

Las excepciones que esta ley establece al piongdgtransparencia, esto es las causales
de secreto o reserva, solo son las indicadas earicglos 21 y 22 y las previstas en otras leyes
de quérum calificado, segun sefala el articulo 5°.-

Los articulo 21 y 22 sefialan:

“Articulo 21.- Las Unicas causales de secreto ervasen cuya virtud se podra denegar total o
parcialmente el acceso a la informacion, son asestes:

1. Cuando su publicidad, comunicacién o conocinieafecte el debido cumplimiento de las
funciones del 6rgano requerido, particularmente:

a) Si es en desmedro de la prevencion, investigagi persecucion de un crimen o
simple delito o se trate de antecedentes necesadefensas juridicas y judiciales.

b) Tratandose de antecedentes o deliberacionempi la adopcion de una resolucion,
medida o politica, sin perjuicio que los fundamerde aquéllas sean publicos una vez que sean

adoptadas.
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c¢) Tratandose de requerimientos de caracter genédferidos a un elevado niamero de
actos administrativos o sus antecedentes o cuyai@terequiera distraer indebidamente a los
funcionarios del cumplimiento regular de sus labdrabituales.

2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocitiesfecte los derechos de las
personas, particularmente tratdndose de su sedusdasalud, la esfera de su vida privada o
derechos de caracter comercial 0 econémico.

3. Cuando su publicidad, comunicacién o conocitoiafiecte la seguridad de la Nacion,
particularmente si se refiere a la defensa naciond mantencién del orden publico o la
seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacidon o conocitoiaafecte el interés nacional, en
especial si se refieren a la salud publica o ldacienes internacionales y los intereses
econdmicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o infiomex que una ley de quérum
calificado haya declarado reservados o secretosgcderdo a las causales sefialadas en el
articulo 8° de la Constitucion Politica.”

“Articulo 22.- Los actos que una ley de quorunificaldo declare secretos o reservados
mantendran ese caracter hasta que otra ley de dmamjerarquia deje sin efecto dicha
calificacion.

Transcurridos cinco afios contados desde la reifioc del acto que declara la
calificacion, el servicio u 6rgano que la formulie oficio o a peticion de cualquier persona y
por una sola vez, podra prorrogarla por otros ciaos, total o parcialmente, evaluando el
peligro de dafio que pueda irrogar su terminacion.

Sin embargo, el caracter de secreto o reservadargefinido tratandose de los actos y
documentos que, en el ambito de la defensa nagiestdblezcan la planificacion militar o
estratégica, y de aquéllos cuyo conocimiento csifupuedan afectar:

a) La integridad territorial de Chile;

b) La interpretacion o el cumplimiento de un tdaténternacional suscrito por Chile en
materia de limites;

¢) La defensa internacional de los derechos die Ghi

d) La politica exterior del pais de manera grave.
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Los documentos en que consten los actos cuyaveesesecreto fue declarada por una
ley de quérum calificado, deberan guardarse eniciomgs que garanticen su preservacion y
seguridad por el respectivo 6rgano o servicio.

Los documentos en que consten los actos declasadostos o reservados por un 6rgano
0 servicio, deberan guardarse en condiciones gufigen su preservacion y seguridad por el
respectivo 6rgano o servicio, durante el plazo ide dfios, sin perjuicio de las normas que
regulen su entrega al Archivo Nacional.

Los resultados de las encuestas o de sondeosrdénopncargados por los érganos de
la Administracién del Estado facultados para ellis reservados hasta que finalice el periodo
presidencial durante el cual fueron efectuadostesguardo del debido cumplimiento de las
funciones de aquéllas.”

Al respecto, el Articulo 1° Transitorio estable¢Be conformidad a la disposicion
cuarta transitoria de la Constitucion Politica,esg¢endera que cumplen con la exigencia de
quérum calificado, los preceptos legales actualengigentes y dictados con anterioridad a la
promulgacion de la ley N° 20.050, que estableceres® o reserva respecto de determinados
actos o documentos, por las causales que sefatécelo 8° de la Constitucion Politica.”

En los articulos 24 y siguientes establece elrsecde amparo del derecho de acceso a la
informacion, el que debe interponerse ante el Gongara la Transparencia .-

En el Titulo V crea el Consejo para la Transpdeegoe tiene por objeto promover la
transparencia de la funcién publica, fiscalizacwehplimiento de las normas sobre transparencia
y publicidad de la informacién de los 6rganos dédninistracion del Estado, y garantizar el
derecho de acceso a la informacién.

Sus funciones y atribuciones se establecen eti@lla 33 y son:

“a) Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciodesesta ley y aplicar las sanciones en caso de
infraccion a ellas.

b) Resolver, fundadamente, los reclamos por dei@yade acceso a la informacién que
le sean formulados de conformidad a esta ley.

¢) Promover la transparencia de la funcién publagublicidad de la informacion de
los 6rganos de la Administracién del Estado, y eledho de acceso a la informacion, por

cualquier medio de publicacion.
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d) Dictar instrucciones generales para el cumplimd de la legislacion sobre
transparencia y acceso a la informacion por paetdod 6rganos de la Administracion del
Estado, y requerir a éstos para que ajusten saedimientos y sistemas de atencion de publico
a dicha legislacion.

e) Formular recomendaciones a los 6rganos detairstracion del Estado tendientes a
perfeccionar la transparencia de su gestion yiltdae!l acceso a la informacidn que posean.

f) Proponer al Presidente de la Republica y algteso Nacional, en su caso, las
normas, instructivos y demas perfeccionamientomativos para asegurar la transparencia y el
acceso a la informacion.

g) Realizar, directamente o0 a través de terceastividades de capacitaciéon de
funcionarios publicos en materias de transpargnaizceso a la informacion.

h) Realizar actividades de difusion e informac#rpublico, sobre las materias de su
competencia.

i) Efectuar estadisticas y reportes sobre trapsp#é@ y acceso a la informacion de los
organos de la Administracion del Estado y sobrigiplimiento de esta ley.

j) Velar por la debida reserva de los datos erméziones que conforme a la
Constitucion y a la ley tengan caracter secreservado.

k) Colaborar con y recibir cooperacién de 6rgapablicos y personas juridicas o
naturales, nacionales o extranjeras, en el &mbiguccompetencia.

[) Celebrar los deméas actos y contratos necesgréma el cumplimiento de sus
funciones.

m) Velar por el adecuado cumplimiento de la leylR%28, de proteccion de datos de
caracter personal, por parte de los 6rganos deaiistracion del Estado.”

En el Titulo VI establece las sanciones parasb d& infraccion a sus preceptos.-

En sus disposiciones transitorias introduce mealifiones a la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Adminiginadel Estado, a la ley numero 19.880
sobre Bases de los Procedimientos Administratiada,Ley Organica de Municipalidades, a la
Ley de Organizacién y Atribuciones de la Contralo@General de la Republica y a la Ley

Organica Constitucional del Banco Central.-
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY NUMERO 20.2 85

Mediante oficio N° 220/SEC/08, de 11 de marzo @@82 el Honorable Senado remitié
al Tribunal Constitucional el proyecto de ley, d@&do por el Congreso Nacional, sobre
transparencia de la funcion publica y de accesarfdrmacion de la Administracion del Estado
(Boletin 3773-06), a fin de que el Tribunal en confidad a lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero numero 1°, de la Constitucién Paditde la Republica, ejerciera el control de
constitucionalidad a su respecto.-

La sentencia del Tribunal Constitucional fue pruriada con fecha diez de julio de dos
mil ocho y contiene, entre otras, importantes daclanes relativas a la aplicabilidad de la Ley
de Transparencia de la Funcién Publica (LTFP) ardeéhados organismos, materia a la cual

nos referiremos a continuacion.-

Consejo de la Transparencia

El inciso primero del articulo 34 de la LTFP dispo “Para el ejercicio de sus
atribuciones, el Consejo podra solicitar la colaboion de los distintos 6rganos del Estado.
Podra, asimismo, recibir todos los testimonios jeabr todas las informaciones y documentos
necesarios para el examen de las situaciones cardjutas en el ambito de su competericia

El Tribunal Constitucional declar6 que la fraseodp, asimismo, recibir todos los
testimonios y obtener todas las informaciones yud@ntos necesarios para el examen de las
situaciones comprendidas en el &mbito de su comgate es constitucional bajo el entendido
de que el ejercicio de dicha potestad del Consaja la Transparencia reconoce como limite las
excepciones a la publicidad de los actos y resuhas de los érganos del Estado que determine
el legislador de quérum calificado, de conformi@héhciso segundo del articulo 8° de la Carta
Fundamental;

Respecto de la frase “Para el ejercicio de siisuatones, el Consejo podra solicitar la
colaboracién de los distintos 6rganos de Estade’ ejuTribunal estim6 de naturaleza de Ley
Organica Constitucional, disinti6 el Ministro sefibsrge Correa Sutil, quien estimé que el
Tribunal no debi6é emitir pronunciamiento respeatoditha norma por no regular materias de

ley organica constitucional, pues al establecerlela la facultad del Consejo para la
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Transparencia de solicitar la colaboracién de otwganos del Estado, pero sin contemplar
obligacion alguna para estos ultimos, la norma ementario no determina ni altera la
organizacion bésica de la Administracion Publicamodifica ni hace excepcion a la Ley
Orgénica Constitucional de Bases Generales deramstracion del Estado.

El inciso quinto del articulo 43 LTFP, establetisimismo, el Consejo estard sometido
a la fiscalizacion de la Contraloria General deR&publica, en lo que concierne a su personal y
al examen y juzgamiento de sus cuentas.”

El Tribunal Constitucional declard que esta digpoB se ajusta a lo dispuesto en la Ley
Fundamental, en el entendido de que esta limitaaidas facultades que se confieren a la
Contraloria General de la Republica, en la norraastrrita, deja a salvo el control amplio de
legalidad que confiere a este 6rgano el articuldréso primero, de la Carta Fundamental, en
lo que fuere procedente.- Esta declaracion fuedadar con el voto en contra del Ministro sefior
Francisco Fernandez Fredes, para quien el referidendido debié aludir al “control de
juridicidad” que corresponderd ejercer a la CoatfalGeneral de la Republica en la materia de
gue trata la norma, en lugar del “control de letgadi’ que dicho ente publico puede desarrollar
en ejercicio de su funcién de toma de razén denalglactos administrativos, conforme lo
establecen los articulos 98 y 99 de la Carta Fuadtah

El inciso cuarto del nuevo articulo 155 que la ET&grega a la Ley de la Contraloria
estableceEl Contralor, mediante resolucion publicada en Blario Oficial, establecera las
demd&s normas e instrucciones necesarias para damptmiento a las disposiciones legales
citadas, considerando para tal efecto las normasegales que dicte el Consejo para la
Transparencia en conformidad con el articulo 32aleeferida ley.”.

Los incisos cuarto y quinto del ARTICULO NOVENO kel TFP disponen:El Fiscal
Nacional o el Presidente del Tribunal Constitucibnaediante resolucién publicada en el
Diario Oficial, establecera las demas normas eringtiones necesarias para dar cumplimiento
a las disposiciones legales citadas, considerarata pal efecto las normas generales que dicte
el Consejo para la Transparencia en conformidad ebarticulo 32 de la referida ley.

En el caso de la Justicia Electoral, las dispasigs consignadas en el inciso anterior
se estableceran mediante auto acordado del TribuBalificador de Elecciones o auto
acordado de cada Tribunal Electoral Regional, gaesblicara, respectivamente, en el Diario

Oficial y en el diario regional que corresponda.”;
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El ARTICULO SEPTIMO, letra a), del Proyecto moddi la Ley Organica
Constitucional del Banco Central, N° 18.840, incogmdo en el Titulo V el siguiente articulo
65 bis, nuevo que en su inciso cuarto estableeb:Banco, mediante acuerdo del Consejo
publicado en el Diario Oficial, establecera las de&smormas e instrucciones necesarias para
dar cumplimiento a las disposiciones legales citadadoptando para tal efecto las normas
generales que dicte el Consejo para la Transpagera conformidad con el articulo 32 de la
referida ley.”;

El Tribunal declaré que las normas generales e dl Consejo para la Transparencia
en ejercicio de sus atribuciones y funciones legah® son vinculantes para la Contraloria
General de la Republica, para el Ministerio Publigara el Tribunal Constitucional, ni para el
Tribunal Calificador de Elecciones, ya que, de otnodo, se afectaria la autonomia e
independencia que la Constitucion Politica lesmece a los mismos organismos.-

Respecto del Banco Central, la norma fue declaragtastitucional, como veremos al
tratar este organismo.-

El articulo 33 de la LTFP sefialaEl“ Consejo tendrd las siguientes funciones vy
atribuciones: d) Dictar instrucciones generales @pal cumplimiento de la legislacion sobre
transparencia y acceso a la informacion por parte lds 6rganos de la Administracion del
Estado, y requerir a éstos para que ajusten susqatioientos y sistemas de atencion de publico
a dicha legislacion.”

Este articulo fue declarado constitucional pofrdunal, con el voto en contra de los
Ministros sefiores Raul Bertelsen Repetto y Jorgee@oSutil, por cuanto, en su opinion, el
precepto debib ser declarado inconstitucional.igigule los disidentes, dicha disposicién viene
a alterar la potestad que el articulo 24 de la tan®n radica en el Presidente de la Republica
para administrar el Estado, pues en ella se otorga entidad que no depende del Presidente, la
facultad de dictar instrucciones generales, enngbith de su competencia, que resultaran
obligatorias para los 6rganos de la AdministraciéhEstado. Tales instrucciones se constituiran
asi en una limitacion a la facultad de direccioh Beesidente de la Republica sobre esos
organos, limitacidon que no se condice con las fadak que la Carta le otorga al Jefe del Estado,
las que, a diferencia de las que pudieran emanasdeyes, surgen de un érgano no electo y sin

responsabilidad politica, como lo es el Consej@ parTransparencia, 1o que se aparta de la
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declaracién que formula el articulo 4° de la Chtadamental, segun la cual “Chile es una
republica democrética”.

Los Ministros sefiores Marcelo Venegas Palacios ryigde Navarro Beltran
concurrieron al fallo haciendo presente, ademase @tras, la siguiente consideracion relativa
al Consejo para la Transparencia.-: “.... no resuabastitucionalmente aconsejable que
potestades ciertamente jurisdiccionales sean exasga érganos que no tengan el caracter de
tribunales de justicia y que, por el contrarioyien parte de la Administracion del Estado a la
que precisamente deben juzgar, como sucede epdaiexon el Consejo para la Transparencia.
Del mismo modo, estiman que, el establecimientdadaludida corporacion —de jerarquia
Unicamente legal-, en el hecho, puede importar anflicto de competencias con las
atribuciones que la propia Ley Fundamental ha gatte a la Contraloria General de la
Republica”

El Ministro sefior Jorge Correa Sutil, disintierdi la declaracibn como Ley Organica
Constitucional efectuada al articulo 34, expuse@wanto se refiere a la frase “Para el ejercicio
de sus atribuciones, el Consejo podrd solicitacdaboracion de los distintos 6rganos de
Estado” que : “el Tribunal no debié emitir pronwamiento respecto de dicha norma por no
regular materias de ley orgénica constitucional efecto, al establecer la facultad del Consejo
para la Transparencia de solicitar la colaboraalénotros 6érganos del Estado, pero sin
contemplar obligacion alguna para estos ultimosplana en comentario no determina ni altera
la organizacion basica de la Administracion Publidamodifica ni hace excepcién a la Ley

Orgénica Constitucional de Bases Generales deramstracion del Estado.

Contraloria General de la Republica

El articulo 8 de la LTFP estableceCualquier persona podra presentar un reclamo
ante el Consejo si alguno de los organismos dediaifistracion no informa lo prescrito en el
articulo anterior. Esta accién estara sometida asmmo procedimiento que la accién regulada
en los articulos 24 y siguientes de esta ley.”

El ARTICULO QUINTO de la LTFP estableceMbdificase la Ley de Organizacion y
Atribuciones de la Contraloria General de la Rejcanl N° 10.336, incorporandose en el Titulo

X, el siguiente articulo 155, nuevo:
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“Articulo 155.- La Contraloria General de la Repigla se rige por el principio de
transparencia en el ejercicio de la funcion publaansagrado en el articulo 8°, inciso segundo,
de la Constitucion Politica de la Republica y es éoticulos 3° y 4° de la Ley de Transparencia
de la Funcion Publica y Acceso a la Informaciénaédministracion del Estado.

La publicidad y el acceso a la informacion de lan@aloria General se regiran, en lo
que fuere pertinente, por las siguientes normatadey citada en el inciso anterior: Titulo |,
Titulo Il y articulos 10 al 22 del Titulo IV.

Vencido el plazo legal para la entrega de la infiacién requerida o denegada la
peticion por alguna de las causales autorizadaslpdey, el requirente podra reclamar ante la
Corte de Apelaciones respectiva, de conformidad@alispuesto en los articulos 28, 29 y 30 de
la Ley de Transparencia de la Funcién Publica yéstra la Informacién de la Administracion
del Estado. En la misma resolucién, la Corte podefialar la necesidad de iniciar un
procedimiento disciplinario para establecer si atgfuncionario o autoridad ha incurrido en
alguna de las infracciones al Titulo VI de la Ley Bransparencia de la Funcion Pudblica y
Acceso a la Informacién de la Administracion detals, el que se instruirhd conforme a su
respectiva ley organica. Las sanciones por infrénca las normas de la Ley de Transparencia
de la Funcién Puablica y Acceso a la InformaciénlaeAdministracion del Estado, seran las
consignadas en dicha ley.

El Contralor, mediante resolucion publicada erDério Oficial, establecera las demas
normas e instrucciones necesarias para dar cumphhoi a las disposiciones legales citadas,
considerando para tal efecto las normas generales djcte el Consejo para la Transparencia
en conformidad con el articulo 32 de la referidg.le

El Tribunal declaré: “la disposicion transcriteepedentemente, segln lo previsto en su
inciso segundo, hace aplicable, “en lo que fuergrnamte”, al Organismo Contralor, entre otras,
las normas contenidas en el Titulo Il —“De la Tparencia Activa™ de la Ley de
Transparencia de la Funcion Publica y de Accesa lafbrmacion de la Administracion del
Estado que es aprobada por el ARTICULO PRIMER(pd®}ecto de que se trata.”

“Dentro del referido titulo de la ley se encuemrarticulo 8°, que reconoce a cualquier
persona el derecho a presentar un reclamo anterslef® para la Transparencia, “si alguno de
los organismos de la Administracion” no mantiemsposicion permanente del publico a través

de sus sitios electrénicos, y actualizados, al menna vez al mes, los antecedentes que se
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individualizan en el articulo 7° de la misma legighn. Afade el referido precepto que la
“accién estara sometida al mismo procedimiento lguaccion regulada en los articulos 24 y
siguientes de esta ley”;

“Que, en diversas oportunidades -como en la seiatele 22 de septiembre de 1989, Rol
N° 80-, esta Magistratura ha puesto de relevanameetesidad de respetar cuanto se deriva de la
naturaleza auténoma que la Carta Fundamental tjaaalsi a ciertos 6rganos del Estado como la
Contraloria General de la Republica, autonomia sgigproyecta en una triple dimension:
organizativa, institucional y normativa. La referidutonomia implica, precisamente, que cada
uno de estos ambitos de accidon no puede estaritagmeden su ejercicio, a 6rganos que se
relacionen, aunque sea en forma indirecta, colabawes de gobierno y administracién propias
de la funcién ejecutiva.”

Atendido anterior y velando por el cardcter autdooque le asigna la Carta
Fundamental a la Contraloria General de la Repibdin su articulo 98, el Tribunal declar6 la
constitucionalidad del inciso segundo del nuevizald 155, antes transcrito , en el entendido de
que a la Contraloria no se le aplica lo dispuestel articulo 8° del Titulo Il de la LTFP.-

Como expusieramos anteriormente tratando sob@oesejo para la Transparencia, el
TC establecié: “El aludido nuevo articulo 155 esn&smno constitucional en el entendido de que
las normas generales que dicte el Consejo parealssparencia en ejercicio de sus atribuciones
y funciones legales, no son vinculantes para latr@lomia General de la Republica. La
referencia que se hace en el inciso final del migmexepto al articulo 32, debe entenderse

efectuada al articulo 33 de la normativa legalguka se hace referencia.”

Banco Central

El ARTICULO SEPTIMO, letra a), de la LTFP modifitaaLey Organica Constitucional
del Banco Central, N° 18.840, incorporando en ®lld iV el siguiente articulo 65 bis, nuevo:

“Articulo 65 bis.- EI Banco Central se rige por pfincipio de transparencia en el
ejercicio de la funcion publica, consagrado en elcalo 8° inciso segundo de la Constitucion
Politica de la Republica y en los articulos 3° yd& la Ley de Transparencia de la Funcion

Publica y Acceso a la Informacion de la Administdacdel Estado.
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La publicidad y el acceso a la informacion del Barse regirdn, en lo que fuere
pertinente, por las siguientes normas de la legdzten el inciso anterior: Titulo Il; Titulo IIl, a
excepcion del articulo 9°; y los articulos 10 al @ Titulo IV. En todo caso, la prorroga de
gue trata el inciso segundo del referido articuly 8 adoptard mediante acuerdo del Consejo
gue requerira del voto favorable de, a lo menostmmuconsejeros y en cuanto a la preservacion
de documentos de que trata esa misma disposictdaplkcara lo dispuesto en el articulo 86.
Las referencias que dichas normas hacen a la adadrijefatura o jefe superior, se entenderan
hechas al Presidente del Banco.

Vencido el plazo legal para la entrega de la infacién requerida, o denegada la
peticion por alguna de las causales autorizadaslpdey, el requirente podra reclamar ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, de conformidadaalispuesto en el articulo 69. La Corte,
en la misma sentencia que acoja el reclamo, saacioron multa de 20% a 50% de las
remuneraciones al infractor.

El Banco, mediante acuerdo del Consejo publicadeleDiario Oficial, establecera las
demdas normas e instrucciones necesarias para damptmiento a las disposiciones legales
citadas, adoptando para tal efecto las normas galesr que dicte el Consejo para la
Transparencia en conformidad con el articulo 32aleeferida ley.”;

El Tribunal: “el inciso segundo de la norma traiiacen el considerando anterior hace
aplicable al Banco Central, “en lo que fuere perite”, el Titulo Ill —“De la Transparencia
Activa’- de la Ley de Transparencia de la FuncidiblRa y de Acceso a la Informacion de la
Administracion del Estado que es aprobada por eliGRLO PRIMERO del proyecto de que
se trata, a excepcion “del articulo 9°”.

“Dentro del referido titulo de la ley se encuemtarticulo 8°, que reconoce a cualquier
persona el derecho a presentar un reclamo anterslef® para la Transparencia, “si alguno de
los organismos de la Administracion” no mantiemsposicion permanente del publico a través
de sus sitios electrénicos, y actualizados, al menna vez al mes, los antecedentes que se
individualizan en el articulo 7° de la misma legisbn. Afiade el referido articulo que la “accién
estara sometida al mismo procedimiento que la ageigulada en los articulos 24 y siguientes
de esta ley”;

“Que cabe reiterar aqui lo sefialado en el coremidier trigesimoséptimo de esta

sentencia, en cuanto a que esta Magistratura f1a peonunciado, en diversas oportunidades -
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como en la sentencia de 22 de septiembre de 138NR30-, sobre la necesidad de respetar
cuanto se deriva de la naturaleza autbnoma queatta Eundamental ha asignado a ciertos
organos del Estado como el Banco Central, autonquoéase proyecta en una triple dimension:
organizativa, institucional y normativa. La referidutonomia implica, precisamente, que cada
uno de estos ambitos de accion no puede estaritagmeden su ejercicio, a 6rganos que se
relacionen, aunque sea en forma indirecta, colabawes de gobierno y administracién propias
de la funcién ejecutiva.”

En razén de lo anterior, el Tribunal declaré citmsibnal el inciso segundo del nuevo
articulo 65 bis de la Ley N° 18.840 —Organica Gansgbnal del Banco Central-, en el entendido
de gue no es aplicable al Banco Central el arti@@ldel Titulo 11l de la LTFP atendido el
caracter de 6rgano constitucionalmente auténomoleguwenfiere el articulo 108 de la Carta
Fundamental.-

La frase “adoptando para tal efecto las normaengées que dicte el Consejo para la
Transparencia en conformidad con el articulo 3R deferida ley”, contenida en el inciso cuarto
del nuevo articulo 65 bis anteriormente transdtitodeclarada inconstitucional, por desconocer
la autonomia de dicho érgano del Estado, contrdwidos términos consagrados en el articulo
108 de la Constitucion Politica.-

El Tribunal expuso: “Que la naturaleza autbnomdadeeferida institucion publica ha
sido reconocida y desarrollada por esta Magis@adar diversos pronunciamientos, entre otros,
en sus sentencias Roles N%. 78, de 20 de sep#iata®989; 80, de 22 de septiembre de 1989;
216, de 17 de julio de 1995; 299, de 22 de noviender 1999; 433, de 25 de enero de 2005, y
460, de 6 de diciembre de 2005.

Particularmente, en el considerando 18° de la semreRol N° 216 antes referida, esta
Magistratura sostuvo que “la Ley N° 18.840, Orgar@onstitucional del Banco Central, si bien

establecié normas que configuran una relacion dasreatribuciones de administraciéon y de

gobierno del Presidente de la Republica y el B&wuatral, en ninguna de ellas hay atribuciones
del Ejecutivo que impliquen gque pueda imponersesdiuntad del Poder Central sobre el

Consejo del Instituto Emisor, el que tiene a sgeda direccion y administracion del Banco

Central.”;

“Que el inciso cuarto del nuevo articulo 65 big @i ARTICULO SEPTIMO, letra a),

del proyecto en examen incorpora al Titulo V dedg N° 18.840, Organica Constitucional del
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Banco Central, establece: “El Banco, mediante awuelel Consejo publicado en el Diario
Oficial, establecera las demas normas e instruesiorecesarias para dar cumplimiento a las
disposiciones legales citadas, adoptando paraféakoelas normas generales que dicte el
Consejo para la Transparencia en conformidad cartieulo 32 de la referida ley.”;

Que al utilizar el término “adoptando” -gerundi® ‘hdoptar” que, segun el Diccionario
de la Lengua Espariola (Vigésima Segunda Edicié®12@®n su segunda acepcion, significa:
“Recibir, haciéndolos propios, pareceres, métodostrinas, ideologias, modas, etc., que han
sido creados por otras personas 0 comunidadestigriaa del proyecto recién transcrita lleva
implicita la idea de que el Banco Central debiaratax las normas generales que dicte en la
materia un o6rgano que forma parte de la Adminigiradel Estado: el Consejo para la
Transparencia;

Que, a diferencia de lo que se ha sefalado pnetgdente, cabe advertir que los
articulos QUINTO y NOVENO del proyecto de ley eramen, al regular la potestad normativa
que se le reconoce y confiere a la Contraloria faéde la Republica, al Ministerio Publico, al
Tribunal Constitucional, al Tribunal Calificador ddecciones y a los tribunales electorales
regionales, a los efectos de dictar las normaspguaitan dar cumplimiento a las disposiciones
legales sobre publicidad y acceso a la informa@ablica que se mencionan, utilizan la
expresion “considerando” respecto de las normasrgis que dicte el Consejo para la
Transparencia, en ejercicio de sus atribucionesyéb implica solo estimar, evaluar o ponderar,
pero de ningun modo hacer vinculantes u obligagdaa resoluciones de aquél en relacion a los
sefialados organismos del Estado. Asi lo ha entereite Tribunal, ademds, al examinar la
constitucionalidad de tales disposiciones del prtuyele ley, segin se puede constatar de la
lectura de los considerandos pertinentes de estarsga;”

Esta declaracion de inconstitucionalidad fue aadadcon el voto en contra del Ministro
sefior Francisco Fernandez Fredes, quien estim@lgueiso cuarto del nuevo articulo 65 bis
que se incorpora a la Ley N° 18.840 —Organica @aoiinal del Banco Central- es
constitucional, en el entendido que debe ser irgeaga en el sentido de que el Banco Central
debe considerar en sus resoluciones sélo los aspéétnicos que emanen de las normas
generales dictadas por el Consejo para la Transgaren ejercicio de las funciones que se le

asignan en el articulo 33 del mismo cuerpo legal.eBta forma, sefiala, no se contraviene la
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autonomia que a la misma institucion puablica leomece el articulo 108 de la Carta
Fundamental.

De esta manera, la frase “adoptando para talcefastnormas generales que dicte el
Consejo para la Transparencia en conformidad coartetulo 32 de la referida ley”, fue

eliminada de la ley.-

Ministerio Publico, Tribunal Constitucional y del Tribunal Calificador de Elecciones.-

ARTICULO NOVENO.- El Ministerio Publico, el Tribuh&onstitucional y la Justicia Electoral
se rigen por el principio de transparencia eneicgjio de la funcidn publica consagrado en el
articulo 8°, inciso segundo, de la Constituciéritieal de la Republica y en los articulos 3° y 4°
de la Ley de Transparencia de la Funciéon PublicéAcgeso a la Informacion de la
Administracion del Estado.

La publicidad y el acceso a la informacién deitasituciones mencionadas en el inciso
precedente se regiran, en lo que fuere pertinpotdas siguientes normas de la ley citada en el
inciso anterior: Titulo II, Titulo 11l y los artidas 10 al 22 del Titulo IV.

Vencido el plazo legal para la entrega de la méwion requerida o denegada la peticion
por algunas de las causales autorizadas por l@llegquirente podra reclamar ante la Corte de
Apelaciones respectiva, de conformidad con lo dispuen los articulos 28, 29 y 30 de la Ley
de Transparencia de la Funcion Publica y Accesa lafbrmacion de la Administracion del
Estado. En la misma resolucion, la Corte podrélaef@necesidad de iniciar un procedimiento
disciplinario para establecer si algun funcionasi@utoridad ha incurrido en alguna de las
infracciones al Titulo VI de la Ley de Transparende la Funcion Publica y Acceso a la
Informacion de la Administracion del Estado, el qgeinstruira conforme a sus respectivas
leyes organicas. Con todo, las sanciones que sengap por infraccion a las normas de la Ley
de Transparencia de la Funcion Publica y Accesa laformacién de la Administracién del
Estado, seran las contenidas en dicha ley.

El Fiscal Nacional o el Presidente del Tribunaln§tucional, mediante resolucion
publicada en el Diario Oficial, establecera las dgmormas e instrucciones necesarias para dar

cumplimiento a las disposiciones legales citadasisiderando para tal efecto las normas
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generales que dicte el Consejo para la Transpar@mciconformidad con el articulo 32 de la
referida ley.

En el caso de la Justicia Electoral, las dispos&s consignadas en el inciso anterior se
estableceran mediante auto acordado del Triburdic@dor de Elecciones o auto acordado de
cada Tribunal Electoral Regional, que se publicagpectivamente, en el Diario Oficial y en el
diario regional que corresponda.

El Tribunal: “Que el inciso segundo del ARTICULOONENO del proyecto de ley
sometido a control establece que “la publicidad yaceeso a la informacion...”, tratAndose,
entre otros 6rganos del Estado, del Ministerio #dbldel Tribunal Constitucional y del
Tribunal Calificador de Elecciones, “...se regiran,le que fuere pertinente, por las siguientes
normas de la...” Ley de Transparencia de la Funcidiéa y de Acceso a la Informacién de la
Administracion del Estado, que es aprobada porRIIEGULO PRIMERO del proyecto de ley
remitido: “Titulo II, Titulo Il y los articulos 1@l 22 del Titulo IV”;

“Que en el referido Titulo Il se encuentra eliario 8°, que reconoce a cualquier
persona el derecho a presentar un reclamo antensiefd para la Transparencia, “si alguno de
los organismos de la Administracion” no mantiertisposicion permanente del publico a través
de sus sitios electronicos y actualizados, al meanna vez al mes, los antecedentes que se
individualizan en el articulo 7° de la misma legigbn. Afiade el referido articulo que la “accion
estarq sometida al mismo procedimiento que la ageiqulada en los articulos 24 y siguientes
de esta ley”;

“ Que, en cumplimiento de su responsabilidad darvgor el respeto del principio de
supremacia constitucional, asegurado en el inaisnepo del articulo 6° de la Ley Suprema,
este Tribunal declarara la constitucionalidad deiso segundo del ARTICULO NOVENO del
proyecto de ley en examen, en el entendido de quesulta aplicable al Ministerio Publico, al
Tribunal Constitucional, ni al Tribunal Calificadde Elecciones lo dispuesto en el articulo 8°
del Titulo 11l de la Ley de Transparencia de la &an Publica y de Acceso a la Informacion de
la Administracion del Estado, por cuanto la autoi@oque la Constitucion ha asignado a ciertos
organos del Estado, como los recién mencionadgsgyse proyecta en una triple dimension -
organizativa, institucional y normativa- implicagpisamente, que cada uno de estos ambitos de
accién no puede estar supeditado, en su ejereiaimganos que se relacionen, aunque sea en

forma indirecta, con las labores de gobierno y atstiacidon propias de la funcion ejecutiva;
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Tribunal Constitucional y Justicia Electoral.

El Tribunal declaré que el inciso tercero del AROLO NOVENO anteriormente
transcrito “es constitucional, en el entendido dee cella no es aplicable al Tribunal
Constitucional ni a los tribunales que integrajukdicia electoral, toda vez que dichos 6rganos
jurisdiccionales especializados se rigen por sapips estatutos constitucionales, contenidos en
los capitulos VIl y IX de la Constitucidn, respigamente, por lo cual, de acuerdo a lo previsto
en el articulo 82 de la Carta Fundamental, estémaasijen de la superintendencia directiva,
correccional y econémica de la Corte Suprema. Ponsiguiente, no resultaria
constitucionalmente admisible que sus resolucionedeterminaciones queden sujetas al
escrutinio de un tribunal ordinario de justiciabalterno de la Corte Suprema, como es una
Corte de Apelaciones. Por lo demas, el debido adetao de ellos al principio de publicidad y
transparencia consagrado en el articulo 8° de hestfacion se satisface adecuadamente con la
divulgacion de sus resoluciones jurisdiccionalesley otros antecedentes relevantes de su
guehacer, en los términos que contempla el articutte la Ley de Transparencia de la Funcién
Publica y de Acceso a la Informacién de la Admmistn del Estado, que el mismo
ARTICULO NOVENO del proyecto en examen hace apleabesos 6rganos;

Como dijéramos anteriormente sobre el Consejo lpafaansparencia, respecto de los
incisos cuarto y quinto del ARTICULO NOVENO, el Bunal declaré que dichas disposiciones
son constitucionales “en el entendido de que lasa® generales que dicte el Consejo para la
Transparencia, en ejercicio de sus potestadeselegab son vinculantes para el Ministerio
Publico, para el Tribunal Constitucional ni pardBbunal Calificador de Elecciones, ya que, de
otro modo, se afectaria la autonomia e indepenaep la Constitucidon Politica les reconoce a
los mismos organismos.”

Este voto de mayoria referente al ARTICULO NOVER®@ acordado con el voto en
contra de los ministros sefiores Herndn Vodanown&ae y Jorge Correa Sutil. A juicio de los
disidentes, el referido precepto debi6 ser dectacaastitucional sin el mencionado entendido.-

Estos Ministros hicieron presente, ademas, |oesige:

“Que el proyecto de ley en examen somete a algdedss drganos constitucionales
auténomos que contempla la Constitucién al priocige la transparencia y hace regir a su

respecto, en lo que fueren pertinentes, las noca@enidas en el Titulo Il, Titulo 11l y articulos
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10 al 22 del Titulo IV. Asi lo disponen, en nornagsidéntico o muy similar tenor, los articulos
QUINTO, respecto de la Contraloria General de lplRkca, SEPTIMO para el Banco Central,
y NOVENO respecto del Ministerio Publico, el TrilmirConstitucional y la Justicia Electoral.
Por su parte, el articulo SEXTO obliga al CongrBswxional al principio de transparencia,
aunque, a diferencia de los casos antes enumenamds,somete a las reglas de los titulos ya
referidos. Por su parte, y a diferencia de los £agteriores, para el Poder Judicial y otros
tribunales dispone una regla diversa: el articul®T@VO, en su inciso primero, obliga a los
Tribunales que forman parte del Poder Judicial atemer a disposicion permanente del pablico
los antecedentes indicados en el articulo 7° deyade Transparencia de la Funcion Puablica y
Acceso a la Informacion de la Administracion deiae; mientras en su inciso segundo dispone
que los demas tribunales especiales y organos jguece jurisdiccion deben cumplir igual
obligacion y precisa el modo en que deben hacerlo.

No es posible encontrar en los registros de Itmtds o en la iniciativa del proyecto
alguna justificacion a este trato diverso que gadhra diversos 6rganos igualmente autbnomos
respecto de las obligaciones a que quedan somefides cumplir con el principio de
transparencia. Particularmente dificil resulta edée la diferencia que se hace respecto de los
Tribunales, que forman o no parte del Poder Judicis que s6lo quedan obligados a publicar
sus resoluciones y demdas antecedentes relevantessesitios electronicos, mientras que el
Tribunal Constitucional y la Justicia Electoral dae obligados por las normas de los Titulos I,
Hyv;

Que hay una segunda diferencia en el trato querinda a los érganos a los que la
Constitucién asegura autonomia, que es aun mémsuat En efecto, el proyecto dispone para
la Contraloria General de la Republica, en sulddiQUINTO, y en su articulo NOVENO para
el Tribunal Constitucional, el Ministerio Publicoly Justicia Electoral, una misma disposicion
que reza: “Vencido el plazo legal para la entregdadinformacion requerida o denegada la
peticion por alguna de las causales autorizadasapley, el requirente podra reclamar ante la
Corte de Apelaciones respectiva, de conformidadaealispuesto en los articulos 28, 29 y 30 de
la Ley de Transparencia de la Funcion Puablica ye8oca la Informacion de la Administracion
del Estado. En la misma resolucién, la Corte posk@alar la necesidad de iniciar un
procedimiento disciplinario para establecer si alddncionario o autoridad ha incurrido en

alguna de las infracciones...”. Con leves modificae® la norma rige también para el Banco
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Central, segln se dispone en el articulo SEPTIM(ubgyecto. De ese modo, la ley somete a
organos que la Constitucion establece como autésoataontrol heteronomo de otro érgano
del Estado, como es la Corte de Apelaciones, gactos de que ésta resuelva los reclamos que
los particulares puedan tener acerca de las deesique esos 6rganos autbnomos adopten
respecto de la entrega de informacion. En camhidey no establece posibilidad alguna de
reclamo ni de control heterénomo cuando esa decisiGadopta el Congreso Nacional o un
tribunal ordinario o especial. De ese modo, el pcty en examen somete a unos 6rganos
constitucionalmente autbnomos al control de logdmales, para asegurar el cumplimiento de
las normas de transparencia, mientras a otrog$geta enteramente su autonomia para resolver
al respecto;

Que para explicarse este trato diverso entrerigands del Estado, el debate legislativo
no ayuda. La unica referencia que hemos encontadtos informes de las comisiones del
Congreso en que se debatié el proyecto y en ladmagie le dio origen, se halla en el Informe
de la Comisién Mixta, de fecha 14 de enero de 2B808:tin N° 3.773-06, en el que se lee lo
siguiente:

“Al iniciarse el debate acerca de este precemoCobmision Mixta conocid una
proposicion del Ejecutivo que lo reemplazaba pov que declara que las Camaras deben dar
cumplimiento al articulo 7° de la Ley de Transpei@ny publicar las dietas y demas
asignaciones de los parlamentarios.

Sobre la base de esta proposicion, el debateiset®@ra dar al Poder Legislativo el
mismo tratamiento que el proyecto asigna a otrgarasmos constitucionalmente autbnomos,
como el Banco Central o la Contraloria Generabdedpublica.”. (énfasis afiadido)

De ese modo, la deliberacion legislativa estésle® permitir una explicacion del trato
diverso entre el Congreso Nacional y el resto dedtganos constitucionalmente autbnomos. Si
la intencidn legislativa se orientd a dar el mignadamiento a todos ellos, como se desprende de
la cita, el resultado fue incongruente con esangifm;

Que las diferencias anotadas en los consideratfdg<2° que anteceden y respecto de
las cuales no aparecen fundamentos que las sugtenteulneran, sin embargo, la igualdad ante
la ley en el ejercicio de los derechos, pues laaCBundamental la asegura respecto de las

personas y no de los érganos o poderes del Estado;

140



Que estos disidentes estiman que ninguno de lesrsdis y desiguales estatutos
consagrados para los distintos érganos constitati@nte autbnomos vulnera por si mismo la
Carta Fundamental. Si bien un control heteronoramocel que se instaura respecto del Banco
Central, la Contraloria General de la Republicdridunal Constitucional, el Ministerio Publico
y la Justicia Electoral, ira en desmedro de suremda, no les afecta en el cumplimiento de
aquellas funciones que les son propias y que ls|aGamdamental les encarga. La autonomia
constitucional exige que estos o6rganos estén erdigones de ejercer sus funciones
constitucionales con plena independencia y libednferencias de terceros. En esas materias,
cualquier sometimiento a la superintendencia de mbder seria inconstitucional. Sin embargo,
tal autonomia no equivale a una autarquia absehlutmdas sus decisiones y ciertamente no se
contrapone a que la Constitucion y la ley puedaabixer, dentro de limites, un control
interérganos, en materias que no sean las propias dompetencia constitucional o esencial. A
juicio de estos disidentes, ninguno de estos démyaramstitucionalmente autébnomos vera
afectada su autonomia para resolver en las matddasu exclusiva competencia por la
instauracion de un control heteronomo en materutidicidad de sus actos.

La limitacion a la autonomia persigue, a su vez finalidad que también tiene
jerarquia constitucional, como es la transpareri&n que aparece instituido entre las bases
esenciales del ordenamiento juridico chileno. Lodepes colegisladores han decidido que el
valor de la transparencia debe alcanzarse aun ta desque Organos constitucionalmente
autbnomos se sometan a un control externo, erselstanateria y con los alcances ya referidos.
Para las propias actuaciones del Congreso Naamnkl han estimado asi, sin que sea posible
reconocer la razon de ese diverso trato en el eébgislativo.

Del momento en que, como se ha razonado, ningenloddos estatutos vulnera la
Carta Fundamental, la opcidon entre el detrimentoriacipio de probidad y el de la autonomia
se mantiene en el &mbito de las opciones de mguigola Carta Fundamental contempla y no
cabe a este Tribunal hacer reproches de constitaigiad.”

Acordada la declaracién de constitucionalidadpge® al inciso segundo del nuevo
articulo 155 de la Ley de Organizacion y Atribu@smle la Contraloria General de la Republica,
al inciso segundo del nuevo articulo 65 bis dega Qrganica Constitucional del Banco Central,
y al inciso segundo del ARTICULO NOVENO, con el @@n contra del Ministro sefior Jorge

Correa Sutil, para quien esos entendidos son isag0s, pues no hay otra inteligencia posible
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que darle a los aludidos preceptos. En efecto dias, expresiones “en lo pertinente” que se
contienen en todos esos articulos del proyecteylsdmetido a control, al hacer aplicable las
normas del Titulo Ill de la Ley de Transparencia ldeFuncién Publica y Acceso a la
Informacion de la Administracién del Estado a logafos ya indicados vy, particularmente, la
clara norma especial contenida en los mismos preseue, con leves variantes, establece un
modo especial de reclamo que se verifica ante kaeQie Apelaciones que se indica, prima
sobre la norma general contenida en el articulde8?ARTICULO PRIMERO de la misma
iniciativa legal en examen. Asi, en su opinion,riferidas normas del proyecto s6lo admiten el
siguiente entendido: El articulo 8° de la Ley dariBparencia de la Funcion Publica y de Acceso
a la Informacion de la Administracion del Estad@ gprueba el ARTICULO PRIMERO del
proyecto de ley examinado, no es aplicable a lar@lonia General de la Republica, al Banco
Central, al Ministerio Publico, al Tribunal Constitonal ni al Tribunal Calificador de
Elecciones, por existir respecto de cada uno de @g@mnos una norma especial incompatible
que prima sobre el articulo 8° referido. En consacia, el entendido que efectla la sentencia en
la materia resefiada es del todo innecesario.

Especial importancia reviste el voto disidente Nehistro sefior Mario Fernandez
Baeza, que se transcribe a continuacion:

1°. Que el N° 1 del articulo 93 de la Constitucgéfiala que es atribucion del Tribunal
Constitucional: “Ejercer el control de constituatidad de las leyes que interpreten algun
precepto de la Constitucion, de las leyes orgarmioastitucionales y de las normas de un tratado
gue versen sobre materias propias de estas Ulimies de su promulgacion.”;

2°. Que, atendido lo expuesto anteriormente, ah&e de la Republica, a través de
Oficio N° 220/SEC/08, envio a esta Magistraturéerto del “proyecto de ley sobre acceso a la
informacién publica”, sin especificar cuéles de gueceptos tendrian caracter organico
constitucional o interpretativos de la Carta, ppd@ en consecuencia, a disposiciéon del control
preventivo la totalidad de su articulado;

3°. Que la circunstancia arriba descrita permita apreciacion global del proyecto
legislativo de la especie por parte de esta Magis®, de acuerdo a los criterios de
ordenamiento o metodoldgicos que ella librementgpir como ha quedado de manifiesto en
esta sentencia. Este Ministro disidente estima]@tanto, que el especialisimo control que nos

ocupa permite, integrada con el juicio especifieacdnstitucionalidad que se emita sobre cada
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precepto o grupo de preceptos, una apreciacionodstitucionalidad sobre el conjunto del
referido proyecto;

4°. Que, siguiendo lo anterior, se hace necesgpr@ducir, para su comentario, el inciso
segundo del articulo 8° de la Constitucion Poljtigae es origen y otorga fundamento al
proyecto de ley que nos ocupa: “Son publicos ltssag resoluciones de los 6rganos del Estado,
asi como sus fundamentos y los procedim9ientosutjlieen. Sin embargo, sélo una ley de
quérum calificado podra establecer la reserva gseteade aquéllos o de éstos, cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de lascfones de dichos 6rganos, los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacion o en jmtexéional.”;

5°. Que el precepto recién citado, incorporadexb por la gran reforma del afio 2005,
contiene principios de actualidad en el derechatitocional. Desde luego, el de la publicidad,
que, traducido como probidad y transparencia, aafapal desarrollo contemporaneo del
Estado democratico, como lo destaca la doctrinarioef al caso chileno: “El estatuto
constitucional de 2005, a través del nuevo artiBlen comento, encuentra un engranaje propio
de los Estados democréticos de derecho contemmpsédaeeptando, de manera expresa, el
imperativo de probidad y transparencia para laaaobm de los 6rganos del Estado.” (José
Antonio Ramirez Arrayas: Principio de probidadangparencia en el ejercicio de las funciones
publicas: Alcances de la nueva Constitucion de 265 Francisco Zufiga (Coord.): Reforma
Constitucional, LexisNexis, Santiago, 2005, p. 23into con la publicidad, sin embargo, el
referido articulo 8° regula la excepcionalidad cgala a la regla de la publicidad, resguardando
gue ésta no lesione las condiciones dentro deukase cumplen las funciones de los érganos del
Estado, la proteccion de los derechos de las pass@asi como la tutela de la seguridad de la
Nacion y del interés nacional, rasgos éstos cormlatia toda organizacion juridico-politica
soberana. Por lo tanto, el articulo 8° citado ogwasa&onstitucionalmente la publicidad, pero
supone un equilibrio entre ella y las excepcioneslg Constitucion le opone;

6°. Que al incorporar la ley bajo control en latgéinal del primer inciso del articulo 1°
contenido en su ARTICULO PRIMERO “(‘regula...’) “lasxcepciones a la publicidad de la
informacién”, resulta de singular importancia deatael contenido del mandato constitucional
del articulo 8° en cuestion, relativo a la dictadile leyes de quérum calificado para establecer
las excepciones a la publicidad sefialadas, lagepaen sobre los cuatro ambitos delimitados,

cuya descripcion, por lo mismo, debiera ser objktoun tratamiento muy prolijo y asertivo.
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Como se vera en el considerando 8° de esta disal@ste presupuesto no ha sido respetado en
el articulo 21 del ARTICULO PRIMERO del proyecto examen, el que debiendo calificarse
como “ley que interpreta un precepto de la Corgtitt, en cuanto legalmente establece el
sentido de aquellas causales de reserva y selastegula segun su texto literal, pero no las
configura exhaustivamente, describiéndolas séloutopropdsito ilustrador, a guisa de ejemplo
para facilitar la tarea del intérprete adminisu@td jurisdiccional, como se observa con el uso
del adverbio “particularmente” en el inicio de laueneracién del articulo 21, N° 1, del
ARTICULO PRIMERO del proyecto;

7°. Que la causal de excepcion a la publicidadiébido cumplimiento de las funciones
de dichos 6rganos”, que el inciso segundo deldati®® de la Carta contiene, debe entenderse a
la luz de las altisimas responsabilidades que anmrgll Presidente de la Republica, el Congreso
Nacional y las Judicaturas, de la dignidad de itiesa de sus titulares, y de la presuncién de
honorabilidad y decoro que los envuelve. Que amakigncidn deben obtener en esta materia
los 6rganos autbnomos y las Fuerzas Armadas, denOydSeguridad Publica que nuestro
ordenamiento constitucional contempla. La presumaiiversa a dichas cualidades que fluye del
tenor de la ley bajo examen, mediante la proliiérade controles, contra controles y sanciones,
contrasta con las mejores tradiciones moralesigligurpoliticas de las instituciones chilenas.

Consecuentemente con lo anteriormente sefaladwltare inconstitucionales los
ARTICULOS TERCERO, CUARTO, QUINTO, SEXTO, SEPTIM@CTAVO y NOVENO
del proyecto, al no subordinarse expresamente artdsulos 6° y 7°, al inciso primero del
articulo 24 y a los articulos 46, 76, 83, 92, 93,98, 101, 108 y 118, todos de la Constitucion
Politica de la Republica, que disponen la natusajefunciones de los 6rganos e instituciones
afectadas;

8°. Que la causal de excepcion a la publicidad tlerechos de las personas” que el
inciso segundo del articulo 8° de la Carta establdebe entenderse estrictamente vinculada a lo
dispuesto en el inciso cuarto, parte final, ddcald 1° de la misma Constitucion, que dispone:
“con pleno respeto a los derechos y garantias saeGonstitucion establece”, como requisito
para que el Estado esté “al servicio de la perbanana”’ y promueva el “bien comun”, creando
“las condiciones sociales que permitan a todosgda uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y matepiasible”. No declarAndose expresamente su

subordinacién a ese precepto y, por ende, expouligsnica la lesion o detrimento de su
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contenido, resultan inconstitucionales los artisul8, inciso primero; 4°, inciso segundo; 5°,
incisos primero y segundo; 79; 8°, letras e), d);y10, inciso segundo; 23; y 34, inciso primero,
todos del ARTICULO PRIMERO, y los articulos TERCERCQUARTO, QUINTO, SEXTO,
SEPTIMO, OCTAVO y NOVENO, del proyecto en examen;

9° Que la jerarquia y naturaleza de los Organels Ebtado, tanto de aquellos
denominados clasicamente “poderes publicos” comtmsle@tros de caracter autonomo que la
Constitucién contempla, exigen, para su control,nivel institucional correspondiente a su
rango, que no altere ni desnaturalice las relasioeeicales y horizontales entre sus normas que
todo ordenamiento juridico supone. Asimismo, naasisible juridicamente que a través de
una ley que no tiene calidad de reforma de la @angin, se prive de las atribuciones que la
Carta les otorga a la Contraloria General de |aiRé&m y al Poder Judicial. Ademas, tampoco
debe tolerarse juridicamente la suplantacion podéelos recursos que la Constitucién franquea
a los habitantes de Chile para hacer valer sughigsefrente al poder de los érganos publicos.
En consecuencia, con apego a lo sefialado, losilagi8® y 31 al 49, ambos inclusive, del
ARTICULO PRIMERO del proyecto bajo control, queameregulan y entregan atribuciones al
denominado Consejo para la Transparencia, asi tmsrarticulos 2° y 2° transitorio del mismo
precepto sefialado precedentemente, el numeralARIdCULO SEGUNDO, el numeral 2 del
ARTICULO CUARTO, el inciso quinto del ARTICULO QUINO, y el inciso segundo de la
letra a) del ARTICULO SEPTIMO, a juicio de este Mino disidente, son organicos e
inconstitucionales en cuanto colisionan: a) codigpuesto en el articulo 98 de la Constitucion
Politica, que sefiala: “Un organismo autonomo comoghbre de Contraloria General de la
Republica ejercera el control de legalidad de lo®sade la Administracion...”; b) con lo
dispuesto en el articulo 20 de la Constituciontieali que sefala: “El que por causa de actos u
omisiones arbitrarios o ilegales, ... podra ocuror §i o por cualquiera a su nombre, a la Corte
de Apelaciones respectiva, la que adoptara de iiateelds providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asedmidebida proteccion del afectado, sin perjuicio
de los demas derechos que puedan hacerse valer lantatoridad o los tribunales
correspondientes.”; ¢) con lo dispuesto en el mmsisgundo del articulo 38 de la Constitucion
Politica, que sefiala: “Cualquier persona que stanada en sus derechos por la Administracion
del Estado, de sus organismos o de las municigiijgodra reclamar ante los tribunales que

determine la ley, sin perjuicio de la responsahiidjue pudiere afectar al funcionario que
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hubiere causado el dafio.”; y d) con lo dispuestel emnticulo 76 de la Constitucion Politica, que
dispone: “La facultad de conocer de las causasesiyi criminales, de resolverlas y de hacer
ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente ailnmales establecidos por la ley.”;

10°. Que, finalmente, los articulos 45 al 47, asnlwclusive, del ARTICULO
PRIMERO, asi como el inciso tercero de la letrded)ARTICULO SEPTIMO, todos del cuerpo
legal bajo control, a juicio de este disidenteneudn el inciso octavo del numeral 3° del articulo
19 de la Constitucion Politica, que establece: ¢Nima ley podra establecer penas sin que la
conducta que se sanciona esté expresamente desaori@la”, pues la vaguedad de la
descripcion, “que hubiera denegado infundadameontesa a la informacién”, afecta a la
conducta punitiva como al eventual nucleo de dl&amismo, los articulos sefialados colisionan
con las letras g) y h) del numeral 7° del artididlale la Constitucion, al establecer sanciones de
multa de porcentajes de la remuneracion, estocesfiSscando bienes”, y, consecuentemente
afectando el pago de cotizaciones previsionalgmiyJo tanto, violentando la prohibicion “No
podra aplicarse como sancién la pérdida de loschege previsionales”, expresamente

establecida en la letra h) del precepto constitatioitado.

BREVE ANALISIS DE LAS CAUSALES DE RESERVA EN LA LEY DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA EN LA LEY 20.285.

El articulo 21 de la ley 20.285 sefiala “Las Unitassales de secreto o reserva en cuya
virtud se podra denegar total o parcialmente edsa la informacion, son las siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiafecte el debido cumplimiento de las
funciones del 6érgano requerido, particularmente:

a) Si es en desmedro de la prevencion, investigagi persecucion de un crimen o
simple delito o se trate de antecedentes necesadefensas juridicas y judiciales.

b) Tratandose de antecedentes o deliberacionempe la adopcion de una resolucion,
medida o politica, sin perjuicio que los fundamerde aquéllas sean publicos una vez que sean
adoptadas.

¢) Tratandose de requerimientos de caracter genédferidos a un elevado nimero de
actos administrativos o0 sus antecedentes o cuyaiaterequiera distraer indebidamente a los

funcionarios del cumplimiento regular de sus labdrabituales.
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2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocitiesfecte los derechos de las
personas, particularmente tratdndose de su sedusdasalud, la esfera de su vida privada o
derechos de caracter comercial 0 econémico.

3. Cuando su publicidad, comunicacion o conocitoi@fiecte la seguridad de la Nacién,
particularmente si se refiere a la defensa naciond mantencion del orden publico o la
seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacidon o conocitoiaafecte el interés nacional, en
especial si se refieren a la salud publica o ldacienes internacionales y los intereses
econdmicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o infiomex que una ley de quérum
calificado haya declarado reservados o secretosgcderdo a las causales sefialadas en el
articulo 8° de la Constitucion Politica.”

La norma legal transcrita respeta la Constituci@nser, en general, similares las
causales de secreto o reserva que ella contempldasolnicas que admite la Constitucion,
estando de mas, en opinion de Miguel Angel Ferma@amzalez, el numeral 5 “que nada afiade
al respecto, ya que la ley esté habilitada a firelamental, sin necesidad de esta repeticién por
la nueva ley, como consta del informe evacuado lpo€omision Mixta®’. Los ejemplos
mencionados en el articulo 21 no agotan los casteptibles de ser subsumidos en las causales
constitucionales, por lo que el legislador de quonalificado u organico constitucional puede
declarar otros en el futuro.

La mencion ejemplar de los casos de secreto oveesmfalados en el articulo 21
produjo dudas durante la tramitacién de esta letpeo de si la norma que se proyectaba tenia
caracter de interpretativa de la Constitucion.

La Comision de Constitucion, Legislacion y Justide la Camara de Diputados declar6
que la norma no tenia caracter de interpretativia dgonstitucion, a diferencia de lo sostenido
por los Ministros Venegas y Navarro en su preveanadla sentencia pronunciada por el
Tribunal Constitucional el 10 de julio de 2008, Rid@51, al controlar preventivamente el

proyecto de Ley de Acceso, y a la disidencia delisttio Fernandez Baeza.

97 . . o . o .
Transparencia y acceso a la informacion publicaCaile: La modernizacion que faltaba. Hernan

Larrain Fernandez (pag 106.-).
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En el considerando 18 el Tribunal Constitucionaécldr6 que no emitia
pronunciamiento, entre otros, respecto del arti@lo por no ser propio de ley orgénica
constitucional, “segun se desprende de la inteapi@t que deriva de su texto, de la naturaleza
de las leyes organicas constitucionales dentrougstra normativa juridica y del espiritu del
constituyente al incorporarlas a nuestra Carta &unedhtal.”

Miguel Angel Fernandez sefiala “que tal preceptgalleno pudo tener caracter
interpretativo, antes que nada, porque el artitlinciso 2° de la Constitucion es indubitado en
su sentido y alcance, sin que requiera de aclar@gi@ precisiones, ya que no adolece de
oscuridad o ambiguedad.”

“Por ende, el articulo 21 menciorgasos a propdésito de o fundado en las causales
constitucionales, en que procede mantener el seoregserva de los actos, procedimientos o
fundamentos en cuestion, sin que ello obste algagislador pueda afiadir otros en el futuro.”

“De esta manera, la actuacién del funcionario eedo no consistira, como lo veté el
Tribunal Constitucional, en la sentencia N° 63dtamdose del articulo 13 inciso 11°, de la Ley
de Bases, en efectuar la calificacion del casa sim verificar si la informacion que se le
requiere esta definida por la ley, previa y singmémlamente, como secreta o reservada, sea
porque ella se encuentra en alguna de las sitiexicontempladas en el articulo 21 o porque
asi lo dispone otra norma legal que impida su acpesterceros.®®

Hernan Larrain Fernandez expresa : “.. estas lesuda reserva (en realidad casos) son
las que distintos expertos, en forma transversstadan como entre las principales carencias de
las que adolece la ley. A juicio de Sebastian Sbicector del Programa Legislativo del
Instituto Libertad y Desarrollo, las causales derea dispuesta son muy amplias, lo que ha su
juicio, facilita que los organismos estatales puedagar la informacion requerida. Por eso
propone capacitar a los funcionarios publicos pagear un “cambio de cultura secretista” y
crear un sistema de archivo de informaciones deldBsnas eficiente y estandarizatfo.-

Moises Sanchez, Director ejecutivo de la Fundadida Acceso, “plantea que se
mantiene una excesiva discrecionalidad en la irg&pion de las causales de reserva contenidas

en la Constitucién, “por la via de establecer earttulo 21 situaciones ejemplares demasiado

% Transparencia y acceso a la informacién public&ite: La modernizacién que faltaba. Hernan
Larrain Fernandez.-
% Transparencia y acceso a la informacién public&teite: La modernizacién que faltaba. Hernan

Larrain Fernandez (pag. 81)
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genéricas, con el consecuente potencial de raétricEsto puede ser una seria limitante a la
labor interpretativa que ejercerd el Consejo pardransparencia respecto de las causales
conforme a los estdndares internacionales”. Adeardatiza que para que proceda la aplicacion
de estas causales, basta fundarlas en que se="aiectde los motivos dispuesto en la ley “para
servir como justificacion a la reserva o secretosenalando ningun estandar de dafio. La mera
afectaciéon como fundamento de la negativa, sumadaamplitud de las causales, hace muy
facil para el érgano requerido justificar una nxget

La utilizacion de conceptos juridicos indetermiratiles como seguridad de la nacién o
interés publico constituira uno de los méas impdeasndesafios del Consejo para la
Transparencia, al estar obligado a delimitar suecodo y de haber reclamo, ello se hara por la
Corte de Apelaciones. La interpretacion de estosequtos debera ser restrictiva por colisionar
los mismos con el gjercicio de un derecho fundaahgmguiada en especial por los principios de
maxima divulgacién y divisibilidad. La causal N° lgétra c) del articulo 21, resulta
particularmente vaga y potencial fuente de arlitdades dado que rechaza el acceso a la
informacion cuando la atencion del requerimientsttde indebidamente a los funcionarios”.
Esta férmula es reprochable y no puede ser intagaebajo la errada concepcién de que la
proteccion de la eficiencia administrativa congttwn interés superior a la proteccion de un
derecho fundamental.-

Para el abogado Juan Pablo OlmEdexisten en la ley 20.295, situaciones que pueden
comprometer gravemente el ejercicio del derechacdeso a informacion publica.

1. El caso del articulo 29 del estatuto legal ooné al cual, reclamada por la autoridad
o tercero afectado, en su caso, ante la Corte é&éipnes competente, la decisién del Consejo
para la Transparencia de acceder a un requerimidatacceso a informacioén publica,
“suspendera la entrega de la informacion solicitatha Corte no podra decretar medida alguna
que permita el conocimiento de o acceso a ella.”

La extension de la reserva mas alla de la decigidministrativa favorable al acceso y la
prohibicion al Poder Judicial de ejercer las famds cautelares que por esencia le competen

constituyen una restriccidbn procesal abstracta jedcieio del derecho, que no encuentra

19 Transparencia y acceso a la informacién public&kte: La modernizacién que faltaba. Hernan
Larrain Fernandez (pag. 81)
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justificacion en las causales de reserva conteeidda Convencion Americana de Derechos
Humanos.

El principio de proporcionalidad que rige las rnesiones al derecho de acceso a
informacién que autoriza el articulo 13 de la Cowi@n Americana exige que las decisiones
adoptada en el marco del procedimiento administrafiavorables a la apertura sean
prontamente cumplidas, salvo la existencia de werés publico imperativo que justifique
extender la reserva. La suspension de la decigidningstrativa de acceso en los términos
indicados favorece el ejercicio abusivo del proeeeinto de reclamacion judicial por parte de
los 6rganos de Estado y retarda de manera sigivfioal efectivo ejercicio y goce del derecho.

2. El caso del inciso tercero del articulo 22 aléely que establece que “el caracter de
secreto o reservado serd indefinido tratandosesdadtos y documentos que, en el ambito de la
defensa nacional, establezcan la planificacion tamilio estratégica, y de aquellos cuyo
conocimiento o difusion puedan afectar :

a) la integridad territorial de Chile;

b) la interpretacion o el cumplimiento de un tratéwternacional suscrito por Chile en materia
de limites;

c) la defensa internacional de los derechos deeChil

d) La politica exterior del pais de manera grave.

El orden publico regional exige que las restricemal ejercicio del derecho de acceso a
informacion puablica sean necesarias en una socigelacratica, lo que depende de que estén
orientadas a satisfacer un interés publico impayatjue sean proporcionales al interés que la
justifica y conducentes para alcanzar el logrosie kegitimo objetivo, interfiriendo en la menor
medida posible en el efectivo ejercicio del derecho

La hipétesis de reserva temporal indefinida dese@ informacién puablica vinculada a
la seguridad nacional afecta en términos absokltderecho de acceso a informacion, no tiene
correlativo en el derecho internacional o compandes una infraccion al articulo 2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

3.- El caso del Articulo 1° Transitorio de la Lelg acuerdo al cual : “De conformidad a
la disposicion cuarta transitoria de la ConstitncRolitica, se entendera que cumplen con la
exigencia de quérum calificado, los preceptos kEgalctualmente vigentes y dictados con

anterioridad a la promulgacién de la ley N° 20.@ffk establecen secreto o reserva respecto de
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determinados actos o documentos, por las causaéesefiala el articulo 8° de la Constitucion
Politica.”

El cumplimiento de la sentencia de la Corte Intenarana exige al Estado de Chile
suprimir las normas y las préacticas de cualqui¢éurabeza que entrafien violaciones al derecho
de acceso a informacion publica y, por lo mismoregision de la legislacion vigente y su
adecuacion a los estandares de la Convencion.

Ante la prohibicion estatal de invocar disposicemle derecho interno que inhiban el
cumplimiento de las obligaciones convencionales peceder a revisar la legislacion
preexistente. Siendo asi, la presuncion de legitichia la legislacién sobre secreto y reserva
promulgada con anterioridad, contenida en el daituransitorio del proyecto de ley infringe el
articulo 2 de la Convencion Americana de Derechas&hos.

Respecto del articulo 22 Miguel Angel Fernanddémake“ltil es dejar constancia, por
altimo, que, conforme al articulo 22 de la ley,s‘lactos que una ley de quérum calificado
declare secretos o reservados mantendran eseetdnasta que otra ley de la misma jerarquia
deje sin efecto dicha calificacion” como es obvio”.

“Sin embargo, al tenor de su inciso 2°, paredigra los casos concretos de secreto no
s6lo seran declarados, mas o menos singularizadeyor la ley, sino que podria hacerlo el
funcionario requerido, ya que dispone que “tranmsgos cinco afos contados desde la
notificacion del acto que declara la calificaciéhservicio u 6rgano que la formuld, de oficio o
a peticion de cualquier persona y por una solap@dra prorrogarla por otros cinco afios, total o
parcialmente, evaluando el peligro de dafio que g@uredgar su terminacion” salvo que-agrega
el inciso 3° se trate de actos y documentos quel @mbito de la defensa nacional, establezcan
la planificacion militar o estratégica, y de agagltuyo conocimiento o difusion puedan afectar
la integridad territorial de Chile, la interpretagio el cumplimiento de un tratado internacional
suscrito por Chile en materia de limites, la dedeingernacional de los derechos de nuestro pais
0 nuestra politica exterior de manera grave, erno cogso la duracién del secreto sera
indefinida.”

“Esta disposicion, a mi juicio, es inconstitucibmga que obra sobre la base que el
funcionario requerido es quien efectua la califida® determinacion de un acto, procedimiento
o fundamento como secreto, en circunstancias gudeterminacion sélo puede adoptarse por la

ley, de manera que, cuando el caso previsto pgegislador sea mas o menos amplio, entonces,
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la Unica potestad que tiene ese funcionario esicarique el acto que se le esta requiriendo,
procedimiento o sus fundamentos concretos se sbdantro de los parametros dispuestos por
la ley, procediendo a negar, entonces, acceso iafdemacion, pero, en esta hipotesis, la

declaracion de secreto ha sido efectuada por kateypor el funcionario aludido**

“Por altimo, el articulo 22, en su inciso finabndempla, claramente, un caso especifico
de secreto, al disponer que “los resultados derlasestas o0 de sondeos de opinién encargados
por los érganos de la Administracion del Estadalfados para ello seran reservados hace que
finalice el periodo presidencial durante el cuarém efectuados, en resguardo del debido

cumplimiento de las funciones de aquéllas”.

191 Transparencia y acceso a la informacion public&kte: La modernizacién que faltaba. Hernan
Larrain Fernandez (pag. 108)
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CONCLUSIONES

El tema de la probidad administrativa ha encontvagpacios en la discusion politica y
publica. Recientes casos de corrupcion han sacadiddasta hace poco proba administracion
publica. Sin duda que una administracion eficignefectiva del Estado, pasa no sélo por la
maximizacion de los recursos, econémicos y humasos) que en gran parte por la
transparencia que deben observar todos aquellos pquicipan de la actuacién de la

administracion.

En resguardo de los principios de probidad y sjparencia el legislador ha debido
implementar normas y medidas tendientes a amparao tien juridico. De esta manera, ya la
Ley Organica de Bases de la Administracion deldestal Estatuto Administrativo, y ahora la
Constitucién Politica de la Republica, establecdmetros claros de probidad y publicidad, de
suerte que todos los ciudadanos poseen las hemtaiegales para convertirse en los primeros

escrutadores de la actividad publica.

La incorporacion expresa de los principios de ieidad y Transparencia en la
Constitucién Politica de la Republica cumplio coolgetivo de extender su aplicacién a todo el
ambito de la administracion y no sélo a los oOrgamegulados por la Ley Organica
Constitucional de la Administracion del Estado.,Asi esta materia habra control legal y

constitucional.

La reforma constitucional suprimié la facultad elablecer restricciones de secreto o
reserva por via reglamentaria. Al dar rango cargtinal a las excepciones se refuerza su
caracter excepcional. Estas deben interpretarsemtido estricto, como toda excepcion en el
ambito legal, sélo la ley puede restringir el pifinc de transparencia que ha de imperar en toda

actuacién de una autoridad publica.

Durante el desarrollo de esta tesis, se publidéylanimero 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Publica, cuya intencion, segun se negbtdf en el mensaje era “suplir las

manifiestas deficiencias practicas de nuestralban sobre acceso a la informacion publica” y
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“regular parte del derecho a la informacion, y effamente al referido al acceso de la
informacion de la Administracion del Estado, y etEr Legislativo, quedando pendiente para la
discusion parlamentaria, la forma de hacer extendi@les principios a la actuacion

administrativa del Poder Judicial y los 6rganos qae ella colaboran.” Esta ley establece
mayores exigencias en materia de transparenci@aactistablece procedimientos para el

ejercicio del derecho de acceso a la informacidiigaly crea el Consejo para la trasparencia.-
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