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Resumen.

El presente trabajo consiste en una revisidn de la jurisprudencia contralora respecto de la potestad
disciplinaria, tanto de sus aspectos generales como particulares o procedimentales. Introduciendo
en la primera parte ciertos silenciosos desacuerdos que existen en la pléyade administrativa
relativos a la ubicacién de la potestad disciplinaria de la administracion, procediendo a deslindar
esta rama del Derecho Administrativo y sus conceptos sustantivos, tales como las faltas
disciplinarias y las medidas disciplinaras, analizando constantemente la jurisprudencia del caso y
evidenciando cierto exceso que se cometera al subordinar este dmbito del quehacer administrativo
al Derecho Administrativo Sancionador stricto sensu, con omisién del caracter doméstico de lo
disciplinario, finalizando la primera parte con un repaso, in génere, de la evolucion de la
jurisprudencia contralora respecto de esta materia. En la segunda parte se analizaran los diversos
procedimientos administrativos disciplinarios y la jurisprudencia contralora en particular, realizando
posteriormente una revision de la jurisprudencia relevante relativa al debido procedimiento
disciplinario, con un enfoque en las manifestaciones practicas del concepto de relacién especial de
sujecién, el que tendra una funcién dual, tanto como piedra de tope de esta facultad de control
doméstico como una eventual carga respecto del debido procedimiento, cuestion que se
manifestara en diversas opiniones que ha sostenido la contraloria en la materia, finalizando el
trabajo con una enumeracion de las conclusiones que es posible dejar establecidas sobre la situacion

jurisprudencial de esta potestad.






Introduccion

“El Poder es una fuerza al servicio de una idea. Es una fuerza nacida de la conciencia social, destinada
a conducir al grupo en la busqueda del Bien comun y capaz, dado el caso, de imponer a los miembros

la actitud que ella ordena” *

El poder del Estado siempre sera uno e indivisible, pero junto con su caracter general e
indeterminado debera ser funcionalizado para el logro de sus fines mediante proyecciones de poder
medibles y regidas por el Derecho, derivando asi el Estado en una estructura completamente
gobernada por las formas y fines. En este orden de ideas, la Administracién del Estado como una
parcela de dicho poder funcionalizado, se integrara de dos elementos esenciales para el logro del
telos correspondiente a su drea de imperio, el elemento objetivo o material, que es el servicio
publico y el elemento subjetivo o formal, que es el poder publico?. Coetdneamente al logro de sus
fines, se requerird de érganos que sean los titulares de su ejercicio, estos drganos creados por la ley,
necesitaran en ultimo término de sujetos que pongan en movimiento sus atribuciones y en suma,
hacer operativo dicho poder anteriormente omnimodo y disfuncional. Para ello, sera indispensable
investir a un individuo de la calidad de funcionario, a fin de que el érgano publico desarrolle su
funcidén. Asi, el acto de investir a una persona con la calidad de funcionario dara nacimiento a la

relacion juridica de funcién publica como parte del elemento material.

En el desarrollo de la empresa administrativa, respecto de los individuos que materializan su
actividad, puede ocurrir una pérdida de los atributos por los cuales la Administracién accedid a dicho
vinculo, cuya relacidn de orden publico no se regird en lo absoluto ni por el estatuto laboral ni en su
defecto el derecho comun, sino por un estatuto disciplinal tendiente encausar el poder exorbitante
de la Administracién. En este contexto es que iremos observando resabios del Estado potestativo
exorbitante de nuestra tradicion administrativa persistentes en el dmbito del derecho disciplinario,
pese a los avances en materia de garantias en sede sancionadora o tratados internacionales en
materias de debido proceso, y a los diferentes estadios de las potestades publicas, potestades que
en algin momento inclusive fueran negadas con la irrupcién hacia mediados de la década de 1970

con las doctrinas neoliberales y pese a ello, manifestaciones del Estado potestativo exorbitante

1 BORDEAU, G. 1986. Tratado de ciencia politica, Tomo I, El Poder. México, Publicaciones ENEP ACATLAN. p.76.
2 MARIA DIEZ, M. 1963. Derecho administrativo. Buenos Aires, Bibliografica Omega. p.214.



continuaran presentes en gran medida en el dmbito disciplinario, con muy pocas variaciones desde
el derogado DFL 399, presentdndose cierta inmunidad a los cambios especialmente en lo
procedimental disciplinario. Sin embargo, posteriores desarrollos jurisprudenciales y doctrinales
relativos a la potestad sancionadora, hara de la potestad disciplinaria tributaria de cierto garantismo
promoviendo ciertas seguridades a los sujetos pasivos de su ejercicio, cuestion que, sin embargo,
representara eventualmente un obstaculo para el desarrollo y expresiéon de las instituciones
protectoras en el derecho administrativo disciplinario como una parcela de poder particular y
diversa del ambito puramente sancionador. Lo cual no resultara baladi, puesto que la multiplicidad
de funciones que irdn recayendo sobre la administracion publica, exigira la intervencion cada vez de
mas servidores para el cumplido desempefio de sus fines de interés general, por lo tanto,
transcendental serd la existencia de un sistema claro de garantias que brinden la suficiente
seguridad juridica que incentive el ingreso a la funcidn publica, cuestién que ird teniendo
manifestaciones practicas como el derecho fundamental a la carrera funcionaria, cuya eventual
privacién ante el movimiento de la potestad disciplinaria, hard ineludible observar un procedimiento

racional y justo para su legitima afectacion.

Con todo, la naturaleza abstracta de las potestades administrativas, eventualmente nos conducird
a indeterminaciones respecto de sus deslindes, dicha cuestion, como hemos adelantado, tendra
lugar en nuestro ordenamiento algunas veces, con un continuo desarrollo doctrinal tendiente a
considerar a la potestad disciplinaria de la Administracion como un mero subproducto de la
potestad sancionadora, generdndose determinadas inconsistencias sistémicas, a tratar en lo
sucesivo, y ello no tanto por un anadlisis exhaustivo de la potestad disciplinaria, sino por cierta
“elefantiasis” del derecho administrativo sancionador?, presentdndose eventualmente un derecho

disciplinario de conceptos un tanto opacos.

En suma, el actual estudio se concentrara en un adecuado despeje de lo que implica la potestad
disciplinaria, dirigiendo el analisis hacia un plano practico, puesto que el concepto de potestad por
si mismo, todavia es, por mucha importancia que tenga, solamente un concepto intelectivo. Su
caracteristica relevante sin embargo, es la de nuclear todo un modo de entender la parcela del
poder publico a la que hace referencia o, que es lo mismo, su capacidad de dar origen a un conjunto

de principios, postulados y consecuencias juridicas que agrupados en forma sistemdtica constituyan

3 ROMAN, C. 2010. E/ castigo en el derecho administrativo, en Revista de Derecho y Humanidades. Vol. 1, n°.16. p.157.
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una teoria o un sistema juridico?, sobre este respecto es que nos propondremos dilucidar la
completitud de un sistema administrativo disciplinario y sus particulares caracteristicas como una
facultad de control doméstica, con la intencion de despejar los arboles que disimuladamente

podrian cubrir el horizonte.

En lo referido a la estructura misma del presente trabajo, nos centraremos en su primera parte en
dilucidar ciertas cuestiones tedricas respecto de la potestad disciplinaria como una rama auténoma
dentro del plano del poder publico, con sus propios conceptos procedimentales de relevancia como
una parcela de poder doméstico y la jurisprudencia de la Contraloria al respecto, finalizando dicha
primera parte con la evolucién y doctrina vigente de la Contraloria respecto de la potestad

disciplinaria en general.

En la segunda parte, haremos un analisis practico de los procedimientos administrativos
disciplinarios de relevancia, matizado en sus diversas fases por numerosos dictamenes de especial
relevancia para el caso, evidenciando la vocacion de completitud del sistema procedimental de este
orden, tanto en su iter como herramientas de impugnacidn, despejando en este ultimo caso
situaciones en que la procedencia de ciertos medios de impugnacién pudieran resultar difusos al
enfrentarse a la jurisprudencia contralora. Demostrando igualmente los grados de supletoriedad

estatutaria.

“DELA CUETARA, J.M. 1986. Las potestades administrativas. Madrid, Tecnos. p.248.
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PRIMERA PARTE

Sobre la Potestad Disciplinaria y jurisprudencia contralora en general.

CAPITULO 1: Cuestiones previas sobre la Potestad Disciplinaria de la Administracion.

Existe mediana pasividad en la doctrina sobre el concepto de potestad, asi, la primera acepcion,
generalmente aceptada como mantra, es que las potestades serian dosis medidas de poder® que se
encuentran distribuidas en los diferentes érganos del Estado, de tal forma que siendo el poder del
Estado una Unica unidad, tan solo cuando dicho poder exorbitante y carente contenido funcional es
fragmentado en unidades mensurables, podra ser regulado y distinguido, tanto intelectiva como
juridicamente, de esta forma se trata de una parcela del poder publico en general, totalmente
juridificada, funcional al servicio de fines concretos y fraccionada en dosis medibles®. Este poder
publico del Estado, al fraccionarse en facultades particulares, contribuird a la realizacién de la obra
administrativa’, teniendo su plena expresion en el periodo que la doctrina nacional denominard
Estado Potestativo®. Similar sentido el profesor Patricio Aylwin inquirird en su Manual de Derecho
Administrativo, aludiendo a que una potestad es “un poder juridico reconocido por el ordenamiento
cuyo ejercicio exige que se concreten ciertas circunstancias fdcticas determinantes del ejercicio del
mismo en el plano de la legalidad” °. Con todo, urge dejar firme que la administracién publica no
corresponderd a un cuarto poder del Estado'?, o mejor dicho funciones superiores del Estado, como
el Legislativo, Ejecutivo y Judicial, lo cual nos conduce al distingo medianamente asentado, que
tanto autores nacionales como algunos foraneos usaran para sistematizar el estudio de este objeto,
consistente en dividir su estudio en potestades-poder y potestades-funciéon. Las funciones
superiores de un ordenamiento juridico (“Poderes del Estado”) se corresponderan con la primera,
presentandose asi una correspondencia entre este concepto y la unidad mas general de potestad
como poder estatal juridificado y eventualmente expresado constitucionalmente!?. Sin embargo, lo

gue dard lugar al estudio de las potestades administrativas en los siguientes paragrafos tendrd lugar

5 ALVAREZ, S. 2012. Las Potestades Administrativas en la Doctrina Chilena: 1833-2009. en Derecho Administrativo Chileno,
150 Afios De Doctrina. Santiago, Editorial Juridica. p.167.

6 DE LA CUETARA.,, Op.Cit., p.33.

7 MARIA DIEZ, M. 1963., Op.Cit., p.214.

8 ALVAREZ, Op. Cit., p.175.

9 AYLWIN, P. 1996. Manual de derecho administrativo. Santiago, Universidad Nacional Andrés Bello. p.205.

10 PRAT, J. 1978. Derecho administrativo. Montevideo, Acali. p.128.

11 BORDEAU, G. 1985. Tratado de Ciencia Politica, Tomo I, El Estado. México, Publicaciones ENEP ACATLAN. p.73.
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con las potestades-funcidn, las cuales poseeran sustantivas cualidades que las diferencian de las
primeras. En primer lugar, por la abundante juridificacién a la que daran lugar las potestades-
funcidn, se evidenciara su aminorado caracter creativo y configurador del derecho, lo cual contrasta
con las potestades superiores del Estado, expresado en un sentido pleno con la potestad-poder
legislativa. En afin sentido, De la Cuétara colige que “Aceptamos, pues, para este tipo de potestad la
denominacion de potestad/funcion que sefiala claramente dénde estd el punto de ruptura con la
potestad/poder: la funcion a la que debe atenderse puede ser usada como piedra de tope o punto
de contraste para el enjuiciamiento del acertado uso de una potestad, lo que no ocurre con el
poder”'?, por tanto forzoso es concluir bajo las presentes premisas, que las potestades-funcion se
corresponderan con un tipo particular de potestad establecido por el derecho positivo pero ademds

fuertemente limitado por el mismo.

Con las ideas anteriores enunciadas y prescindiendo aun de distinciones adjetivas, debemos dejar
firme que las potestades, sean poderes o funciones, responderdn a idénticos caracteres de acuerdo
a la doctrina, esto es, que son inalienables e intransferibles de un ente a otro, pudiéndose, en
ocasiones, delegar su ejercicio, pero no transferir su titularidad; son ademas irrenunciables e
imprescriptibles por el 6rgano llamado a ejercerlas’®, ademas tendran el mismo objeto, consistente

en la defensa de un interés publico especifico®®.

Con todo, podemos advertir desde ya, en lo que concierne a nuestro propésito esquematico, que
no hay suficientes estudios en lo relativo a la potestad disciplinaria stricto sensu, lo que se reflejara
como veremos no solo en una mera incomprensidon semantica del objeto al cual se quiere hacer
referencia, sino también con una difusa concepcidn sobre su naturaleza y ubicacién en el espacio
administrativo, habiendo ademas un silencioso desacuerdo entre diversos autores de relevancia en

lo referente a la construccién del concepto y el contenido del que estara dotado.

Pues bien, un principal acercamiento hacia un concepto en la doctrina, lo encontraremos en el autor
espanol Arifo Ortiza, quien empieza por ofrecernos, sin ser taxativo, una serie de caracteristicas a

las cuales deberd responder una potestad para comenzar a ser llamada administrativa, afirmando

12 DE LA CUETARA, Op. CIT., p.21.

13 MARIA DIEZ, M., Op. Cit., p.216.
14 SUAY RINCON, J. 1986. El derecho administrativo sancionador: perspectivas de reforma. Revista de administracion
publica, N2 109. p.208.

12


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=192620
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1132
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1132
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/143168

gue una potestad tal “constituye un poder no soberano, vinculado a la ley, controlado por los jueces
en todas sus manifestaciones, y otorgado para la consecucion de fines especificos de interés publico
en toda su variedad”*®. Dicho autor, nos propone ciertas caracteristicas que seran inherentes a una
potestad administrativa, esto es, en primer lugar, que no se corresponda con el poder soberano,
marcando el distingo asi con las potestad-poder que adelantamos anteriormente, luego dice el autor
gue dicho poder debe encontrarse vinculado a la ley, o en otras palabras dice relacién con el
principio de legalidad, es decir que dichas potestades-funcién derivadas de una carta fundamental,
estén luego consagradas en un cuerpo legal, tanto en su tipicidad organizacional, competencial y
teleoldgica para su legitimo ejercicio. Luego, en lo referente al control jurisdiccional y en contraste
con nuestro ordenamiento, deben las decisiones que procedan de su ejercicio ser controladas en
ultimo término por la justicia ordinaria, lo que entre nosotros tendra lugar, en la generalidad de los
casos, con el contencioso administrativo. Finalmente, como piedra angular del caracter
administrativo de una potestad de acuerdo con el autor, esta deberd estar fundamentada en fines
de interés publico, como lo serd a modo de ejemplo y desde lo disciplinario que nos ocupa, la

“necesidad de asegurar el buen funcionamiento del Servicio”?®.

Ahora bien, la singularidad con la que ocasionalmente hemos abordado el concepto en andlisis
(Potestad) corresponderd a un exceso gramatical, pues debe reiterarse al lector mas alla de lo
tedrico, que por su naturaleza funcional, la potestad administrativa no se manifiesta en una sola e
identificable unidad en el plano administrativo, sino que se encuentra parcelada, diseminada en el
conjunto de drganos que constituyen el aparato administrativo cuyos fines podradn ser tanto
inmediatos como mediatos, en el primer caso serdan de la mas diversa indole y el segundo
correspondera siempre al interés general, utilidad publica o lo que algunos llamaran bien comun?’,
o dicho en otras palabras “la potestad -administrativa- no se concede in genere, sino que es siempre
una potestad ad hoc, esto es, para el cumplimiento de los fines especificamente atribuidos (y no de
otros) [...] la dosis de poder administrativo con que se dota a cada érgano o ente estd vinculada y
limitada a su competencia especifica, a la realizacién de su munus publicum”*®. Asi, la potestad

administrativa se expresa en formulaciones singulares para su fiel ejercicio mas que con el objeto

1SARINO. 1973. Sobre el concepto de Administracion Pubica y el Derecho Administrativo. Madrid, Universidad Complutense
de Madrid. p.52.

16 MARIA DIEZ, M. El deber de obediencia en la funcion publica. Libreria Juridica, Buenos Aires, 1951, p.63

17 pRAT, J., Op. Cit., p.126

18 ARINO., Op. Cit., p.54
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de representar una manifestacion de poder especifica y distinguible solo académicamente,
tipificdndose necesariamente mediante un conjunto de competencias distinguibles y dosificadas por
el ordenamiento juridico en diferentes érganos del quehacer administrativo, cuestion que por cierto
no es novedosa, toda vez que parte de la doctrina nacional cldsica llegard incluso a asimilar las
potestades con los individuos en las que recae, como el profesor Santiago Prado, quien afirmara al
respecto que “el Poder Administrativo no es otra cosa que el conjunto de personas o autoridades a

quienes estd encargada la ejecucion de las leyes”*.

Con lo anterior ya enunciado, y soslayando lo que pudiera exceder el tema del presente trabajo,
corresponde analizar el concepto de potestades administrativas disciplinarias. Dentro de este
campo de estudio, tenemos una pléyade amplia relativa a la ubicacion de estas dentro del plano del
poder estatal, dichos distingos varian desde considerarla una potestad auténoma (o doméstica)
dentro del espacio de las potestades administrativas, hasta concebirlas como una manifestacién de
la actividad sancionadora estricta del Estado, Maria Diez nos entrega un primer acercamiento
tedrico afirmando que “La potestad sancionadora de la administracion se subdivide en potestad
disciplinaria y potestad correctiva. La potestad disciplinaria es interna de la administracion y se
aplica a todos los agentes de ésta [...] en cuando a la potestad sancionadora correctiva, es externa
de la administracién, y comprende a todas las personas, sean o no agentes de la administracién”?.
Como vemos, el autor afirma la existencia de una relacién de subordinacidon de la potestad
disciplinaria a la potestad sancionadora de la administracién, mismo razonamiento se reiterara en
otros conocidos tratados de derecho administrativo, como en el Manual de Derecho Administrativo

del profesor Patricio Aylwin, quien afirmara que la potestad administrativa disciplinaria es una de

las dos ramas (mas la correctiva) en que se divide la potestad sancionadora?!.

Luego se nos presentan autores que no asumen subordinacién de una potestad en otra, como el
profesor Juan Antonio Iribarren, quien distinguird en sus Lecciones de Derecho Administrativo®?
entre las potestades: Imperativa o de mando; correctiva y disciplinaria; ejecutiva y jurisdiccional,

pero sin entregar mayores desarrollos referente a sus contenidos. Lo mismo hara el profesor Caldera

19 PRADO, S. 1859. Principios elementales de derecho administrativo chileno: Adaptados a la ensefianza del ramo en el
Instituto Nacional : Siguiendo el plan i las teorias de varios autores. Santiago, Imprenta Nacional. p.27.

20 MARIA DIEZ, M. 1963. Op. Cit., p.242

2LAYLWIN, P., Op.Cit., p.207.

22 IRIBARREN, J. 1936. Lecciones de derecho administrativo: Apuntes de clases. Santiago, Nascimento. p.199.
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Delgado en su Manual de Derecho Administrativo, quien simplemente enunciara las potestades que
es capaz de apreciar en nuestro ordenamiento, sin establecer una prelacién ni pretendiendo ser
taxativo en su enumeracion, concluye asi la existencia de las potestades de mando; normativa;
revisora; disciplinaria; de conflictos y sancionadora®. Finalmente, dentro de la doctrina nacional
mas cldsica, el profesor Silva Cimma distinguird en el plano potestativo de la administracion las
potestades: ejecutiva; de mando; disciplinaria; reglamentaria; discrecional y jurisdiccional?.

Como consecuencia directa de lo anterior, se nos presentaran multiples formulaciones para hacer
referencia a la manifestacién administrativa que motiva el presente trabajo, tanto en doctrina como
en la Contraloria. Dentro de las formulaciones habitualmente usadas, encontraremos referencias a
ella como: Poder Disciplinario®, Potestad Punitiva Disciplinaria?®, Potestad Sancionadora
Disciplinaria®’ y Potestad Disciplinaria (mencién especial merecerd nuestro Cédigo Penal, al aludir a
ella sin temor como Jurisdiccion Disciplinal?®). Dichas referencias hacen alusién al mismo objeto y
estaran condicionadas, como hemos adelantado, por la visidon que cada autor tenga de la ubicacién
de la potestad disciplinaria en el plano potestativo. Por ello, en los siguientes parrafos buscaré
precisar los alcances de cada concepto empleado y lo oneroso que puede resultar darle una entidad

superior a una mera potestad de control interno.

La referencia a un “poder disciplinario”, de acuerdo a lo que hemos estudiado, hace relacién con el
ejercicio de un poder superior por parte de la administracion, el cual se corresponderia por
antonomasia con los “poderes del Estado”, por lo cual el uso del vocablo “poder” resultaria ser
impreciso si asumimos aquella maxima generalmente aceptada referente a que las potestades-
poderes son distintas y distinguibles con relativa facilidad de las potestades-funcién, por los motivos
ya enunciados en parrafos anteriores, por lo tanto el concepto de “poder disciplinario”
representaria un exceso dentro de un plano administrativo coherente, toda vez que se le estaria
dando el mismo grado de intensidad que el poder jurisdiccional o legislativo, siendo de inferior

entidad en el plano del poder del Estado, toda vez que una potestad disciplinaria es a lo sumo una

23 CALDERA DELGADO, H. 1979. Manual de derecho administrativo. Santiago, Editorial Juridica. p.37

24 SILVA CIMMA, E. 1996. Derecho administrativo chileno y comparado. Introduccion y Fuentes. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. p.31.

25 MARIA DIEZ, M. 1951, Op.Cit., p.17.

26 ALVAREZ, S., Op. Cit., p.182.

27 MIORALES TAMARA, A. 2010. De la sequridad a la insequridad juridica en la potestad sancionadora disciplinaria. Revista
Digital De Derecho Administrativo, (4). p.23ss

28 Art. 20, Codigo Penal.
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manifestacién de las potestades administrativas, en que su grado de juridificacion y poca capacidad
creativa es Obice para que pueda ser asimilado a un poder en el sentido lato. Por tanto, parece
conveniente descartar las referencias a esta manifestacion administrativa como un “poder” asi y

puramente.

Seguidamente, en relacién al concepto de “potestad punitiva disciplinaria” tratado en parte de la
doctrina a veces como “Derecho Administrativo Penal Interno”?°, los autores, en sintesis, dan por
hecho el caracter punitivo de las sanciones administrativas®® y en dicho orden de ideas, los
procedimientos disciplinarios al ser en su visién una especie de procedimientos sancionatorios, las

medidas disciplinarias participaran de dicho caracter®..

Pese a lo anterior, el consenso existente actualmente es que la potestad para disciplinar el ejercicio
de la funcidn publica no es mds que una facultad de control doméstica de la administracidn, siendo
un corolario légico de toda organizacion administrativa, afirmando asi algunos autores que el poder
disciplinario no es mas que un elemento de la jerarquia®’ y a la vez, esta ultima, su titulo
habilitante®3. Dicha afirmacién deberda ser matizada por otros desarrollos doctrinales como los del
profesor Maria Diez, quien en uno de sus trabajos especializados afirmard que “la potestad
disciplinaria se ha distinguido del poder jerdrquico, poder que significa la facultad de dar érdenes al
inferior, de anular los actos por éste dictados y de resolver los recursos que se interpongan contra
estos actos. El poder jerdrquico se distingue, entonces, de la potestad disciplinaria porque no tiene
cardcter punitivo, ya que no tiene por fin infligir una pena a quienes se encuentran en relacion de
sujecién, mientras que la potestad disciplinaria tiene ese contenido”3*. Como se puede apreciar, en
este y otros trabajos contemporaneos®® no se hace referencia lisa y llanamente a la jerarquia como
elemento habilitante de una potestad disciplinaria, en su lugar la doctrina del caso nos entrega un
nuevo concepto legitimador de las potestades del ramo, que estard dado por la “relacién especial

de sujecion” en que se encuentra el servidor publico frente a la Administracién, en afin sentido,

29 FUENTES HURTADO, M. 1955. Derecho Administrativo Penal. Santiago, Editorial Universitaria. p.91.

30 SOTO KLOSS, E. 1979/1980. Derecho Administrativo Penal. Notas para el estudio de la potestad sancionadora de la
Administracion. Boletin de Investigaciones Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, N2 44-45,
pp. 95-103

31 ROMAN, C. 2018. La Sancién Administrativa y las Fronteras del Derecho Administrativo Sancionador, en lus Publicum
N°40. p.123.

32 Cita en MARIA DIEZ, M. 1951. Loc.Cit., p.17.

33 DE LA CUETARA, J., Op.Cit., p.105.

34 MARIA DIEZ, M. 1963. Op.Cit., p.248.

35 VALENZUELA RAMIREZ., Op.CIt., p.59.
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Guillermo Schiessler inclusive afirmara que “el poder disciplinario publico surge de la misma relacion
de empleo publico”®. Dicha relacion especial de sujecién, entonces, fundamentara el ejercicio de
determinadas potestades y privilegios dentro del ambito funcionarial. Ahora bien, en orden a
evidenciar las diferencias sustantivas entre las potestades administrativas sancionadoras vy
disciplinarias que no quedan del todo satisfechas con la afirmacidn sobre el caracter “domésticas”
de las segundas, creemos corresponde establecer al menos sumariamente los alcances de la primera

y asi separar aguas.

Preliminarmente podriamos ilustrar la potestad sancionadora de la administracién como “aquella
que reconoce a los érganos de la Administracion la capacidad de imponer sanciones administrativas
a los particulares en caso de infraccion de ciertos deberes juridicos establecidos en el ordenamiento

737

Juridico™’, o en términos mas generales, como “la facultad publica de fiscalizacion de ciertos

comportamientos de los administrados y la imposicion de medidas restrictivas de derechos ante la

”38 ‘entre varias otras formulaciones.

inobservancia de las reglas que prescribe aquellos
Ahora bien, uno de los inconvenientes que obstan el establecimiento de un concepto y limites claros
en nuestro ordenamiento respecto de la Potestad Sancionadora de la Administracién, es su dispersa
juridificacion, pudiéndose afirmar que la Potestad Sancionadora de la Administracién carece de una
enunciacién sistematica en nuestro ordenamiento juridico, habiendo en su lugar multiples normas,
tanto de indole legal como infralegal que eventualmente establecerdn procedimientos e
infracciones especificas en materias de diversa indole, sin un procedimiento sancionatorio de

cardacter general y supletorio (sin perjuicio de la Ley 19.880).

En el contingente contexto antedicho es que dicha potestad se encuentra a medio camino con la
potestad disciplinaria, esta Ultima, si bien se expresa en una normativa general y supletoria como lo
es el Estatuto Administrativo, existe similar problema de diseminacién normativa, en donde ademas
del Estatuto Administrativo se nos presenta un conjunto de estatutos especiales que regulan la

disciplina de servidores publicos de los diversos drganos de la Administracion del Estado, ademas

36 SCHIESSLER QUEZADA, G. El derecho disciplinario en el estatuto administrativo. Universidad de Valparaiso, Valparaiso,
1982, p.22

37 NIETO, A. 1994. El Derecho Administrativo Sancionador. Madrid, Tecnos. pp 21-22.

38 RENDEROS, S y OSARIS, K. 2011. Los conceptos juridicos indeterminados a la luz de los Procedimientos Administrativos
Sancionatorios en la Junta de Vigilancia de la Profesion Médica en el Consejo Superior de Salud Publica. (Tesis de
Licenciatura) Universidad de El Salvador, San Salvador.
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de una aparente poca claridad, desde el punto de vista positivo, sobre los derechos y garantias a los
gue estaran sujetos los funcionarios expuestos a un procedimiento disciplinario, cuestion que
motivé que durante un periodo la Contraloria General de la Republica considerara precisamente las
atribuciones disciplinarias como una manifestacion de del poder sancionador de la administracién,
mientras que en otros dictdmenes ird estableciendo la inaplicabilidad de principios ajenos a la
potestad disciplinaria en su particularidad, como ocurre respecto del principio de tipicidad®® o de la
inexistencia de una obligaciéon de la Administracién de declarar la prescripciéon de la accion

administrativa®® o la aplicacién de una sancién mas favorable al inculpado *, entre otros.

Desde un punto de vista subjetivo, tenemos que la potestad sancionadora de la administracion sera
ejercida respecto de los particulares, tanto como personas naturales o juridicas, pudiendo asi la
Administracidn imponer sanciones a los particulares por las transgresiones del ordenamiento
juridico previamente tipificadas como infraccidon administrativa por una norma#*?, dicha afirmacion
seria excluyente de aquellos sujetos que se encuentran en una relacidn especial de sujecién con la
administracién, entendida esta como aquella “relacidon juridico publica de sometimiento, en el
dmbito del derecho administrativo, en la que se encuentran aquellas personas que, como parte
integrante del aparato administrativo estdn bajo la direccion inmediata del poder publico, con cierto

cardcter duradero y en favor de un determinado fin administrativo”*?

, puesto que en dicha calidad
y no como simples particulares se constituiria una eventual responsabilidad administrativa, de este
modo dicha relacion serd condicién sinne qua non del ejercicio de la potestad administrativa

disciplinaria.

Desde una dptica objetiva, el ejercicio de la potestad sancionadora tendra como propdsito sancionar
la infraccion que se ha cometido en contra del orden publico* por la via ejemplificadora, o con
mayor rigor juridico, servird como sistema de prevencidn general ante el resto de los administrados.

Mientras que la potestad administrativa disciplinaria poseeria un objeto inmediato muy acotado y

39 Dictamen N265.481, de 2011. En el mismo sentido los dictamenes 8.281, 2001; 58.851, de 2004; y 50.825, de 2011.

40 Dictamen N°34.407, de 2008.

41Dictamen N°16.567 de 2017

42 CANO CAMPQS, T. 2004. Derecho administrativo sancionador. Revista General de Derecho Administrativo, N2.5. p.339.
43 TRAYTER JIMENEZ, IM., El régimen disciplinario de los funcionarios publicos. Universidad de Barcelona, Barcelona, 1991,
p.106.

44 BERMUDEZ, J. 2013. Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en materia ambiental. En Revista
de Derecho, N°40, Valparaiso. 421-447.
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distinguible, consistente en mejorar el funcionamiento del servicio®, lo cual no se encontrara prima
facie vinculado con una infraccidn contra el orden publico respecto de una conductaiilicita tipificada,
sino que por medio de un catdlogo de deberes, prohibiciones y obligaciones (muchas de las cuales
no emanaran de una norma de rango legal) que conformaran la relacion especial de sujecion. Dicho
en otras palabras, la potestad disciplinaria tiene como objeto la proteccién del orden interno de la
administracion, lo que determinados autores denominardn autoproteccidn administrativa®®,
mientras que la potestad de orden sancionador se ejercera en proteccion del orden general o
externo a la administracion, puesto que “a diferencia de aquella, la potestad disciplinaria se justifica
en un poder de coaccidn que necesita la Administracion para proteger su propia organizacion como
titular de la misma frente a determinadas conductas de sus miembros [...] Esta tiene, pues, un

marcado cardcter instrumental”?’.

Ya expuestos las principales diferencias entre ambas potestades administrativas, consideraremos
ahora nuestro objeto de analisis separadamente. La no muy reconocida doctrina que ampara la
independencia de la potestad disciplinaria y destinado latos estudios al respecto, nos ha brindado
las siguientes concepciones estrictas de Potestad Administrativa Disciplinaria: Valenzuela Ramirez
afirmara preliminarmente que “el poder disciplinario tiene por objeto esencial mejorar el
funcionamiento del servicio publico por la enmienda personal del agente publico, o por su exclusion
temporal o definitiva de los cuadros de la administracion. Se trata de un poder represivo, no

748 an sentido casi

preventivo. El poder disciplinario constituye una garantia del Poder de mando
idéntico, posteriormente Maria Diez indicard que “el poder disciplinario consiste en la facultad que
tiene el superior jerdrquico para castigar a los subordinados cuando han cometido una falta de
servicio. Es, por consiguiente, represivo y no preventivo. Tiene por objeto esencial mejorar el
funcionamiento del servicio publico por la enmienda personal del agente publico o por su exclusion

»49

temporaria o definitiva del cuadro de la Administracion”*, entre otros desarrollos doctrinales

significativos®’.

4SMARIA DIEZ, M., 1951. Op.Cit. p.18.

46GARCIA DE ENTERRIA, E. El problema juridico de las sanciones administrativa, Revista espafiola de derecho
administrativo, N2 10, 1976. p.400.

47LAFUENTE BENACHES, M. 1996. E/ régimen disciplinario de los funcionarios publicos de la Administracion del Estado.
Valencia, p. 16.

48 VALENZUELA RAMIREZ. Op.Cit., p.61.

4% MARIA DIEZ, M. 1951. Op.Cit. p.61.

50 CORREA FREITAS, R. 1998. Procedimiento administrativo comtn y disciplinario. Montevideo, ONSC. p.192.
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Como se lograra apreciar, las definiciones especializadas, que vale decir escasean, se justifican
primordialmente en el cardcter teleoldgico de la potestad en comento, que seria el mejorar o
mantener el buen funcionamiento de la administracion. Dicha justificacién no nos debe resultar
novedosa, puesto que la doctrina que ha desarrollado sendos estudios respecto de las potestades
administrativas ha afirmado que el fundamento de ellas no se encuentra tanto en el origen politico-
histérico de las potestades, sino mds bien en los titulos justificativos®® que darian origen a las
potestades funcionales en el caso concreto. En este sentido, el fin inmediato en el contexto
funcionarial sera primeramente mantener la unidad y coherencia de la actividad administrativa, es
decir, la defensa del funcionamiento del servicio publico®, dicho titulo habilitante de la potestad-
funcidn disciplinaria se evidencia en que la responsabilidad administrativa y accién disciplinaria se
encuentran condicionadas a la mantencidon del estatus de funcionario publico, la que cesara
irremediablemente con la perdida de dicha calidad, siendo de este modo la permanencia de la

investidura regular del funcionario piedra de tope para el ejercicio de la potestad disciplinaria.

Pues bien, con lo anterior ya podremos tener un esquema preliminar en orden a reconocer a la
potestad administrativa disciplinaria, superando cierta dispersion doctrinal tratada en el presente
acapite generalmente pasada por contrabando, como una rama independiente de otras y

fundadamente intrinseca a la administracidén, procurando Unicamente su control interno.

CAPITULO 2: Algunas precisiones conceptuales.

Una de las taras que debe afrontar esta rama del derecho administrativo es el marcado caracter
omnipresente del derecho administrativo sancionador, el cual invadird muchos ambitos
administrativos que deben ser tratados en su particularidad, como sucede respecto de actos
administrativos desfavorables o de gravamen de la Administracidn, los que no en todos los casos
tendran el caracter sancionatorios, como sera por ejemplo el caso de las multas coercitivas, las
ordenes, requerimientos, apercibimientos y similares que imponen el restablecimiento de la
legalidad o impiden la permanencia de las consecuencias de una infraccién, lo mismo sucede por

ejemplo con la revocacidn y suspension de autorizaciones administrativas cuando ya no se cuenta

51 DE LA CUETARA, J.M. Op.Cit., p.44.
52 MARIA DIEZ, M. 1951. Op.Cit., p18.
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con sus requisitos, las consecuencias de los incumplimientos de los contratos administrativos, etc.
Dicho caracter expansivo, o “elefantiasis” como llamaran algunos autores, llega al desborde cuando
se obvia en determinados casos que “no todo derecho punitivo que no es penal es derecho
administrativo sancionador y que no todo acto formal desfavorable dispuesto por la Administracion

”53, como ocurre con las medidas disciplinarias.

se rige por el Derecho Administrativo Sancionador
El primer distingo que podemos hacer, es el cominmente propuesto por autores como Garcia de
Enterria, quien dird que el derecho administrativo disciplinario, y en especifico respecto de las
medidas disciplinarias, son las que se “imponen a las personas que estdn en una relacion de sujecion
especial con la Administracion por infracciones cometidas a la disciplina interna por la que se rige
dicha relacion” y el derecho administrativo sancionador el que respecto de la administracion “no
busca su propia proteccion como organizacion o institucion, sino que se justifica en la proteccion del

orden social general”**.

Asi, por ejemplo, respecto de la censura y multa, la primera consistira en la reprensién por escrito
que se hace al funcionario, de la cual se dejara constancia en su hoja de vida, mediante una
anotacion de demérito de dos puntos en el factor de calificacidén correspondiente, mientras que las
multas disciplinarias, por su naturaleza coercitiva, no se impondran con un fin represivo o retributivo
respecto de la comision de una conducta eventualmente ilicita, mds bien estan referidas a obtener
la acomodacién de un comportamiento®, no considerandose asi como castigo por una conducta
que se tenga por antijuridica, ocupdndose mds bien de constreifiir al cumplimiento de una obligaciéon
concreta previamente fijada por la administracién®®. Por los ejemplos anteriores es que artificioso
resulta considerar este derecho y su potestad de fundamento, como manifestaciones de Derecho
Administrativo Sancionador, lo cual sin embargo no obstara a que la administracidon deba observar
un conjunto de garantias que se extenderan como principios generales del derecho irradiados
directamente de nuestra Constitucién y ordenamiento estatutario en relacidon a la dictacién de actos
de gravamen (como el debido proceso o mejor llamado en nuestro caso, debido procedimiento

administrativo®?).

S3ROMAN, C. 2018, Op.Cit., p.116

>4GARCIA DE ENTERRIA, 1976. Op.Cit., p.5.

SSREBOLLO PUIG, IZQUIERDO CARRASCO, ALARCON SOTOMAYOR, y BUENO ARMIO. 2009. Derecho administrativo
sancionador. Valladolid, Lex Nova. p.89.

56 | oc.Cit.

57 SCHIESSLER QUEZADA, G., Op.Cit., p.31 ss
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Otro argumento referente a la diferencia entre ambas ramas del derecho administrativo, queda de
manifiesto en el sujeto pasivo del procedimiento administrativo disciplinario, el que sera
necesariamente una persona natural, dicha persona ademds estard vinculada con el estado
mediante una relacidn previa y especial (relacién especial de sujecién) respecto del cumplimiento
de un campo normativo acotado y distinguible de otros, tales seradn las obligaciones, prohibiciones
funcionarias, requisitos para el ingreso, cumplimiento de érdenes, entre otras y que emanan de
diferentes preceptos no necesariamente de rango legal, cuyo fin Unicamente es mantener el buen

funcionamiento del servicio al cual pertenece el funcionario.

Dicha relacion y la posibilidad de eficacia de una medida disciplinaria estaran fuertemente
condicionadas por la permanencia del funcionario publico en la organizacién, que como veiamos,
supone una condicion sinne qua non para el ejercicio de la accion disciplinaria, extinguiéndose la
responsabilidad administrativa con la perdida de dicha calidad, forma de extincién de la

responsabilidad, por cierto, del todo ajena a otros dmbitos del quehacer administrativo.

A mayor abundamiento, puede afirmarse que el derecho administrativo disciplinario serd un
derecho que mira mas bien a los fines de la administracién como organizacién y no precisamente al
sujeto disciplinado, aplicando igualmente medidas que son generalmente menos gravosas que las
sanciones administrativas una vez dictado el acto terminal de un procedimiento administrativo
disciplinario, manifestandose el plano de garantias considerablemente mds atenuado respecto del
Derecho Administrativo Sancionador o del Derecho Penal, puesto que justamente una eventual
sobreformalizacién de un procedimiento disciplinario afectara principios como el de eficiencia y
ulteriormente el buen funcionamiento del servicio, que es precisamente el fin que esencialmente el
derecho desea resguardar, no siendo menos cierto que debe considerarse en el ejercicio de esta

potestad, mutatis mutandis, el principio de oportunidad.

Las marcadas diferencias entre el Derecho Administrativo Sancionador con el Disciplinario, como
ramas del derecho, seran en suma las siguientes: el derecho administrativo sancionador mira al
orden general mientras que el derecho administrativo disciplinario al orden interno; a través de él

no se encauza el ejercicio del de la potestad sancionadora ni el ius puniendi del Estado®®; no se

58 ROMAN, C. 2018., Op.Cit., p.126.
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expresa necesariamente en una cardcter desfavorable pues su cardcter no es castigar o reprimir;
opera en el marco de una organizacion, respecto de las personas naturales que voluntariamente la
integran, y no en relacidn a terceros ajenos a la Administracion®; es un derecho de la organizacién
(y no del disciplinado), razén por la que es sustancialmente menos garantista®, y; su telos es el buen
funcionamiento de la administracidn, por lo cual la formalizacién excesiva de un procedimiento

tendria un efecto contraproducente.

Con lo anterior ya medianamente firme, parece procedente analizar los conceptos quiza mas
relevantes del inter procedimental disciplinario, los que seran el “procedimiento”, “falta
disciplinaria” y “medida disciplinaria”. La importancia de dichos conceptos, radica en que a lo largo
del estudio del derecho disciplinario, son usados de manera reiterada, tanto por el érgano contralor,
la jurisprudencia constitucional y judicial, el legislador y doctrina, de forma indistinta junto a los
conceptos de “proceso”, “infraccidon administrativa” y “sancidon administrativa”, respectivamente,
no existiendo un preciso empleo y univocidad en su estudio y aplicacidn, especialmente respecto al
procedimiento disciplinario, careciendo de una doctrina tendiente a establecer sus alcances y si el
uso en diversos contextos pretenden hacer referencia a algun objeto ontolégicamente diferente,
por lo mismo es que en los siguientes pdrrafos se intentara hacer una conceptualizacion precisa de
todos los conceptos antedichos, con miras a dejar firme o bien descartar diferencias entre uno y

otro.

a) Sobre el Proceso y el Procedimiento.

A lo largo del analisis de nuestro objeto de estudio, normalmente se presentan distintas palabras
con una misma significacion y otras veces una misma palabra con significaciones distintas, lo cual es
efecto de una tradicional dispersion normativa proveniente del propio cardcter del Derecho
Administrativo, esto es, ser obra mas bien de la evolucién doctrinal y jurisprudencial mds que de
consensos legislativos afianzados. Con lo anterior, en el presente literal se abordara la dualidad
proceso-procedimiento disciplinario como un encuentro conceptual entre el derecho procesal y el
derecho administrativo. En este sentido relevante viene a ser reiterar el hecho medianamente

superado en la doctrina nacional respecto que la administracién no ejerce jurisdiccidn, ni respecto

59 Loc.Cit.
60 | oc.Cit.
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de la potestad sancionadora y menos aun de la potestad disciplinaria, pues este poder es privativo
de los tribunales de justicia de acuerdo a nuestra Constitucion, correspondiendo ademads las
sanciones o medidas disciplinarias procedentes de un procedimiento administrativo, a actos
administrativos terminales®! propios de una facultad de control doméstica y no precisamente a
sentencias. Igualmente, el juez constituye el érgano terminal de la Constitucion®?, de caracter
independiente y excluyente en su potestad, lo cual constitucionalmente serd una de las notas

caracteristicas del poder jurisdiccional y a mayor abundamiento miraran a fines diferentes.

Procesalistas clasicos como Couture, aludiran al vocablo proceso como “la secuencia o serie de actos
que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un juicio de autoridad, el
conflicto sometido a su decision”®?, otros como el profesor Maturana, han estimado que el proceso
“es el sistema racional y I6gico que determina la secuencia de actos que deben realizar las partes y

"84 estas serdn las concepciones comlUnmente

el tribunal para obtener los fines del proceso
aceptadas, pudiendo afirmar que el procedimiento esta al servicio del proceso y es en suma, el

ejercicio del poder jurisdiccional.

En lo relativo al Tribunal Constitucional, su jurisprudencia se abrevia en el siguiente razonamiento
en el contexto sancionador: “En primer lugar, la sancion administrativa es una acto administrativo,
que se dicta después de un procedimiento administrativo, a consecuencia de una infraccion de bienes
juridicos de naturaleza administrativa [...] El hecho de que sea un acto administrativo implica

"85 opinidn reiterada en numerosas

descartar que se trate del ejercicio de funciones jurisdiccionales
sentencias del mismo origen®, pudiendo afirmarse, a fortiori, y sin mayor novedad, que la potestad

disciplinaria no corresponde a un ejercicio del Poder Jurisdiccional.

Respecto a nuestra Contraloria, es pertinente prevenir que esta se refiere constantemente en
diversos dictdmenes contemporédneos, al objeto en comento tanto como procedimiento®” y

proceso®® disciplinario, pero de acuerdo al andlisis sistematico de cada dictamen es forzoso

61 CORDERO VEGA. L. 2015. Lecciones De Derecho Administrativo. Santiago, Thomson Reuters. p.510.
62 BORDALI, A. y FERRADA, J.C., Op.Cit., p.200.

63 COUTURE, E. 1993. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, De Palma. p. 122.

64 En Apuntes de clases Derecho Procesal Orgénico, Universidad de Chile.

65STC Rol N°2.264-12, considerando 33

865TC Roles N°766 de 2008, 1183 de 2009, 1518 de 2010y 2381 de 2013

67Dictamen N°11.432 de 1985, 25.669 de 2019, 25.249 de 2019

68Dictamen N°31.599 de 1990, 39.248 de 2017, 26.280 de 2019
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comprender que la referencia siempre es en un evidente contexto administrativo disciplinal, no
presentando mayor inconveniente para la comprensién de estos, misma dualidad semantica se
manifiesta en el Estatuto Administrativo pero de tal forma que su uso no posee consecuencias
sustanciales en la configuracion sistémica del ordenamiento administrativo y su fiel adjetivacion
como “administrativo”. Dicha indiferencia por aplicar sistematicamente los conceptos de cada rama
se mantendra por consideraciones de diversa indole, como eventuales razones histéricas y politicas
gue quiza han dado a la idea de proceso un significado mas alto y valioso que el de mera secuencia
de actos estatales destinados a un fin determinado®. Con todo, corresponde tratar el presente
objeto de andlisis como procedimiento administrativo, el que serd como se puede colegir desde un
punto de vista procesalista, parte de los procedimientos sin proceso’® y que no existe un derecho
procesal administrativo’. Con ello, su fin no es mas que encausar el ejercicio de la potestad
disciplinaria, o en otras palabras: “Es un procedimiento administrativo interno, que se desarrolla de
oficio, e implica regular el ejercicio de los poderes disciplinarios de la Administracidn respecto de sus

agentes, con el fin de conservar el buen orden en el desarrollo de la funcién publica”’?.

b) Sobre la falta disciplinaria y la infraccion administrativa.

Dentro de los conceptos a tratar, los del presente literal son sino los mds complejos de comparar,
debido a la desidia de la doctrina nacional respecto de generar estudios en torno a ambos, no
existiendo trabajos sistematicos que se encarguen de establecer el primero de manera acabada
(sino meramente enunciativa) ni en sede de derecho administrativo sancionador una
conceptualizacién acabada sobre la infraccion administrativa, sin embargo en este Ultimo caso
empezaremos por hacer referencia a elementos parcialmente tratados en la doctrina tendientes a
fijar el alcance del concepto para luego proceder a contrastarla con lo que seria una falta

disciplinaria.

69GORDILLO, A. 1975. Tratado de Derecho Administrativo. Parte General. Tomo 2. Buenos Aires, Ediciones Macchi-Lopez.
p.2

7OLORCA NAVARRETE, A. 2003. El derecho procesal como sistema de garantias.Boletin mexicano de derecho
comparado, N°36(107). p.549.

71 En SCHIESSLER QUEZADA, G., Op.Cit., p. 32.

72 CORREA FREITAS, R., Op.Cit., p.195.
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Podemos empezar diciendo que la infraccidn administrativa constituye un presupuesto esencial o
condicién sin la cual no tendria lugar una sanciéon administrativa. Afirmacién habitual en la doctrina
que vale decir, tendra lugar solo como un elemento de la nocidn estricta de sancién administrativa’?,
que es la generalmente aceptada. Tenemos entonces que toda sancidn de naturaleza administrativa
tendra como condictio sinne qua non para su procedencia una infraccién administrativa. Un
acercamiento preliminar de infraccidon podremos encontrarlo en el derecho penal, siendo bajo dicha
Optica, el concepto de infraccion, andlogo al concepto de delito y ambos una manifestacion del
género de lo “ilicito”, en tal orden de ideas podemos adelantar que ilicito consistird en “todo aquello
que se opone o infringe el ordenamiento juridico, y aceptada con cardcter general las distinciones
entre actos licitos e ilicitos, diremos que los segundos son aquellos que se realizan con infraccion del
ordenamiento juridico”. Tenemos entonces que los actos licitos son aquellos que se realizan
conforme al ordenamiento juridico, mientras que los ilicitos son aquellos que no y generan
responsabilidad, habilitando en nuestro ramo, a la Administracién para aplicar una sancién
administrativa, pero en términos generales podemos dejar firme que el ilicito apuntard al
guebrantamiento del ordenamiento juridico. Sin embargo, cada 4rea del derecho dotard de
contenido a su universo infraccionar atendiendo a sus particularidades, normas, valores y principios
como alude Montoro: “existe un ilicito Penal cuando resulte infringido el ordenamiento juridico
general que el Derecho penal Tutela, ilicito civil cuando sea infringido el ordenamiento juridico civil

e ilicito administrativo cuando la vulneracion se refiera al ordenamiento administrativo”’®.

En este contexto es que Rodriguez y Navarro, en su tesis, si han construido una definicién con
aspiraciones de completitud en nuestra doctrina respecto de la infraccién administrativa,
consistiendo en “el presupuesto de la Sancion Administrativa y consiste en una accion u omision
tipica, antijuridica y culpable, que supone una conducta que infringe un deber o una prohibicion
contenida en el Ordenamiento Juridico Administrativo, la cual ha sido establecida ya sea con la
finalidad de prevenir la ocurrencia de un riesgo, precaver la produccion de un dafio o reprimir la
produccion efectiva del mismo, todos fundamentos que el Legislador ha entendido que son
suficientes para habilitar a una autoridad administrativa para iniciar un procedimiento

administrativo sancionador, determinar la efectividad o inefectividad de su comision, y aplicar la

73 BERMUDEZ, J. 1998. Op.Cit., p.323.
74 MONTORO, M. 1970. La infraccién Administrativa. Caracteristicas, manifestaciones y sancion. Barcelona, Ediciones
Nauta.
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sancién administrativa si correspondiere”’®. Como se puede evidenciar, hay presente un intimo
relevo conceptual proveniente del derecho penal, en que basicamente una infraccion administrativa
significaria una accion u omision tipica, antijuridica y culpable que infringe lo que los autores aluden
como Ordenamiento Juridico Administrativo y que habilita a la Administraciéon para aplicar una
eventual sancion administrativa, en dicho sentido pasaré a analizar sinépticamente esta propuesta

a la luz del derecho administrativo disciplinario.

La falta disciplinaria, en uno de los escasos trabajos concentrados al respecto, es abordada como
“una accién que no atenta contra bienes juridicos sino, cosa muy distinta, contra los deberes del
servicio funcionaral” y “cualquier incumplimiento por parte de los funcionarios de los deberes que
les afectan”’®. Dentro de los deberes funcionarios que podemos apreciar en nuestro ordenamiento,
a modo de ejemplo tenemos el deber de todo funcionario de realizar sus labores con esmero,
cortesia, dedicacién y eficacia, contribuyendo a materializar los objetivos de la institucién, el deber
de tener una conducta funcionaria moralmente intachable y una entrega honesta y leal al
desempefio de su cargo, con preeminencia del interés publico sobre el privado, observar una vida
social acorde a la dignidad del cargo, entre muchas otros, sin embargo su mero incumplimiento no

conducird necesariamente a la puesta en marcha de un procedimiento administrativo disciplinario.

Ahora bien, en lo relativo al elemento conductual (accién-omision), en sede disciplinaria tenemos
gue dicha accidon u omisién se referirda mds marcadamente a aquellas compatibles con el catalogo
de deberes, prohibiciones y obligaciones que serd caracteristico en esta rama, dichas acciones u
omisiones, a diferencia de lo analizado en el derecho administrativo sancionador, no se referiran en
su ocurrencia a la afectacion de bienes juridicos y el sujeto activo corresponderd siempre a personas
naturales, ademas dichas personas deberan detentar la calidad de funcionario publico, debiendo
haber no solo naturalidad en la personalidad, sino una relacion de sujecidén previa para que tenga
lugar una accion u omisidn que sea juridicamente relevante para ciertos fines, estando condicionado
el ejercicio pleno de la potestad disciplinaria en el caso particular, con la permanencia del sujeto en

la organizacion.

75 RUIZ-TAGLE, RODRIGUEZ y NAVARRO. 2014. La estructura del derecho administrativo sancionador chileno en base a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Santiago, Universidad de Chile, Departamento de Derecho Publico. p.270.
76 TRAYTER JIMENEZ, J.M., Op.Cit., p.116.
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En relacidon con las faltas disciplinarias y el elemento de tipicidad, podemos colegir que los
funcionarios al encontrarse en un régimen especial de sujeciéon ante la administracién, el rigor
juridico de este principio desaparece completamente de acuerdo con la configuracién normativa
del ordenamiento disciplinal, en contraste con el ordenamiento sancionador en sentido estricto,
cuestion que quedara en evidencia al hacer un breve analisis sobre este respecto, a saber: En primer
lugar, se utilizan formulas abiertas como “tramitacion innecesaria o dilacion”, “ocupar tiempo de la
jornada de trabajo [...] para fines ajenos a los institucionales”, “El empleado que infringiere sus
obligaciones y deberes funcionarios”, etc., las cuales haran operar un importante campo discrecional
en el jefe superior. En segundo término, serd normal el uso de leyes en blanco, toda vez que la ley
hace referencia a que el tipo sea completado por otra normativa, como ocurre con la letra e) del
articulo 125 del Estatuto Administrativo al hacer referencia a normativas especiales en lo referente
a la medida disciplinaria de destitucidon o derechamente a “tipos” abiertos, como se expresa en el
inciso segundo del mismo articulo respecto de cualquier falta a la probidad. Lo mismo ocurre en
estatutos especiales, como el Estatuto del Personal de Carabineros de Chile, el que hace referencias
para completarlo en dmbitos disciplinarios a una serie de reglamentos, como el “Reglamento de
disciplina de Carabineros de Chile N°11” o el “Reglamento de Sumarios Administrativos de
Carabineros de Chile N°15”, entre otros. Finalmente en el dmbito disciplinario serdn habituales
aquellas prescripciones de orden moral como deberes o prohibiciones funcionarios, tales como
realizar labores con esmero, cortesia, dedicacion y eficiencia, realizar cualquier acto atentatorio a la
dignidad de los demas funcionarios, observar una vida social acorde al cargo y en especial observar
el principio de probidad administrativa, los cuales poseerdn, debido a su naturaleza dedntica, un

marcado caracter indeterminado que pugna intimamente con el principio de tipicidad.

Podemos decir entonces, que al menos el Estatuto Administrativo, en general, no describe tipos ni
asigna sanciones a cada falta cometida por los funcionarios publicos, sino que sefiala un conjunto
de obligaciones que estos deben cumplir tanto dentro como, en algunos casos, fuera de la
institucion’’?, similar situacién ocurrird en manifestaciones infralegales de indole disciplinaria.

Excepcionalmente, el articulo 125 del Estatuto Administrativo prescribe conductas que
necesariamente deben sancionarse con destitucion, ya que quienes incurren en ellas, atendiendo a

su gravedad, no puede continuar desempainandose en la Administracion del Estado. Pero, en suma,

77 Dictamen N°3.838 de 1997

28



en la apreciacidn y determinacion de la falta disciplinaria es posible usar un poder de interpretacién

extensivo en la calificacidn de los hechos, actitud totalmente refiida con otras ramas del derecho’®.

En relacidén al presupuesto de culpabilidad, en el dmbito de las faltas disciplinarias no estara
regulado, siendo, sin embargo, usado por la Contraloria con relativa habitualidad en sus dictdmenes
a propdsito del examen de proporcionalidad de las medidas disciplinarias en casos concretos,
habiendo, sin embargo, en determinadas faltas establecidas por el legislador, claves que nos pueden
entregar ideas al respecto. Dentro de la normativa a la que hacer referencia, tenemos el articulo
121 del Estatuto Administrativo que en su inciso final indicara la importancia de las circunstancias
atenuantes o agravantes que arroje el mérito de los antecedentes para la aplicacién de una
determinada medida, en dicho sentido cobraran especial relevancia los elementos de dolo o culpa
para el establecimiento de una medida disciplinaria proporcionada, cuestién que sin embargo estara

vedada para aquellas faltas administrativas que solo podran ser castigadas con una sancion

especifica fijada por la ley’. Sobre este Gltimo respecto es que podemos colegir que el elemento de
culpabilidad no tendrd ninguna relevancia en determinados casos a los cuales el Estatuto en
comento establece hipdtesis de responsabilidad objetiva, como en el caso del inciso final del articulo
72 del mismo cuerpo legal, en lo referente a que los atrasos y ausencias reiteradas, serdn
sancionados con destitucién, misma clase de responsabilidad se apreciard en lo relativo a las
condenas por crimen o simple delito que afecten a un funcionario, a las cuales se impondra una
sancion con el solo mérito de la infraccion al texto de la ley, puesto que el legislador ha razonado
que la entidad de dichas conductas es de tal relevancia para el buen funcionamiento de la
administracién que, previa investigacion sumaria, por si mismas fundamentaran una medida de
indole expulsiva. A su vez, se puede apreciar el elemento dolo en la infraccidén contenida en la letra
d) del articulo 125, siendo requisito para que se configure dicha infraccién el que “se constatare su
falsedad o el dnimo deliberado de perjudicar”. Sin embargo, podemos afirmar que la norma general
en esta clase de infracciones respondera al elemento de negligencia o culpa, siendo la regla general
en orden a lo oneroso que seria la configuracion de una hipdtesis dolosa y la estricta legalidad que

exigen las hipdtesis de responsabilidad objetiva.

78 VALENZUELA RAMIREZ., Op.Cit., p.73.
7°Dictamenes N°34.609 de 2005, 47.561 de 2006, 77.185 de 2013, 18.372 de 2014 y 24.576 de 2016.
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Asi y todo, podremos resumir que las faltas del tipo disciplinarias responderan a los siguientes
caracteres: El sujeto activo de la falta serd siempre una persona natural que detente ademas la
calidad de funcionario publico; a diferencia de las infracciones en un sentido estricto, las
disciplinarias no responderan, como dice la contraloria, en ningln caso a la tipificaciéon al modo
penal, habiendo segln analizamos, importantes razones para considerar su inaplicacidon en el
ambito disciplinario, existiendo en su configuracidon una verdadera desidia por parte del legislador
en considerar este principio, expresando el elemento conductual, en un catdlogo de deberes,
prohibiciones y obligaciones, contenido tanto en el estatuto general como en los estatutos
especiales, reglamentos e incluso érdenes. Atendiendo a estos caracteres y otros abordados en los
parrafos anteriores que evidencian la situacion particular de estas infracciones, es que superando el
trato indistinto que tanto autores como nosotros hemos en ocasiones dado a estos conceptos, es
gue nos inclinamos por considerar este elemento como un tipo especial de infraccién (infraccion en
su sentido mas general y diferente al dmbito del derecho administrativo sancionador estricto), el cual
creemos debera ser aludido mds apropiadamente como “falta disciplinaria” o bien como “infraccién

disciplinaria” en orden a denotar sus caracteristicas particulares dentro del plano administrativo.

c¢) Lamedida disciplinaria y la sancion administrativa.

Un primer concepto, ya conocido, de sancidn administrativa es el entregado por Bermudez, quien
caracteriza a esta como “la retribucion negativa consistente en la privacion o restriccion de derechos;
su determinacion por el Ordenamiento Juridico; que venga impuesta por una Administracion Publica
a un administrado, y que sea consecuencia de haber sido considerado responsable de las
consecuencias derivadas de la comision de una infraccion administrativa en virtud del previo

procedimiento administrativo sancionador”®.

Sin perjuicio de lo anterior, un nuevo concepto restrictivo y actualizado en nuestra doctrina nacional
lo encontraremos en las investigaciones de Osorio Vargas, quien nos entrega una formulacion
completa y acorde a la realidad de la configuracion normativa de nuestro ordenamiento
administrativo, de tal forma que “La sancion administrativa es el acto administrativo desfavorable

y de gravamen que un drgano de la administracion del Estado, salvo ciertas excepciones -algunos

80BERMUDEZ. 1998., Op.Cit., p. 326.
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d6rganos autdonomos constitucionales con potestades sancionadoras-, impone luego de la
sustanciacion de un procedimiento administrativo, como castigo, mal o represion a una persona
natural o juridica, en razén de haber concretado una accion u omision infraccional de deberes,
obligaciones o prohibiciones del ordenamiento juridico administrativo que tienen por objeto tutelar

bienes juridicos encomendados por el legislador”®

Las dos definiciones anteriores, bastante entendidas, seran concordantes con la doctrina de la

82 83 pudiendo matizarse con aquellos conceptos del Tribunal

Contraloria General de la Republica
Constitucional y Corte Suprema, los que han abordado este acto de gravamen en los siguientes
términos: Para el Tribunal Constitucional, la sancién administrativa seria un acto administrativo, el
cual se dicta después de un procedimiento administrativo, a consecuencia de una infraccion de
bienes juridicos de naturaleza administrativa®. El hecho de que sea un acto administrativo implicard
forzosamente descartar toda referencia al ejercicio de funciones jurisdiccionales®; Por su parte la
Corte Suprema ha mencionado en sus razonamientos que “[...] la sancion administrativa tiene
principalmente una finalidad preventivo-represora; con ella se persigue el desaliento de futuras
conductas ilicitas similares, se busca reprimir la conducta contraria a derecho y restablecer el orden

juridico previamente quebrantado por la accién del transgresor”®.

Pues bien, ya allanado el camino con las enunciaciones anteriores, podremos decir que los
elementos para establecer una sancién administrativa strictu sensu estaran principalmente dados
por una vinculacidon a una infraccién previa, que la sancién esté establecida en el ordenamiento
juridico (tipificacion), que exista un procedimiento sancionador y finalmente que el infractor pueda
ser considerado responsable de la sancién®’, junto a su finalidad que sera tutelar bienes juridicos

protegidos mediante la reprension de conductas.

81 OSORIO VARGAS, NAVARRO BELTRAN, y ZUNIGA URBINA. 2017. Manual de procedimiento administrativo sancionador:
Parte general. Santiago, Thomson Reuters. p.37.

82 Dictamen N°50.013 de 2000, 28.226 de 2007, 62.188 de 2009 y 63.697, de 2011.

83 CORDERO QUINZACARA, E. 2013. Concepto Y Naturaleza De Las Sanciones Administrativas En La Doctrina Y
Jurisprudencia Chilena. Revista de derecho, Coquimbo, N°20(1). p. 86 ss.

84 STC Rol N°124 de 1991, 725 de 2008 y 1413 de 2010.

85 STC Rol N°766 de 2008, 1.183 de 2009, 1.518 de 2010y 2.381 de 2013.

8 CS Rol N° 4922 de 2010, Considerando sexto.
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Intentaremos en lo sucesivo precisar el concepto de medida disciplinaria, pudiendo encontrar un
trabajo significativo del profesor Garcia de Enterria respecto de éstas, quien las define de la
siguiente manera: “Son aquellas que se imponen a las personas que estdn en una relacion de sujecion
especial con la Administracion por infracciones cometidas a la disciplina interna por la que se rige
dicha relacion. Desde la perspectiva inversa podemos decir que la potestad disciplinaria es una
potestad de supremacia especial -con lo que resalta la diferencia cualitativa con la potestad punitiva
penal, que es caracteristica de la supremacia general-. Este es el modelo mds puro del género de las

sanciones de autoproteccion administrativa”®®.

Estableciendo un paralelo entre “medidas” y “sancién”, podemos referir respecto del primer
elemento, consistente en la infraccion antecedente (mejor llamada falta disciplinaria), que sera
igualmente la condicién sinne qua non respecto de la determinacién de una medida disciplinaria.
Sin embargo. respecto de su tipificacion previa en el ordenamiento juridico, dicho elemento va
desde una fuerte atenuaciéon en nuestro ordenamiento disciplinario hasta su inaplicacion como
principio, toda vez que, por ejemplo tenemos preceptos como el articulo 125 de la ley N°18.834, el
cual establece que la medida de destitucién tendra lugar, en un sentido imperativo, cuando el
funcionario haya incurrido en faltas que vulneren gravemente el principio de probidad
administrativa, dicho caracter dedntico, por tanto, no describira conductas en especifico, sino que
se referird a cualquier conducta que atente contra la probidad, dicha calificaciéon entonces quedara
entregada a la autoridad administrativa competente, la que establecera en el caso concreto si la
conducta de que tenga conocimiento pugne con este principio. Sin embargo, dicha ausencia de
tipificacidon de las conductas debera siempre estar ausente de arbitrariedades en su determinacién,
tal cual ha concluido reiteradamente nuestra contraloria®. En lo relativo a la existencia de un
procedimiento sancionador previo, atengamonos al distingo aplicado con anterioridad en lo referido
al procedimiento administrativo disciplinario (Sumario administrativo o Investigacién sumaria,
ambos de aplicacion general y supletoria y distintos de los procedimientos sancionadores stricto
sensu) y finalmente que el infractor pueda ser considerado responsable de la sancidn resulta de

forzosa aplicacién en el presente objeto en analisis el que serd mas bien principio general.

88 GARCIA DE ENTERRIA. Op.Cit., p.2.
8 Dictdmenes 9.274 de 2012, 2.436 de 2013, 8.457 de 2013, 43.277 de 2013 y 41.697 de 2017
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Ahora bien, merece igualmente mencion el trato legal que ha merecido la medida disciplinaria,
evidenciado en el cambio de redaccidon de antiguo articulo 175° del DFL 338 de 1960, el cual
prescribia en su tenor literal que “El empleado que infrinja sus obligaciones o deberes funcionarios

incurrird en responsabilidad administrativa y serd sancionado disciplinariamente, sin perjuicio de su

responsabilidad civil y penal”, mientras que el actual articulo 119 de la ley 18.834 consagrara en su
lugar que “El empleado que infringiere sus obligaciones o deberes funcionarios podrad ser objeto de

anotaciones de demérito en su hoja de vida o de medidas disciplinarias”. Junto a dicho cambio de

redaccion que intentard ser mas fiel a la distincidon entre una y otra, no es menor mencionar que
fueron derogadas igualmente las medidas disciplinarias de Amonestacidn, Traslado y Peticién de
renuncia, las cuales sin embargo se conservardn en diversos reglamentos especiales (Anexo 2),
reservandose en el actual Estatuto Administrativo solo las medidas disciplinarias de Censura, Multa,
Suspension y Destitucidn. Los motivos aducidos por el legislador en la historia de la ley no dan
cuenta de las razones por las cuales dichas medidas disciplinarias fueron excluidas del nuevo texto
del Estatuto Administrativo, limitando el espectro de medidas que podra adoptar la autoridad
administrativa, acotdandose eventualmente el principio de proporcionalidad, situaciéon que sin
embargo es resuelta eficazmente con la insercion del legislador del inciso final del articulo 121 del
Estatuto, el cual expresamente facultard al sustanciador para evaluar discrecionalmente las

circunstancias atenuantes o agravantes de la responsabilidad administrativa.

Ahora bien, con miras a evidenciar de mejor forma la particular naturaleza de las medidas
disciplinarias, es menester separar aguas respecto del estudio mismo de ellas, puesto que
generalmente se dividiran estas en aquellas de orden correctivo y las depurativas o expulsivas. Las
primeras consistirdn en aquellas mediante las que se tiende a obtener un mejoramiento del
funcionario®, en nuestro estatuto general actual, a ellas pertenecerdn las medidas de censura,
multa y suspension. Respecto de la censura, como hemos visto preliminarmente, consistira en la
reprensidn por escrito que se hace al funcionario, de la cual se dejara constancia en su hoja de vida,
mediante una anotacién de demérito de dos puntos en el factor de calificacién correspondiente, la
multa consistira en la privacion de un porcentaje de la remuneracién mensual, mientras que la
suspension del empleo sera la privaciéon temporal del empleo con goce de un cincuenta a un setenta
por ciento de las remuneraciones y sin poder hacer uso de los derechos y prerrogativas inherentes

al cargo. Asi definidas, creemos que poseeran una marcada naturaleza coercitiva, puesto que no se

9 VALENZUELA RAMIREZ., Op.Cit., p.74.
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impondran éstas con un fin represivo o retributivo® por la realizacién una conducta que serd
antijuridica, mas bien corresponderian a medidas tendientes a obtener Unicamente la acomodacion
de un comportamiento®® por parte del funcionario respectivo, esto es, obtener el cumplimiento
efectivo de sus obligaciones establecidas previamente en orden a mejorar o mantener el buen
funcionamiento de la Administracién, por lo mismo, no toda medida o acto de gravamen que la

Administracién adopta implica una sancidn stricto sensu®>.

Respecto de la destitucién, creemos que el analisis de esta medida depurativa es sino el mas
complejo en orden a precisar su alcance en el plano administrativo, toda vez que intuitivamente se
le atribuira un efecto privativo de derechos, propio del caracter represivo de una sancién en sentido
estricto. A su respecto podemos empezar reiterando que para el ingreso y permanencia en la
Administracidon, el sujeto no deberd estar afecto a inhabilidades ni incompatibilidades
respectivamente, en este segundo sentido es que la existencia de inhabilidades sobrevinientes
significarian impedimentos para el ejercicio del cargo, en dicho orden de ideas es que las faltas que
en nuestro derecho dan lugar a la destitucion, pueden considerarse una especie de pérdida de
idoneidad para el ejercicio del cargo, como sera por ejemplo la condena por crimen o simple delito,
el cual esta establecido ademas en la letra f) del articulo 12 del Estatuto Administrativo como un

requisito para ingresar a la Administracién del Estado.

En este sentido encontraremos jurisprudencia foranea, en especifico del Tribunal Supremo espafiol,
la cual comentara Maria Lourdes Ramirez, con el siguiente tenor: “Respecto a la pérdida de la
condicion de funcionario, el Tribunal Supremo ha argumentado que esta situacion es consecuencia
del ejercicio del control administrativo respecto a la existencia o subsistencia de las circunstancias,
aptitudes o condiciones exigibles para ser titular de permisos o licencias [SSTS 2896/1992, de 22 de
septiembre de 1997, F.J. 2; 8759/1992, de 24 de octubre de 1998, F.J. 1.] y no del ejercicio del ius
puniendi del Estado. El Tribunal Supremo ha defendido igualmente la idea que la inhabilitacion del
servicio como medida accesoria a la sancion principal no se entiende como manifestacion del poder

punitivo, como tampoco la consecuencia de la condena jurisdiccional [SSTS 1162/1979 de 30 de

91RAMIREZ, M.L. 2007. La sancién administrativa y su diferencia con otras medidas que imponen cargas a los administrados
en el contexto espafiol. Revista de Derecho, N°27. p.276.

92 REBOLLO PUIG et al., Op.Cit., p.89.

93SANCHEZ MORON. 2005. Derecho Administrativo. Parte general. Madrid, Tecnos. p.652.
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marzo]; o la pérdida de la condicidon de funcionario que se produce automdticamente por la condena

o la infraccién correspondiente [STS 4876/1995 de 7 de junio F.J, 2],

En lo que respecta a la jurisprudencia nacional, nos encontramos similar razonamiento en el
siguiente considerando de un fallo de la Corte Suprema: “6° [...] El establecimiento de las mismas -
medidas disciplinarias- busca mds que la sancion individual de comportamientos delictivos o
infraccionales, la tutela de la rectitud de los empleados en la funcion publica, por lo que, en el hecho,
tales disposiciones no constituyen penas ni sanciones en si [...] la destitucién no es una nueva pena,
sino el cumplimento de los principios de rectitud y probidad que han existido siempre en la

administracién publica.”®

Por lo antedicho, pareciera mas bien que la medida disciplinaria de destitucién no tendria el caracter
de sancion administrativa, toda vez que tiende mas bien a procurar la rectitud de los empleados en
la Administracion, velando por la probidad en su desempefio luego de un procedimiento

disciplinario correspondiente.

Finalmente, podemos dejar asentado que una sancién administrativa poseerd una finalidad
preeminentemente represiva, mientras que la medida disciplinaria Unicamente tiene una vocacion
coercitiva o correctiva, buscandose Unicamente la enmienda personal del funcionario publico o su
exclusiéon de la Administracidon con miras a procurar el buen funcionamiento de ella, por lo mismo,
bien se justifica la idea de que “mds que un derecho del infractor es un derecho a favor de la
organizacion”®®. Las medidas disciplinarias asi no representan una mera sancién administrativa
atenuada, sino que poseen elementos que las hacen diferentes de estas, dichos elementos, como
hemos abordado, estaran dados por una relacion especial de sujecion; por una verdadera ausencia
del principio de tipicidad; por su caracter de autoproteccién de la administracién o también llamada
facultad de control doméstico; que se fundamenta en una falta disciplinaria, la que tiene identidad
diversa a una infraccion administrativa al modo sancionador; también se rige por un procedimiento
de aplicacion general de orden disciplinario; consistiendo en el ejercicio de la potestad disciplinaria

y no sancionadora; y a mayor abundamiento, el fin mismo de las medidas disciplinarias no es poner

9% RAMIREZ, M.L., Op.Cit., p.282.
95 CS Rol N°3.400 de 2003.
% ROMAN, C., Op.Cit., p.126.
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mas obstdculos al buen funcionamiento de la organizacidn, sino justamente asegurar este mismo

con la acomodacién del sujeto a su régimen de obligaciones o su expulsidn.

CAPITULO 3: Situacién jurisprudencial del Derecho Administrativo Disciplinario en

general.

En el presente literal compilaremos la evolucidn de nuestra Contraloria respecto de los principales
temas que hemos tratado concernientes a la Potestad Administrativa Disciplinaria, entre ellas la
vision de este 6rgano respecto de su ubicacidn en el plano administrativo, advirtiendo al lector que
la Contraloria en diversos dictdmenes se referirda a la potestad sancionadora y disciplinaria
indistintamente, por lo cual rogamos se tenga a bien considerar las apreciaciones expuestas en los
capitulos anteriores, con miras a tener un adecuada comprension del derecho disciplinario como

una facultad doméstica de la Administracion.

La Contraloria, con anterioridad al afio 2000, considerard matizadamente ciertos principios
procedentes del derecho penal para fundamentar sus dictamenes en sede disciplinaria, ello ocurrira
por ejemplo con la aplicacién del principio de irretroactividad®’, con la aplicacién del principio Non
Bis in Idem®®, |a prohibicidn de la analogia®®, el principio proreo®, entre otros, los que se aplicaran

inicialmente sin establecer necesariamente una justificacidn tedrica sobre su procedencia.

Sin embargo, lo anteriormente sefialado empezard a tomar caracter doctrinal con el dictamen
N°50.013 de 2000, el que establecera las primeras ideas tendientes a consagrar al derecho
administrativo sancionador como parte del lus Puniendi del Estado, hasta llegar al dictamen N°14.571
de 2005, que en su tenor literal establecera ya sin temor, a propdsito del derecho disciplinario, que:
“la potestad disciplinaria es una manifestacion de la potestad sancionatoria del Estado, la que, a su
vez, es junto a la potestad punitiva penal, una de las manifestaciones del ius puniendi general del
Estado, razon por la cual ha entendido también que los principios del derecho penal son aplicables al

derecho sancionador disciplinario”. El 6rgano de control resolvera en idéntico sentido en sucesivos

97 Dictamenes N°45.905 y 88.303 de 1976, 20.991 de 1984 y 25.961 de 2000
%8 Dictamenes N°27.108 de 1969 y 21.815 de 1983

99 Dictamenes N°21.464 de 1989 y 29.136 de 1999

100 pDjctdmenes N°16.141 de 1977 y 20.991 de 1984
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dictdmenes!®?, reafirmandose por Ultima vez esta discutible doctrina, con el Contralor Ramiro
Mendoza en el dictamen N°82.394 de 2013, quien haciendo referencias al principio de extensién
del efecto favorable de los recursos, a propédsito de un procedimiento disciplinario incoado por
Carabineros de Chile, consignard en uno de sus parrafos que: “es menester sefialar, en primer
término [...] que en el ejercicio de la potestad disciplinaria de la Administracion, no habiendo
regulacion especifica en un determinado aspecto, procede acudir a la normativa penal que sea
pertinente, pues tanto esta ultima, como el derecho administrativo sancionador, son aristas del lus

Puniendi del Estado”.

Posteriormente, la contraloria adoptard un uso menos directo de dicha doctrina, aludiendo en su

lugar a principios generales del derecho!®

, mientras que en otros como el N°13.852, de 2017, a
proposito de la reclamacidn sobre la legalidad de una medida disciplinaria en relacién con el principio
de tipicidad alegado por un reclamante, la contraloria empezara a negar la aplicacién de principios
ajenos al derecho administrativo de la siguiente forma: “[...] en lo concerniente a la supuesta
vulneracion del principio de tipicidad, es util destacar [...] que tal principio no ha sido establecido en
sede administrativa, dado que el ejercicio de la potestad sancionadora no se enuncia a través de un
listado de conductas, sino que por medio de un catdlogo de deberes, prohibiciones y obligaciones,

debiendo agregarse que la finalidad de un proceso disciplinario es determinar si el funcionario ha

infringido estos ultimos”.

Dichas reconsideraciones culminaran finalmente con el dictamen N°24.731 de 2019, mediante el cual
el Contralor razonard latamente sobre la total improcedencia en aplicar principios del Derecho Penal
en el Derecho Administrativo, dejando sin efecto toda doctrina anterior, argumentacién que
aprioristicamente no satisfara la consideracion del Derecho Administrativo Disciplinario como rama
independiente de la Sancionadora que hemos venido razonando, pero se podra evidenciar que los
razonamientos de la contraloria tienden a considerar al derecho administrativo mismo como una
rama autosuficiente en lo referido al debido procedimiento, razonamientos generales que
consecuentemente contribuiran al objeto de estudio del presente trabajo, cuestién que se podra

apreciar a continuacion:

101 Dictdmenes N°28.226 de 2007 y 34.407 de 2008,
102pjictamen N°29.748 de 2017
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“[..] se ha estimado necesario realizar un nuevo estudio de la materia, ya que, si bien
el Derecho Penal y el Derecho Administrativo sancionador tienen elementos comunes, no es posible
soslayar que regulan dmbitos sustancialmente diferentes, teniendo particularidades 'y
caracteristicas propias que reclaman repensar la aplicacion que, por defecto, se ha dado a las

normas y principios del primero al dmbito en andlisis.

En este sentido, cabe evidenciar que el procedimiento penal tiene por objeto la verificacion de un
hecho punible descrito por la ley -a fin de determinar responsabilidades e infligir la pena
correspondiente-, y en cambio, los procedimientos sancionatorios administrativos -como los que
instruye la UAF-, persiguen determinar el cumplimiento formal y sustantivo de una determinada

regla y reaccionar frente a su inobservancia, a través de una potestad asignada a la Administracion.

Desde esta perspectiva, la potestad sancionatoria administrativa no se identifica con el poder de que
estd provista la judicatura penal, sino que responde a un tipo de actividad administrativa y, por ende,
no jurisdiccional, que histéricamente aparece asociada a la actividad de policia y a la mantencion

del orden publico en su mds amplia concepcion.

En este sentido, el foco del Derecho Administrativo moderno ha estado puesto en dotar a los drganos
de la Administracion de prerrogativas o poderes para resquardar el interés general y alcanzar los
fines que la justifican, al tiempo de asegurar un conjunto de garantias a los ciudadanos frente al

ejercicio de esas potestades publicas.

Siendo asi, y considerando las diferencias ostensibles entre las disciplinas penal y administrativa,
debe concluirse que no resulta necesario acudir a las reglas de la primera para asegurar derechos a
los particulares, puesto que a esa labor se avoca también el Derecho Administrativo,

particularmente a través de la regulacion del acto y el procedimiento administrativo.

En nuestro medio, la ley N°19.880 consagra diversos principios y reglas adjetivas encaminados a
proteger los derechos de los interesados en el procedimiento, los que resultan especialmente
aplicables a la potestad sancionadora, sin perjuicio de la aplicacion preferente de reglas especiales

contenidas en normas de rango legal. Entre ellas, los principios de probidad, transparencia,
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imparcialidad, contradictoriedad e impugnabilidad constituyen manifestaciones de la finalidad de

garantia que reconoce el Derecho Administrativo al procedimiento.

Asi, si bien en épocas pretéritas parecia indispensable acudir al ordenamiento penal para alcanzar
la proteccion del ciudadano frente al ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion, el
estado actual de desarrollo del Derecho Administrativo, tanto por la via normativa como

jurisprudencial, hacen innecesaria esa operacion.

A mayor abundamiento, conviene recordar que tanto la jurisprudencia administrativa de este origen
como la judicial habian venido sosteniendo que la aplicacién del Derecho Penal al dmbito en andlisis
no era automdtica, sino que reconocia matices y exigia un andlisis especial, lo que evidencia la

dificultad de trasladar categorias propias de la sede penal a una diversa.”

El presente dictamen reviste un necesario giro en la doctrina Contralora, que ayudara primeramente
a un despeje conceptual respecto de ramas tan particulares del Derecho Administrativo como la
abordada en el presente trabajo, y sera un poderoso incentivo para posteriores desarrollos
tendientes a estudiar los caracteres propios del Derecho Disciplinario como una facultad doméstica
de la Administracidn, con omisidn de instituciones y conceptos del todo ajenos como se ha abordado
en esta primera parte del trabajo, y que pese a lo evidente, son constantemente pasados por
contrabando, situacion que flaco favor ha concedido al desarrollo de este ambito de estudio y de
paso al derecho Administrativo Sancionador estricto, en que su propia dispersién normativa ya
merece un detenido analisis mas que, generali sensu, ser artificialmente suplido por areas del

derecho diversas.
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SEGUNDA PARTE

Procedimientos Administrativos Disciplinarios y jurisprudencia contralora en particular.

Ya revisadas las cuestiones doctrinales y jurisprudenciales de relevancia relativas a la potestad
disciplinaria en general, en esta segunda parte se procedera a tratar la jurisprudencia respecto de
lo disciplinario en su particularidad. Ello implicard necesariamente consultar el contenido de los
procedimientos disciplinarios junto a sus proyecciones relativas al debido procedimiento
disciplinario, buscando el comin denominador en los diversos Procedimientos Administrativos
Disciplinarios en la practica, los que estaran matizados por una profusa jurisprudencia, respecto de
la cual, como iremos viendo, muchas veces habra un ejercicio jurisprudencial creativo mas que

meramente interpretativo.

CAPITULO 4: Procedimientos Disciplinarios Generales.

El campo del derecho administrativo disciplinario estda compuesto de numerosos procedimientos,
tales como el Sumario Administrativo, Investigacion Sumaria, DL 799 Sobre el uso y circulacién de
vehiculos estatales, Sumarios Administrativos Instruidos por Contraloria, Sumario Administrativo
Municipal, Investigaciones Sumarias Administrativas de la Fuerzas Armadas, Sumario Administrativo
de Carabineros, Sumarios Administrativo de la Policia de investigaciones, entre otros, que presentan
claras caracteristicas que dardn a algunos el cardcter de procedimientos generales y a otros de
especiales. Sin embargo, en el presente capitulo nos centraremos Unicamente en los generales,
debido a su abundante jurisprudencia, pero principalmente por estar referidos a todos los
funcionarios publicos, con independencia del servicio y régimen juridico al que pertenezcan, en
dicho sentido, de todos los procedimientos identificables en nuestro ordenamiento administrativo
serdn principalmente cuatro los que responderdn a tal criterio, ellos son el Sumario Administrativo,
Investigacion Sumaria, los Sumarios Administrativos instruidos por la Contraloria General de la
Republicay el DL 799 Sobre el uso y circulacidn de vehiculos estatales, los cuales diferirdn en cuanto
asu grado de formalizacién, el iniciador legitimado, plazos y tramites que de diferente formainciden
en el iter procedimental y que en su particularidad dialogan de diferente forma con los derechos del

funcionario sujeto a cada estatuto, a saber:

41



a) Sumario Administrativo:

Preliminarmente, la Contraloria ha dicho respecto del Sumario Administrativo que éste es “un medio
formal de establecer ciertos hechos sometidos a investigacion imputdndolos a sus autores y
deslindando en definitiva responsabilidades que ellos arrojan para los funcionarios implicados”*%,
dicha definicion puede ser matizada con una cldsica definicion doctrinaria que alude a este
procedimiento como “el conjunto de actuaciones o diligencias a través de las cuales la autoridad
administrativa llega al establecimiento de las infracciones o irregularidades funcionarias y de la
participacion en ellas de los agentes publicos, haciendo procedente la aplicacion de las medidas
disciplinarias consecuenciales”*®*. Ahora bien, no siendo evidente en dichas definiciones su
diferencia respecto de la investigacion sumaria, podemos mencionar que entre ambos
procedimientos habra solo una diferencia cuantitativa, atendiendo asi uno y otro a la gravedad de
los hechos que fundamentan su instruccidn, dicho caracter se evidenciaba de forma clara en el
articulo 193 del DFL 338 de 1960, el que indicaba que se aplicara este procedimiento cuando
“atendida la gravedad del asunto no bastare la investigacion sumaria” (norma reformulada en los
actuales articulos 127 y 128). Sin embargo, pese a este distingo generalmente aceptado, urge
mencionar que la gravedad no serd piedra de tope en todos los casos, puesto que, si prestamos
consideracion, por ejemplo, al inciso final del articulo 72 del Estatuto Administrativo, referente a la
destitucidn por ausencias o atrasos injustificados, se atenuara un poco esta diferencia al aplicarse
la sancién mas grave mediante un procedimiento destinado a cuestiones de menor entidad.
Teniendo en cuenta lo antedicho y en busqueda de un distingo que aspire a ser determinante, es
gue afirmaremos que la diferencia sustancial entre ambos procedimientos estara dada mas bien por
el plazo de sustanciacién establecido en el Estatuto para cada uno. Asi, se puede colegir que el
sumario administrativo tendra un caracter lato y complejo en relacion con la investigacion sumaria,
puesto que en este se comprobara la existencia de las faltas administrativas que dan origen al
procedimiento, la participacién que haya tenido el o los funcionarios publicos, serdan ponderadas
circunstancias atenuantes o agravantes con la eventual aplicacién de una proporcionada medida
disciplinaria, recibiendo un lato tratamiento en la ley. Asi, este procedimiento reunird las

caracteristicas de general, supletorio y lato conocimiento, sujeto a una secuencia de formalidades y

103 Dictamen N°14.009 de 1972
104 BALLESTEROS, E. 1956. De La Responsabilidad Del Funcionario Publico Y Del Procedimiento Disciplinario. Santiago,
Editorial Universitaria. p.39.
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escrito, participando en su sustanciacién de manera obligada un fiscal y un actuario como ministro
de fe. La indagacion tendra una duracion de 20 dias prorrogables hasta 60 dias (art. 135), luego de
los cuales se formulardn los cargos y propondrd una medida disciplinaria adecuada de cualquier
entidad prescrita en el Estatuto. Ahora bien, pese a lo adelantado, las etapas del procedimiento en
comento no se encuentran literalmente tratadas en el Estatuto Administrativo, pudiendo encontrar
tres trabajos en la doctrina nacional que se ocupan de ese andlisis, los que difieren entre unos y

otros respecto de las fases del iter procedimentall%° 106 107,

Con todo, es posible apreciar una continuacién en las fases del procedimiento disciplinario del
derogado DFL 338 de 1960, en el actual Estatuto Administrativo, pudiendo notar que, como fuente
material, inspira el esquema del procedimiento general y supletorio vigente. Con ello se podra
facilmente evidenciar el siguiente esquema procedimental (mismo que aplica la Contraloria), el cual

iremos matizando con la jurisprudencia contralora vigente mas significativa, a saber:

Iniciacién: Este se podra iniciar Directamente por la autoridad superior titular de la potestad

disciplinarial® que tome conocimiento directo de algliin hecho susceptible de ser investigado, como
consecuencia de una denuncia o a requerimiento de la Contraloria. Las autoridades facultadas para
ello estdn descritas en el articulo 129 de la ley 18.834, pudiendo ser el Jefe Superior de la Institucidn,

el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de servicios nacionales desconcentrados.

Instalacion del Investigador: La designacion del Fiscal estd a cargo de la autoridad que inicia el
procedimiento y puede ser designado en el acto administrativo que ordena instruir el procedimiento
disciplinario o bien posteriormente cuando se requiera un Fiscal Ad hoc (inc. 2°, art.130). El fiscal
operara bajo cometido funcionario!® y tendrd grado igual o superior al o los inculpados (art. 129)
en atencidn al principio de imparcialidad, sin importar si se encuentra en calidad de planta, contrata
o suplente, sin embargo, deberd seguir conociendo pese a que durante el procedimiento se agregare

un inculpado de grado superior, obligacién que subsiste hasta el cierre de la investigacion. (inc. 2°,

1055EGUEL, C. 1965. El proceso formativo del acto disciplinario en la administracién publica: (sumarios e investigaciones
sumarias). Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 82 ss

106 SOTO KLOSS, E. 1975. El procedimiento disciplinario sumario en el estatuto administrativo (explicaciones esquemdticas),
En Revista de derecho publico. N°17. p. 111 ss.

107 CELIS DANZINGER, G., Op.Cit., p.194.

108 Dictdmenes N°34.964 de 2005, 59.631 de 2009 y 57.249 de 2011

109 Dictamen N°9.499 de 2009
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art. 129). En esta fase del procedimiento, el funcionario debe proceder a aceptar el cargo de Fiscal
y posteriormente deberd nombrar un funcionario como actuario, quien sera el ministro de fe
durante la sustanciacion del procedimiento (inc. 1°, art. 130), funcionario que actuara en comision

de servicio.

En materia de plazos, estos seran de dias hdbiles (art. 145) y no son fatales, toda vez que su
transcurso no sera causal de ineficacia de los diferentes actos administrativos, sin perjuicio de la
responsabilidad disciplinaria del Fiscal (art. 143). Respecto de las notificaciones la regla general sera
la notificacion personal (inc. 1°, art. 131), siendo subsidiaria a esta la notificacion por carta
certificada, y no siendo posible esta ultima se podra aplicar la notificacidn tacita''® del art. 47 de la
Ley 19.880. La notificacidon es un tramite esencial'’* cuya omisidn tiene una influencia decisiva en

los resultados del sumario, pues priva al afectado del derecho a defenderse oportunamente?*?,

Etapa Indagatoria: La investigacion propiamente tal tendra una duracién de 20 dias que correrdn
desde la instalacién de la fiscalia, prorrogables hasta 60 dias en casos calificados (art. 135), esto
cuando haya diligencias pendientes y no se llevaren a cabo por fuerza mayor. En esta etapa tendra
lugar la acreditacién de los hechos que dan lugar al sumario administrativo, ademads de demostrar
la participacién del inculpado y su grado. Igualmente, el Fiscal, con el mismo celo debera indagar en

las circunstancias modificatorias de responsabilidad®*3.

Dentro de la indagatoria tendra relevancia como un tramite esencial, la declaracién del Inculpado
previamente notificado!'4, derivando su omisidn en un vicio de legalidad del procedimiento, tal cual
ha reiteradamente razonado al Contraloria®?®. El fiscal detentard amplias facultades para llevar a
cabo la investigacidn, que se extenderdn desde la aceptacién del cargo hasta la vista fiscal''®,
ademas los funcionarios estaran obligados a prestar la colaboracion que este les requiera (art. 135).
Respecto de los medios probatorios y su valoracidn, ante la ausencia de algun precepto en la Ley

18.834, se aplicara supletoriamente el articulo 35 de la Ley 19.880, el que prescribe que “Los hechos

110 Dictdmenes 78.650 de 2013 y 40.457/81.978 de 2015

111 Dictamen 60.701 de 2012: Tramites Esenciales “son aquellos que tienen una influencia decisiva en el resultado del
sumario y cuya omisién priva al afectado de su derecho a defensa”.

112 Dictdmenes 49.420 /55.871 de 2012 y 15.067 de 2017

113 Dictamen N°13.338 de 2000 y 22.305 de 2017.

114 Dictamen N°30.973 de 2008

115 Dictamen N°2.680 de 1999, 30.973 de 2008 y 62.969 de 2009

116 Dictamen N°11.068 de 1992
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relevantes para la decision de un procedimiento, podrdn acreditarse por cualquier medio de prueba
admisible en derecho, aprecidndose en conciencia”. Asi, existira libertad probatoria para los
intervinientes en el procedimiento, apreciandose ella bajo un sistema de libre conviccién,
correspondiendo dicha ponderacién, segun la Contraloria, a la autoridad que sustancia el
procedimiento disciplinario y a la autoridad que ejerce la potestad disciplinaria!'’, sin perjuicio de
dictdmenes intermedios del mismo drgano de control que establece las facultades del fiscal como
atribuciones juridicas desconcentradas, seran asi pues “facultades especificas, propias y exclusivas,
de las cuales no estd investido ningun otro funcionario ni superior jerdrquico que no sea aquel

designado como fiscal”8,

Es fundamental hacer presente que la etapa indagatoria sera secreta hasta que ocurra la
formulacion de cargos, de acuerdo con el inc. 2° del art. 137 de la Ley 18.834, no siendo aplicable el
principio de publicidad contenido en el articulo 16 de la Ley 19.880. Sin embargo, el secreto perdera
su aplicacién con el acto administrativo que afina el procedimiento disciplinario de acuerdo con el
dictamen N°59.798 de 2008, “lo que implica que una vez que los procesos disciplinarios se
encuentran totalmente tramitados, los documentos que les sirvan de sustento, en la especie, el
expediente sumarial, pierden la connotacion de secretos y les resulta aplicable el principio de
publicidad a que se refiere el citado precepto”. Por lo tanto, el acto administrativo final que aplica
una medida disciplinaria, la absolucién o el sobreseimiento del inculpado y sus documentos que
sirven de sustento (expediente) se someten al principio de publicidad, siendo publicos desde esa
época para terceros interesados, mismo tenor se consagrara en posteriores dictdmenes del mismo
origen'®®. Finalmente, la fase indagatoria culminara con el acto que declare agotada la investigacién
y establezca el cierre del sumario, esta es una declaracién efectuada por el instructor al término de

la etapa indagatoria, previa a la formulacién de cargos o la proposicién de sobreseimiento?,

trdmite que no reviste el caracter de esencial*?!.

Etapa Acusatoria: Esta etapa tendrd lugar una vez cerrada la investigacién, en ella se realizara la

formulaciéon de cargos respecto de el o los inculpados, o bien se propondra el sobreseimiento, para

117 Dictamenes N°61.869 de 2004, 62.969 de 2009 y 15.725 de 2011.
118 Dictamen N°26.738 de 2009

119 Dictamen N°10.731 de 2012 y 8.663 de 2018

120 Djctamen N°32.938 de 1990

121 Dictamen N°3.737 de 1999
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lo cual habra un término de 3 dias. (inc. 2°, art. 135). En lo referente al sobreseimiento, este ocurre
necesariamente sin la formulacién de cargos, pues cuando esta ocurra se llamard absolucién'?2. El
sobreseimiento, de acuerdo con la constante doctrina contralora, se efectuard cuando ocurran
circunstancias que extingan la responsabilidad administrativa, como acontecerda cuando el

124 o prescripcién de la accién

funcionario hubiere cesado en sus funciones!?®, por muerte
disciplinaria’®® o bien cuando no se logre acreditar fehacientemente la responsabilidad
administrativa del inculpado®?®. Los cargos deberdn ser concretos y precisos!?’, esto implica que

deberan contener tanto el detalle de los hechos constitutivos de la infraccidn, esto es establecer su

existencia y el grado de participacion del inculpado y las normas legales, ademas el nexo causal de
como los hechos han afectado sus deberes funcionarios. En dicho acto administrativo no podran
proponerse sanciones, puesto que importaria un prejuzgamiento respecto del inculpado,
transgrediéndose los principios de objetividad e imparcialidad que debe observar el investigador!?,
Dicho tramite deberd ser notificado al inculpado, acarreando su omisién la invalidez del
procedimiento, toda vez que conculcaria el derecho a la defensa del inculpado al omitirse la
bilateralidad de la audiencia'®. Finalmente, desde notificada la formulacién de cargos, el expediente

dejara de ser secreto para el inculpado y su abogado.

Periodo de Defensa: Desde la notificacion de los cargos, el inculpado tendra el término de 5 dias
para efectuar sus descargos, efectuar defensa, presentar pruebas o solicitar diligencias probatorias,
dicho plazo sera prorrogable por otros 5 dias en casos debidamente calificados (art. 138),
igualmente tendra 2 dias desde la formulacién de cargos para alegar eventuales causales de
inhabilidad que pudieran empecer al fiscal y/o actuario. Las diligencias probatorias solicitadas por
el inculpado deberan ser acogidas por el Fiscal, debiendo ordenar un término probatorio siempre
gue se sefalen los medios de prueba de que se valdria el inculpado y requiera diligencias concretas,
debiendo ademas dichas diligencias ser utiles, pertinentes y plausibles para el fin de probar los

hechos alegados®®®, esta diligencia no podra exceder de 20 dias (inc. 2, art. 138). Respecto de los

122 Dictamen N°5.687 de 2000

123 Dictamen N°32.753 de 1982, 35.287 de 1994, 34.840 de 2013
124 Dictamen N°12.371 de 1983

125 Dictamen N°15.867 de 2000

126 Djctamen N°72.889 de 2011

127 Dictamen N°54.131 de 2007 y 44.597 de 2008

128 Dictamen N°16.313 de 1991, 752 de 2002 y 7.708 de 2007
129 Dictamen N°2.680/3.737 de 1999 y 39.118/41.366 de 2004
130 Dictdmenes N°4.725 de 2010y 26.225 de 2013
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medios de prueba, el procedimiento debera atenerse al articulo 35 de la Ley 18.880. La investigacion
concluird con su cierre, trdmite que sin embargo no revestira el caracter de esencial, puesto que no

conlleva la privacién del derecho que tiene el inculpado para defenderse oportunamente®3?,

Vista Fiscal (también aludida doctrinalmente como Informe del Fiscal o Dictamen del Fiscal): Esta
fase a la vez correspondera a un acto administrativo, al cual el Estatuto Administrativo refiere como
Dictamen. Los antecedentes con los cuales se deberd motivar dicho acto estan descritos en el inciso
segundo del articulo 139 y dictamenes relevantes como el N°39.763 de 2011, los que establecen
que el Dictamen del Fiscal debera contener la propuesta de la sancidon que se estimare procedente
aplicar o bien la eventual absolucidn de el o los inculpados, su individualizacién, relacién de los
hechos investigados, forma como se ha llegado a comprobarlos, la participacién y grado de
culpabilidad y las circunstancias modificatorias de la responsabilidad. Sin perjuicio de ello, Ia
ausencia de alguno de dichos requisitos, no afectaran la validez de lo resuelto, en efecto, de acuerdo
con el articulo 144 del Estatuto, los vicios deberan referirse a tramites cuya imperfeccién influya de
manera decisiva en los resultados del sumario, lo mismo expresara la contraloria en su dictamen
N°27.446, de 2010, entre otros. Finalmente, dicha actuacidén debera ser elevada a la autoridad que

detenta la potestad disciplinaria.

Resolucion Administrativa Disciplinaria: La Vista Fiscal no sera vinculante para la autoridad
administrativa que detenta la potestad disciplinaria, pero deberd observar especialmente el
principio de proporcionalidad en su decisiéon'*2. Dicha decisidn, una vez elevados los antecedentes,
debera ser pronunciada en el plazo de 5 dias, dictando finalmente el acto administrativo que podra
absolver al inculpado por haber sido desvirtuadas la acusaciones contenidas en la formulacién de
cargos, aplicar una medida disciplinaria, y si esta fuere expulsiva debera aplicarse por la autoridad
facultada para disponer el nombramiento, o bien se podrd ordenar la realizacién de nuevas
diligencias, retrotrayendo fundadamente el procedimiento por encontrarse incompleta la
investigacion u ordenar la correccién de vicios!*3. En caso de aplicarse una medida disciplinaria, ese
acto administrativo estard exento del tramite de toma de razén (cuestidén que era obligatoria hasta

tiempo reciente), pero debiendo prestarse especial atencion al tenor del art. 125 en orden a

131 Dictamen N°3.737 de 1999
132 Dictamen N°13.338 de 2000
133 Dictamen N°36.798 de 2017
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notificar oportunamente al inculpado, cuya omisidon o imperfeccidon importara, como hemos visto,

un vicio de ilegalidad.

Etapa de Impugnacion: En virtud del articulo 141 del Estatuto Administrativo, en contra de Ila
resolucion que ordene la aplicacién de una medida disciplinaria, procederdn los recursos de
reposicidn ante la misma autoridad que la hubiere dictado y subsidiariamente el de apelacién ante

134) 'los que deberdn ser resueltos en el término

el superior jerarquico de la misma (doble instancia
de 5 dias luego de interpuestos. El recurso de reposicidén procederd en todos los casos, sin embargo
el recurso de apelacion en los casos de servicios descentralizados no procederd, toda vez que el jefe
superior carece de superior jerarquico®*® (por ejemplo el Superintendente de Educacién, que es el
jefe superior de un servicio publico funcionalmente descentralizado, entidad que se relaciona con el
Presidente de la Republica por intermedio del Ministerio de Educacién pero que estd ligado a este
Unicamente por una relacion de supervigilancia y no por un vinculo de subordinacién o dependencia
jerarquica®®®), sin embargo, si procedera cuando el sumario fuere instruido sin delegacién por una
autoridad diferente al Jefe Superior de dicho servicio descentralizado. Cabe precisar que la
Contraloria, en relacién con la Reformatio In Pejus, ha reiteradamente afirmado que en un
procedimiento disciplinario si es posible aplicar una medida mas gravosa cuando el afectado

deduzca un medio de impugnacién'®, jurisprudencia que examinaremos mas adelante como

medida que pudiera conculcar los derechos del inculpado.

Ejecucion de la Medida Disciplinara: Respecto del acto administrativo terminal que afina el sumario
administrativo y dispone la aplicacion de la medida disciplinaria, este se encuentra actualmente
exento del tramite de toma de razén en virtud del articulo 12 de la resolucién N°10, de 2017, de la
Contraloria General de la Republica, la cual derogd, entre otros preceptos, el articulo 7° de la
Resolucién N°1.600, de 2008 del mismo origen. Luego de dicha derogacion, que ha dejado exenta
de control de legalidad las resoluciones que determinen la aplicacién de medidas disciplinarias, la
Contraloria ha cambiado su anterior doctrina'*® que prohibia recurrir ante ella en virtud del articulo

160 de Estatuto Administrativo so pretexto del caracter taxativo del articulo 141 del mismo Estatuto,

134 Dictamen N°36.694 de 2010

135 Dictdmenes N°30.095 de 1992, 28.497 de 2005 y 83.841 de 2014
136 Dictamen N°5.773 de 2016

137 Dictdmenes N°1.086 de 2001 y 56.015 de 2010

138 Dictdmenes N°36.814 de 2005 y 40.883 de 2008.
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con el fin de suplir dicha falta de control preventivo por un medio que opere represivamente a

139 "|gualmente hay que mencionar que el afectado podré eventualmente

peticiéon del interesado
recurrir jurisdiccionalmente. La medida disciplinaria finalmente generara sus efectos desde que se
encuentre debidamente notificada en virtud del dictamen N°49.994 de 2000, el que prevé que “las
medidas disciplinarias sdlo pueden surtir efectos desde la data en que se notifique al afectado la total

tramitacion del decreto o resolucion que las ordena aplicar”.

b) Investigacion Sumaria:

En lo relativo a este procedimiento, tenemos que su principal caracteristica estd dada por sus
acotados plazos en relacién con el Sumario Administrativo, reconociendo la Contraloria una
considerable menor formalidad que éste Gltimo!*°. La Investigacidon Sumaria entonces, serd un
procedimiento general por medio del cual se conocerd de aquellas faltas administrativas de menor
entidad o bien para conocer de aquellos casos que disponga expresamente la ley, por lo mismo la
regla general en el presente procedimiento sera la aplicacion de medidas disciplinarias de orden
correctivas, mas no la destitucion (inc. 6°, art. 126, Ley 18.834 y Dictamen N°81.123 de 2016 en el
mismo sentido), sin perjuicio de la medida expulsiva en contra de los atrasos y ausencias reiterados
sin causa justificada (art. 72). El caracter de menor formalidad se evidencia en la preeminencia de
la oralidad en su sustanciacidn, reduciendo las declaraciones eventualmente a un acta general que
llevard la firma de los declarantes, aprecidandose una fase indagatoria de solo 5 dias, la que una vez
cerrada conducira sin mas a la formulacién de cargos, pudiendo el inculpado defenderse en un plazo
de 2 dias a contar de la fecha de notificacion de estos, mientras que el eventual término probatorio
no podrd exceder de 3 dias, vencido dicho periodo el fiscal debera proceder a la Vista Fiscal, para lo
cual contara con un término de 2 dias, en la cual, a diferencia del Sumario Administrativo, debera
formular todas las medidas que estime pertinentes. Una vez conocido dicho informe por Ia
autoridad que ordend la investigacidon sumaria, debera proceder a la etapa resolutiva, para lo cual
contard con un término de 2 dias, pudiendo el inculpado impugnar dicho acto deduciendo recurso
de reposicidon en el término de 2 dias desde notificado, con apelacion en subido ante el jefe superior
de la institucidn, sin embargo dicha apelacién subsidiaria, a diferencia del Sumario Administrativo,

solo procederd en caso que la medida disciplinaria haya sido aplicada por otra autoridad diferente

139 Dictdmenes N°37.267 de 2017, 30.832 de 2018 y 16.570 de 2019,
140 Dictamen N°35.051 de 2010
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a quien ordenara el inicio de la investigacién sumaria. Cada recurso debera ser fallado por la
autoridad al término de 2 dias. Finalmente cabe mencionar que, de acuerdo con la jurisprudencia
de la Contraloria vigente, el Sumario Administrativo tendra el caracter de supletorio respecto de la

Investigacion Sumaria en lo que no sea contrario o incompatible con esta*!,

c) Sumarios Administrativos Instruidos por la Contraloria:

Esta potestad del 6rgano contralor se encuentra consagrada en el articulo 133 de la LOC N°10.336,
el cual se complementara con la Resolucion N°510 de 2013 que aprueba el reglamento de sumarios
instruidos por la Contraloria General de la Republica. La ley orgdnica antedicha, establece que el
Contralor o cualquier otro funcionario de la Contraloria, especialmente facultado por aquél, podra
ordenar, cuando lo estime necesario, la instruccion de sumarios administrativos. Por otra parte,
igual que los procedimientos del Estatuto Administrativo, los dias seran habiles y se podra notificar
subsidiariamente, ademas de carta certificada en defecto de la notificaciéon personal, mediante
correo electréonico o en la oficina del involucrado. El procedimiento igualmente serd escrito
mediante un expediente electrdnico pero la designacion de un actuario sera facultativa. En cuanto
a la estructura de dicho procedimiento, tenemos que la contraloria mediante su reglamento se ha
encargado de establecer una estructura con vocacién de autosuficiencia, estableciendo que el
sumario administrativo instruido por Contraloria constard al menos de las etapas Indagatoria,
Acusatoria y Resolutiva (art. 14 del Reglamento), iniciando mediante una resolucién emanada por
el Contralor o quien éste designe. En lo relacionado con el secreto del sumario, el articulo 5° del
reglamento se remite a las reglas generales del Estatuto Administrativo y a la Jurisprudencia en la
materia. En materia de plazos, el tiempo maximo contemplado para la sustanciacion del
procedimiento, a diferencia del Sumario Administrativo, serd de 90 dias, mientras que la etapa
indagatoria tendrd una duracion maxima de 30 dias (20 dias en Sumario Administrativo),

prorrogables por quien ordenare instruir el sumario (art 6° del Reglamento).

Igual que en el Sumario Administrativo, una vez notificado de los cargos, el inculpado tendra el
término de 5 dias para efectuar sus descargos y defensas, el que podra ser prorrogado por 5 dias
mas por el fiscal. En caso de requerir el inculpado un término probatorio y a diferencia de los 20 dias

establecidos para el Sumario Administrativo, este se concederd por el maximo de 10 dias,

141 pictamen N°76.885 de 2011
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prorrogables, culminando esta etapa una vez presentados los descargos. Vencido el plazo para
formularlos, o cumplido el término probatorio se emitira la Vista Fiscal que participara del mismo
cardcter que la Vista del Estatuto Administrativo, pero a diferencia de esta uUltima, ella se elevara al
jefe de la Unidad de Sumarios de la Fiscalia o al jefe de la Unidad Juridica, quienes la aprobaradn y
emitiran su juicio respecto de las medidas que corresponda adoptar. Una vez aprobada la Vista Fiscal
y determinadas las medidas, esta se elevard al Contralor General o Contralor Regional segun sea el
caso, quien emitird finalmente una resolucion que determinard si existe responsabilidad
administrativa y propondra a la autoridad que detente la potestad disciplinaria en cada servicio
respecto del inculpado, su absolucién o sobreseimiento, o bien las medidas disciplinarias
pertinentes, caso en el cual la Contraloria necesariamente debera referirse a aquellas contenidas en
el estatuto disciplinar correspondiente al respectivo funcionario'*?, sea Estatuto Administrativo u

otro estatuto especial.

Finalmente, en lo relativo a la impugnacidon de la resolucidn final de la contraloria, se presenta una
clara alteracion de las reglas del Sumario Administrativo. Tenemos que la procedencia de recursos
fue eliminada de la Resolucién N°510 de 2013 de la Contraloria, mediante la Resolucion N°50 de
2017 del mismo origen, la que en su articulo Unico deroga el articulo 38 de la resolucién de 2013,
en que se establecian los recursos a proceder en contra esta. Ademads, considerando que la LOC
10.336, en su articulo 8°, establece que “Las resoluciones definitivas que dentro de su competencia
dicte el Contralor no serdn susceptibles de recurso alguno ante otra autoridad”, debemos establecer
que la Vista Fiscal emanada de la Contraloria, como un acto de mero tramite, actualmente no serd
susceptible de impugnacion alguna, lo cual no obsta a que el acto administrativo terminal que aplica
una medida disciplinaria si sea impugnable una vez remitidos los antecedentes por la Contraloria a
la jefatura superior competente, puesto que la dictacidon del acto terminal dependera de la
autoridad que detenta la potestad disciplinaria de acuerdo a las reglas del Estatuto Administrativo'*
o del cuerpo normativo que corresponda al funcionario respectivo y no a la Contraloria, quien sobre

este respecto, mutatis mutandis, solo actia como un instructor y no sentenciador.

142 Anexo 2
143 Dictamen N°49.428 de 2009
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d) EIDL 799 Sobre el uso y circulacién de vehiculos estatales:

El presente procedimiento de aplicacion general, en realidad consiste en un conjunto de normas
especiales que establecen determinadas prohibiciones o faltas relativas al uso de vehiculos fiscales
aplicables a la generalidad de los funcionarios publicos, con independencia del servicio y régimen
juridico al que pertenezcan. El conocimiento de las faltas establecidas en el DL 799 correspondera
exclusivamente a la Contraloria General de la Republica mediante el procedimiento de Investigacion
Sumaria de la Ley 18.834, luego del cual se podrd aplicar cualquier medida disciplinaria establecida
en esa misma ley. Las bases normativas del presente estatuto seran entonces el DL 799 propiamente
tal, la Ley 18.834 en lo relativo a la Investigacidn Sumaria, la circular N°35.593 de 1995 que establece
reglas especiales aplicables al DL 799 y el dictamen N°14.754 de 2000 que interpreta los alcances de

la normativa del caso.

Por lo anterior, el DL 799 no establecerd un nuevo procedimiento administrativo disciplinario, sino
gue alterara ciertas reglas de la Investigacion Sumaria y se referird a un particular dambito del
catalogo disciplinario funcionarial, radicando la accion disciplinaria en la Contraloria, la que poseera
asi la incitativa para incoar el procedimiento y, a diferencia del procedimiento anteriormente
analizado, aplicar directamente la medida disciplinaria al funcionario, correspondiendo a cada
servicio Unicamente el notificar al inculpado e informar al sustanciador los resultados de las
diligencias de ejecucidon®*. Por tanto, se aplicara con plenitud la Investigaciéon Sumaria del Estatuto
Administrativo en cuanto a sus tramites, plazos y principios, cuestion sefialada reiteradamente por
la contraloria’®. A mayor abundamiento, mas que establecer un procedimiento, la Contraloria ha
razonado que el DL 799 se ocupa mas bien de establecer una prohibicién especial, la que consistira
en "la prohibicion absoluta de uso de vehiculos en cometidos particulares o ajenos al Servicio al cual
pertenecen”, ya sea en dias habiles o inhabiles'*®. Dicha prohibicién, se agrega, no admite
excepciones de ninguna especie y afecta a todos los servidores del Estado que emplean vehiculos
de las diversas reparticiones publicas, con excepcién de las Fuerzas Armadas, Carabineros e
Investigaciones y otros, cuya regulacion quedara sometida a las disposiciones especiales vigentes o

que se dicten al efecto.

144 Dictamen N°60.783 de 2004
145Dictamen N°14.754 de 2000
146pjctamenes N°36.071 de 1973, 38.315 de 1977, 9.738 de 1986, 14.950 de 1990, y 225 de 1993
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Como hemos querido ilustrar, los procedimientos disciplinarios abordados se aplicardan a la
generalidad de los funcionarios publicos, con independencia del servicio y régimen juridico al que
pertenezcan, habiendo bastante equivalencia procedimental y conceptual entre ellos,
presentdndose igualmente un alto grado de supletoriedad en el Estatuto Administrativo. Ellos se
referiran a los ambitos mas generales que la potestad disciplinaria debe comprender respecto de
los funcionarios publicos, por lo mismo es que podriamos afirmar que los procedimientos
antedichos junto a su abundante jurisprudencia, representan parte de lo que se podria denominar
un Estatuto Disciplinario, el que otorga un conjunto de potestades minimas a la Administracion para
tutelar su orden interno mas elemental, habiendo una jurisprudencia tendiente no solo a interpretar
los alcances de este poder juridificado, sino algunas veces tomara incluso un discutible caracter

creativo.

CAPITULO 5: Jurisprudencia sobre el debido procedimiento disciplinario.

Hemos analizado algunas bases tedricas y limites de la Potestad Disciplinaria como una facultad de
control doméstica de la Administracidon, seguidamente hemos realizado una revisién conceptual,
evidenciando cierto contrabando en los elementos sustantivos que se aplican transversalmente a
los procedimientos disciplinarios, con el fin de presentar al derecho administrativo disciplinario,
fundadamente como una parcela de poder diversa de lo puramente sancionador. Luego, en la
segunda parte, hemos empezado por ofrecer al lector los procedimientos administrativos
disciplinarios de mayor relevancia que podemos apreciar dentro del organigrama de la
Administracion del Estado, abordando sindpticamente las caracteristicas que los hacen
independientes de procedimientos de indole diversay la jurisprudencia contralora vigente de mayor
relevancia en cada uno. Con todo, habrd determinadas materias relativas al racional y justo
procedimiento, que tendran influencia en todos los procedimientos disciplinarios, generales o
especiales, materias que presentaran especiales caracteristicas durante la sustanciacién del
procedimiento disciplinario, derivado de su caracter de orden interno o doméstico, y que recibiran
especial trato por la jurisprudencia contralora. En este sentido, nos referiremos al principio de

publicidad, el derecho a un juzgador natural, independiente e imparcial, el derecho a ser enjuiciado
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en un plazo razonable, la prohibicidn de la reformatio in peius y el derecho a una resolucion

motivada, enumeracidn que igualmente abordaré cierta parte de la doctrina'®’.

En cuanto a las bases normativas de interés para el presente analisis, tenemos que la Constitucion
ha encargado al legislador la creacidn de una ley organica constitucional que determine la
organizacién basica de la Administracién del Estado, asi, la norma que establecera los principios
generales que regiran los ambitos sustantivos de la actividad administrativa serd la Ley 18.575,
importando para nuestro estudio la introduccion dogmatica contenida en el articulo 3° de su texto,
con especial énfasis en los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacion,
impulsiéon de oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos, transparencia
y publicidad. Luego el articulo 7° consagrara el régimen jerarquizado y disciplinario al cual estardn
sometidos los funcionarios, el articulo 10° consagrard el principio de impugnabilidad de los actos
administrativos mediante los recursos que establezca la ley, sin perjuicio de que siempre procedera
el recurso de reposicidn, recurso jerarquico y eventualmente las acciones jurisdiccionales. Especial
mencion merecera el articulo 18 de la ley en comento, el que establecerd que el personal de la
Administracion del Estado estara sujeto a la responsabilidad administrativa y que “En el ejercicio de
la potestad disciplinaria se asegurard el derecho a un racional y justo procedimiento”, norma que
consagrara en sede administrativa el derecho a un debido procedimiento administrativo
disciplinario, a propdsito del tenor constitucional en afin sentido. Seguidamente tenemos la Ley
19.880, que si bien esta principalmente enfocada en procedimientos iniciados a peticion de un
interesado, dentro de sus disposiciones relevantes importaran los principios que subyacen a todo
procedimiento consagrados en su articulo 4°, teniendo en sede disciplinaria especial relevancia los
de escrituracion, celeridad, conclusivo, economia procedimental, contradictoriedad, imparcialidad,
no formalizacién, inexcusabilidad, impugnabilidad, transparencia y publicidad, en lo referido al
principio de impugnabilidad urge mencionar que ademas de los recursos de reposicion y jerarquico,
la ley 19.880 prescribira el recurso extraordinario de revisién que ha recibido aplicacidn
jurisprudencial en sede disciplinaria. Por su parte, el Estatuto Administrativo establecera con
suficiente detalle los procedimientos generales y supletorios en materia administrativa disciplinaria,
consagrando a su vez las pertinentes herramientas de impugnacién en su articulo 141 sobre

Reposicidn y Apelaciony el articulo 160 concerniente a la Reclamacion ante la Contraloria. En lo que

147 BORDALI, A. 2011. Andlisis critico de la jurisprudencia del tribunal constitucional sobre el derecho a la tutela
judicial. Revista chilena de derecho, 38(2). p.316
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respecta a las garantias constitucionales respecto del procedimiento, el inciso 5° del numeral 3° del
articulo 19 de la Constitucidn tendra especial valor y aplicacién en nuestro analisis, toda vez que el

148 no

derecho al debido proceso (mejor dicho procedimiento) serd un principio general del derecho
solamente aplicable a la actividad jurisdiccional sino, como hemos visto, dicho racional y justo
procedimiento se representard en el articulo 18 de la ley 18.575 como principio general en el
ejercicio de la potestad disciplinaria. Igualmente, el legislador ha dotado de variadas potestades y
privilegios a los drganos de la Administracion del Estado en esta relacidon especial de sujecion,
teniendo lugar exorbitantes potestades a su favor encaminadas Unicamente a la autoproteccion

149 resguardando asi la Administracion, su propia organizacion como titular de la

administrativa
misma frente a determinadas conductas de sus servidores. Sobre este particular, el concepto
metajuridico de relacién especial de sujecion estara caracterizado por una acentuada situacion de
dependencia, de la cual emanan determinadas caracteristicas: hay un estado general de libertad
limitada; existencia de una relacion personal (respecto de un individuo por reunir ciertas
caracteristicas que lo hacen iddneo); imposibilidad de establecer de antemano extensién o
contenido de las prestaciones, asi como la intensidad de las necesarias intervenciones coactivas en
la esfera de los afectados; el hecho que el individuo tiene que obedecer érdenes, las cuales no
emanan directamente de la Ley; el hecho de que esta situacidén se explique en razén de un
determinado fin administrativo; la alusién a un elemento de voluntariedad en dicha situacién de
sometimiento, y; el admitir expresa o tacitamente, que la justificacion de dicha relacion se
encuentra en la necesidad de una eficiencia y productividad administrativa®>°. Estas caracteristicas,
tratadas por Trayter, seran necesaria consecuencia de esta facultad de control doméstica de la
Administracion, sin la cual la Administracion malamente podrd cumplir adecuadamente con sus
fines, habiendo asi numerosas expresiones de ella aln vigentes en el nuestro ordenamiento
administrativo, tales como la prohibicién para los funcionarios de ejercer acciones civiles en contra
de los intereses del Estado o de las instituciones que de él formen parte, salvo excepciones; realizar
cualquier actividad politica, organizar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la Administracion
del Estado; dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcidn o paralizacién de actividades, y;

una constante prescripcion de faltas de indole dedntica.

148 BORDALI., Op.Cit., 316.
149 GARCIA DE ENTERRIA., Op.Cit., p.400.
150 TRAYTER., Op.Cit., p.107.
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En lo disciplinario propiamente tal, tenemos que nuestra Constitucién no menciona expresamente
la publicidad durante el curso procedimental propiamente tal, sin perjuicio de su articulo octavo
respecto de la publicidad de actos y resoluciones y los fundamentos que les sirvan de base, siendo

151 afirmandose que “constituye un

ella un presupuesto esencial de un proceso racional y justo
soporte bdsico para el adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las personas
que, eventualmente, puedan resultar lesionados como consecuencia de una actuacion o de una

7152 conservandose sin embargo instituciones como el secreto

omision proveniente de los mismos
sumario, cuyo tratamiento por el drgano contralor ha sido invariable, resumiéndose en la siguiente
cita: “[...] el secreto del proceso sumarial, es proteger las actuaciones que desarrolla el instructor a
fin de asegurar el éxito de su cometido, el resguardo del debido proceso y la honra y respeto a la vida
publica de los funcionarios que, eventualmente, podrian tener comprometida su responsabilidad en

los hechos indagado™>3.

El secreto sumario consagrado en normativa no establecida por ley de quorum calificado, en
particular el prescrito en fuentes infralegales, significara eventualmente un enfrentamiento con el
articulo 8° de la Constitucién, cuestion que no resulta baladi, puesto que este se encuentra
consagrado como una garantia para protegerse de eventuales decisiones arbitrarias, fomentando
el control popular. Respecto de esta garantia, en el contexto procedimental en comento, se
habilitard al inculpado para conocer del expediente sumarial en una acotada fase de defensa,
siendo, la concesién de un término probatorio, facultativa del investigador y la prueba sera evaluada
en conciencia, sin perjuicio de las excepciones contenidas en procedimientos especiales.
Significando el secreto sumario, un ejemplo patente de esta relacién especial de sujecién, puesto
gue, estando ya dotado el investigador de amplias facultades para realizar la investigacion,
perfectamente podria estar facultado para, en cada caso, entregar informacién requerida por el
investigado, protegiendo criteriosamente el éxito de la investigacidon, puesto que naturalmente no
toda la informacién de un expediente y su conocimiento por el inculpado arriesgara el éxito de la
indagacién, siendo posible su divisibilidad, como contrariamente afirman los constantes dictdmenes
contralores, objecidon que por cierto no serd novedosa, toda vez que existen en nuestro

ordenamiento procedimientos especiales de indole disciplinaria, en que, precisamente atendiendo

151 STC Rol N°2.381 de 2013 y 2.702 de 2015.
152 STC Rol N°634 de 2007
153 Dictamen N°72.798 de 2016, en el mismo sentido el 59.798 de 2008.

56



alas amplias facultades que detentara el sustanciador, lanorma le dara la facultad de proveer piezas
sumariales cuando el inculpado lo requiera y en cualquier etapa del procedimiento, pudiendo asi
autorizarlo para que tome conocimiento de aquellas diligencias que se relacionen con cualquier
derecho que trate de ejercer, siempre que con ello no se entorpezca la investigacion (art. 27° del
Reglamento N°15 de Carabineros). A mayor abundamiento, el secreto sumario podria importar una
limitacién para una defensa adecuada, la que perfectamente podria ser ejercida durante todo el iter
procedimental como sefiala el articulo 10 de la Ley 19.880 sobre el principio de contradictoriedad,
normativa que si bien estd relacionada mas bien con procedimientos iniciados por un interesado y
no necesariamente disciplinarios, ella consagra que “Los interesados podrdn, en cualquier momento
del procedimiento aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio”, y no solo
durante el breve plazo de la etapa de defensa, ademas la atenuacion de esta norma de secreto,
podria eventualmente desincentivar las habituales impugnaciones fundadas en una defectuosa

defensa, lo cual seria ademas coherente con principios de eficiencia, eficacia y economia.

En lo relativo a la existencia de un juez independiente e imparcial y el derecho a juez natural, en
sede disciplinaria dicha autoridad recaerd primordialmente en el Jefe Superior del servicio
respectivo, existiendo asi siempre un “juez” previo a la comisién de los hechos, sin embargo habrd
atenuaciones en su intensidad, puesto que la jefatura superior que resolvera, no estara
directamente protegida de conflictos de interés y presiones, especialmente teniendo en cuenta que
esta debe ser la principal interesada en el buen funcionamiento del servicio, ademas el sustanciador
podria encontrarse comprometido con su Vista Fiscal, configuracién procedimental que por cierto

algunos autores aludirdn como “inquisitiva reformada” 4.

Otro derecho que se ve fuertemente atenuado en esta relacion especial de sujecion, es el derecho
a ser enjuiciado en un plazo razonable, vinculado a los principios de celeridad y conclusivo, derecho
gue igualmente el Tribunal Constitucional ha concluido es requisito general para la sustanciacién de

un procedimiento que sea racional y justo®®

, pero en nuestro campo, respecto del funcionario
investigador, sabido es que no operaran plazos fatales, siendo no poco habitual que se presenten

excesivas dilaciones en los procedimientos disciplinarios, no siendo ademas aplicable el decaimiento

154 D{AZ GARCIA, L. y URZUA GACITUA, P. 2018. Procedimientos administrativos disciplinarios en Chile. Una regulacion
vulneradora del derecho fundamental al debido proceso. lus et Praxis, 24(2). p.198.
155 STC Rol N°3.067 de 2016
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del acto administrativo, puesto que dentro de los requisitos para la procedencia de dicha institucién,
es que debera referirse a un acto administrativo esencialmente terminal, debido a que lo que se
busca con el decaimiento es resolver los efectos actuales que tienen lugar con la dictacion del

acto'>®

, generandose asi, con la ausencia de un acto final que afine el procedimiento disciplinario,
un fuerte componente de inseguridad juridica respecto del funcionario sometido a la decisidn
pendiente, omisién que no afectard la validez del procedimiento como invariablemente ha
sostenido la Contraloria, reconociendo Unicamente la responsabilidad disciplinaria del sustanciador

a causa de su retardo®®’.

En el dmbito de las impugnaciones, tenemos que eventualmente se obstara la doble instancia
cuando un sumario tenga lugar en un servicio descentralizado, sin perjuicio de la reclamacidn ante
la contraloria general y eventual via jurisdiccional, habiendo en determinados procedimientos
disciplinarios inclusive una triple instancia. Sin embargo, lo que merece un especial tratamiento, es
el principio de la reforma peyorativa o reformatio in pejus, que pese a ser un procedimiento iniciado
necesariamente a peticién del interesado, la Contralora en esta materia ha sido clara en autorizar
la modificacion de un acto administrativo de manera mas gravosa para el interesado, mediante una
interpretacidn extensiva (mas bien creativa) del articulo 142 de la Ley 18.834%%, |o que por cierto
contrasta con el inciso 3° del articulo 41 de la Ley 19.880, precepto que prescribird respecto de la
resolucidn que resuelve un recurso deducido por un interesado, que ella “deberd ajustarse a las
peticiones formuladas por éste, sin que en ningun caso pueda agravar su situacion inicial”. La
aplicacién de la reforma peyorativa, eventualmente conculcard el derecho a defensa, toda vez que
la autoridad que conozca del recurso, estard autorizada para agregar nuevos hechos vy
ponderaciones tendientes a desvirtuar las alegaciones del recurrente, y obstandose
procedimentalmente una ulterior réplica en los mismos términos por parte del agraviado, se
tenderd a una considerable inseguridad juridica, siendo a ser mejor opcién el no defenderse,
desnaturalizandose el caracter de “defensa” de esta etapa, y a propdsito de la ventajosa posicion

‘-

gue detenta el “juzgador”, dicha facultad resultara del todo exorbitante. Estas objeciones al 6rgano

Contralor, igualmente seran abordadas tanto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional*>®

como de la Corte Suprema, resolviendo en lo medular el primero: “Que la prohibicion de la reforma

156 CORDERO VEGA., Op.Cit., p.303.

157 Dictamen N°10.630 de 2015

158 Dictamen N°56.015 de 2010

159 STC Rol N°2.625 de 2014, considerando 15° y en idéntico sentido Roles 1411, 1429, 1437 y 1449, de 2009.
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peyorativa o en perjuicio es un principio general del proceso, y un elemento integrante del derecho
a la defensa y al debido proceso”. Mientras que la Corte Suprema en fallo de Rol N°23.097 de 2019,
respecto de un procedimiento administrativo sancionador, proveera sendas argumentaciones en el
siguiente sentido: “La fase de reclamacion, que se inicia cuando el afectado decide hacer uso de la
justicia administrativa, empleando alguno de los recursos que la ley le franquea, no forma parte del
procedimiento administrativo inicial, aun cuando ambos se integren y sean tratados como una sola
unidad. De alli que no sea exacto decir que en los procedimientos sancionatorios, que por definicion
se inician de oficio o por denuncia, no tiene aplicacion el principio de la reformatio in pejus. [...] para
el conocimiento del asunto se encuentra restringida a lo planteado por la reclamante en su
respectivo reclamo, lo cual significa que puede conocer de todo aquello que es solicitado en el
recurso, sin que esté habilitada, en consecuencia, para reformar la sentencia en perjuicio de una

parte si ello no ha sido pedido en el arbitrio de alguna de las partes”.

Finalmente, pese a las anteriores atenuaciones al debido procedimiento, y siguiendo la
enumeracién de Bordali respecto a los derechos que se subsumen en el debido procedimiento?®,
un elemento que viene a suplir en gran parte dicha opacidad sera la profusa regulacién tanto legal
como jurisprudencial sobre la motivacién de los actos administrativos luego de sustanciado el
procedimiento administrativo disciplinario. El principio general lo encontraremos en el inciso 2° del
articulo 11 de la Ley 19.880, que establece la especial motivacién que deberdn poseer en general
los actos de gravamen. Adicionalmente el articulo 41 del mismo cuerpo legal, prescribira en su inciso
cuarto que “Las resoluciones contendrdn la decision, que serd fundada. Expresardn, ademds, los
recursos que contra la misma procedan, Organo administrativo o judicial ante el que hubieran de
presentarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar
cualquier otro que estimen oportuno”. En coherencia con ello, la Contraloria definird que “los actos
de la Administracion deben tener una motivacion y un fundamento racional, no pudiendo obedecer
al mero capricho de la autoridad, pues en tal caso resultan arbitrarios y, por ende, ilegitimos”*¢?,
mientras que , respecto del acto que afina el sumario, aquel se encontrarda motivado cuando

“las razones que lo motivan -las que deben  explicitarse en el decreto respectivo-, son

de cardcter objetivo, atingentes a la situacion investigada, de acuerdo al mérito del proceso y, en

160 BORDALI., Op.Cit., 328.
161 Dictamen N°25.627 de 2010 y 44.894 de 2014
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fin, ajustadas a la legalidad”*®?, ademés la resolucién deberd contener de forma precisa las

infracciones que fundamentan la medida disciplinaria y el modo por el cual se acreditd la

responsabilidad del funcionario, estando condicionada la validez del acto de gravamen a su especial
motivacion'®3,

162 Dictamenes N°40.018, de 2010, 6.036 de 2012 y 86.461 de 2015
163pjctamenes N°37.728 de 2014, 6.364 de 2012 y 84.885 de 2013
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Conclusiones.

El poder del Estado es un todo unitario, dividido en potestades o funciones juridificadas con el fin
de hacerlo operativo, ello conducird a que la ubicacién de las potestades disciplinarias en el plano
administrativo algunas veces sea doctrinalmente imprecisa, no habiendo asi una linea univoca sobre
su ubicaciéon en el plano administrativo como se vio en la primera parte, surgiendo dentro de la
pléyade en lo referido, un no menor grupo tendiente a considerar a la potestad disciplinaria como
derivada de la potestad sancionadora de la administracién, procediendo nosotros a exponer
fundadamente su cardcter de potestad doméstica, sin la cual no se concibe un buen funcionamiento
en el orden interno de esta, mientras que la segunda sera mas afin con el poder de Policia atribuido
a la misma'®, mediante el cual se busca mas bien tutelar el orden publico frente a perturbaciones

de diversa indole'®®

. La consideracion de la potestad disciplinaria como un subproducto de la
potestad sancionadora dirdn algunos autores, sera una consecuencia del caracter expansivo de esta
ultima, aludida incluso como una “hiperinflaciéon”®. Sin embargo, las diferencias entre una y otra
potestad serdn de orden cualitativas mas que meramente cuantitativas, por lo cual malamente
podra subsumirse una a la otra, teniendo un origen y ratio incomparables. La potestad disciplinaria,
estara referida a aquellos sujetos sometidos a una relacién especial de sujecién, con el objeto de
proteger el orden interno de la administracion mediante la aplicacion de medidas disciplinarias,

expresion pura de lo que se denominara autoproteccidén administrativa, cuyo titulo justificativo en

la préctica serd Unicamente el buen funcionamiento de la administracién y no el orden externo.

Los desacuerdos abordados, igualmente se reflejaran en la errada consideracidn del procedimiento
gue encausa la potestad disciplinaria como un procedimiento sancionatorio mas, expresado asi
tanto en doctrina como en cierta jurisprudencia estudiada, siendo sin embargo un procedimiento
de orden interno, pues este encausard la potestad disciplinaria, presentdandose igualmente un
relevo conceptual del derecho administrativo sancionador, tanto respecto de las faltas
disciplinarias, las que serdn muchas veces aludidas como Infracciones Administrativas con
caracteristicas del Derecho Administrativo Sancionador, como de las Medidas Disciplinarias,

aludidas a su vez como Sanciones Administrativas, siendo las primeras una especie de infraccién

164GOMEZ GONZALEZ, R. F. 2019. Antecedentes histéricos de la potestad sancionadora de la Administracién en
Chile. Revista Derecho Del Estado, (44), p.368.

165 |bid, p.364.

166 AROSTICA., Op.Clt., p.71.
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lato sensu, mas no de indole sancionadora, habiendo buenas razones para no considerarlas meras
sanciones administrativas atenuadas, por poseer elementos que las hacen diferente de ellas, dichos
elementos estaran dados por una verdadera ausencia del principio de tipicidad; por su marcado
caracter de autoproteccidn, inherente a la Administracion; que se fundamenta en una falta
disciplinaria, la que a su vez tiene identidad diversa a una infraccién administrativa estricta; se rige
por un procedimiento de aplicacidon general de orden disciplinario; consistira en el ejercicio de la
potestad disciplinaria y no sancionadora, ni menos provendra del lus Puniendi del Estado, y; el fin
mismo de las medidas disciplinarias no serd poner mas obstaculos al buen funcionamiento de la

organizacién, sino precisamente asegurarlo.

Con todo, nuestra Contraloria pasara por diversos estadios, como se expuso en el Capitulo 3,
respecto del uso de instituciones del todo ajenas al derecho administrativo, pasando por aplicar
principios derecho penal aisladamente, luego, equivocamente reconocerd como doctrina la
hipétesis del lus Puniendi del estado, aplicando matizadamente los principios de este, y afirmando
en un extendido dictamen reciente, el caracter independiente del derecho administrativo y su
completitud interna que de paso nos libera al menos jurisprudencialmente de las continuas

referencias a otras ramas del derecho mas alla de una mera potestad de autotutela interna.

Una vez reconocida la tentacidn por parte de la doctrina y jurisprudencia en orden a atenuar la
autonomia de esta parcela de poder doméstica, el concepto de “relacidon especial de sujecién”
posteriormente significara tanto deslinde respecto de lo disciplinario como una eventual tara
respecto del debido procedimiento disciplinario como pasamos a abordar en la segunda parte,
presentando este derecho y sus derivaciones, importantes atenuaciones condicionadas en gran
medida por la persistencia del concepto metajuridico antedicho, concepto materializado en algunos
casos en la ley o normas infralegales y en otros casos serd producto de una ejercicio jurisprudencial
mas bien creativo, como ocurrird respecto de la Reformatio in Pejus o la prohibicidén para reclamar
ante la Contraloria en un Sumario Administrativo al interpretar restrictivamente el articulo 141 de la
Ley 18.834, mientras que en otros casos estard relacionada a una costumbre, como ocurre con los
extensos retrasos en los procedimientos disciplinarios en perjuicio del inculpado, al no existir plazos
fatales en contra de la Administracidn, cuestion que nuestra Contraloria ha tradicionalmente

evadido.
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Finalmente, luego de esta breve revision doctrinal y jurisprudencial, forzoso es concluir que la
seguridad de un procedimiento correctamente sustanciado dotard de una mayor eficacia a esta
potestad, favoreciendo el cumplimiento de lo resuelto en su ejercicio, especialmente en aquellos
casos en que se aplique un gravamen al inculpado, por cuanto éste ha tenido la posibilidad de
defender sus derechos e intereses a través del juego del principio de contradiccién®®’ y con respeto
atodas las garantias legales que entregard el derecho administrativo disciplinario y administrativo en
general, siendo ademads, el comportamiento dentro de la legalidad y el actuar ético de la
administracidn, una garantia para la toda la sociedad, ya que, como dird una Sentencia del Tribunal
Supremo Espafiol respecto del procedimiento, “no es un mero ritual tendiente a cubrir a un poder
desnudo con una vestidura pudorosa que evite el rechazo social. Que no se trata de cubrir impudicias,
sino que no las haya. Porque lo que exige el pudor en las relaciones entre el poder publico y los
ciudadanos es que el comportamiento de aquél inspire confianza a los administrados. Y el primer
factor de generar esa confianza es la adecuacion a un procedimiento que garantice que el obrar
administrativo, por mds reflexivo, tenga mds posibilidades de adecuarse al ordenamiento

administrativo”*%,

167 DAZ Y DIAZ, M. 2011. El empleado publico ante el procedimiento administrativo: Deberes y obligaciones de buena
administracion. Madrid, La Ley. p.34.
168 STS de 24 de septiembre de 1990, Fundamento 2°.
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Anexo 1

Procedimientos Disciplinarios:

Procedimiento | Iniciaciéon Resuelve Medidas Impugnacion Fuentes
Legales

Sumario Jefe Superior de Iniciador Censura, Multa, Reposicidn con Ley 18.834
Administrativo | la Institucion, el Suspension del Apelacion

Secretario empleoy subsidiaria ante

Regional Destitucion. Superior

Ministerial o el Jerarquico. (5

Director Regional dias) —

de servicios Reclamacién

nacionales ante CGR (10

desconcentrados. dias)
Investigacion Mismas Reglas Mismas Reglas Censura, Multa, Reposicidn con Ley 18.834
Sumaria Sumario Sumario Suspension del apelacion

Administrativo. Administrativo. | empleoy subsidiaria (2

excepcionalmente | dias) —
Destitucion. Reclamacién
CGR (10 dias)

DL 799 Sobre el | Contraloria Contraloria Censura, Multa, Apelables ante DL 799
usoy General de la directamente. Suspension del Corte Suprema
circulacién de Republica empleoy si medida es mas
vehiculos Destitucion. grave que Multa.
estatales
Sumarios Contraloria Jefe Superior de | Medidas del Dependera del LOCN°10.336y

Administrativos

General de la

cada institucion.

estatuto que

estatuto que

Resolucidn

Instruidos por Republica corresponda al corresponda al N°510 de 2013

Contraloria funcionario. funcionario. gue aprueba el
reglamento de
sumarios
instruidos por
la Contraloria
General de la
Republica.

Sumario Alcalde Alcalde Censura, Multa, Reposicién (5 Ley 18.883

Administrativo Suspension del dias)y

Municipal empleoy Reclamacién

Destitucion.

ante CGR (10
dias)
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Investigaciones | Comandantes en | Iniciador Amonestacion, Reconsideracién, | LOC 18.948,
Sumarias Jefe Reprensiodn, reclamacion DFL N°1 de
Administrativas | Institucionales, Arresto Militar, y apelacion (3 1997 del
de la Fuerzas Jefes de Estado Disponibilidad, dias para cada Ministerio de
Armadas Mayor General Suspension, uno) Defensa
de las Fuerzas Retiroy Nacional, DNL
Armadas, etc. (en Calificacion de N°910y DTO
art.4 DNL N°910) servicios. 1445, de 1951,
del Ministerio
de Defensa
Nacional
Sumario General Director, | Iniciador Amonestacion, Reposicion, Reglamento
Administrativo | General Reprensién, Jerarquico, N°15y N°11 de
de Carabineros | Subdirector, Arresto, Apelacidn (todos | Carabineros,
Jefes de Altas Disponibilidad, en 5 dias DFL N21 de
Reparticiones, Suspension, habiles, cuando 1990 del
etc. (art. 3° Calificacion de procedan) Ministerio de
Reglamento servicios, Defensa
N°15) Separacion del Nacional,
servicio, Subsecretaria
Licenciamiento y de Carabineros
Baja por conducta y la Circular
mala. Digcar N2 1.326
de 1992.
Sumarios Director General, | Iniciador Amonestacion Apelacion DL 2.460, Ley
Administrativo | Subdirectores, Simple, Director General | Orgédnicadela
de la Policia de | Prefectos Amonestacion (5 dias), Policia de
investigaciones | Inspectores, Severa, Reconsideracidon | Investigaciones,
Jefes de Zona, Permanencia, (5 dias) y en el DFL N°1
Jefes de Peticion de Reclamo ante de 1980 sobre
Jefaturas, Jefes Renuncia, CGR (10 dias) Estatuto del
de Prefecturas, Separacion y Baja Personal de
Directores de por mala Policia de
Escuelay conducta. Investigaciones
Comisarios Jefes de Chiley el
de Comisarias. DTO N240 de
1981
Reglamento De
Disciplina Del
Personal De
Investigaciones
De Chile.
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Anexo 2

Medidas Disciplinarias:

Medida Disciplinaria

Definicion

Fuente Normativa

Censura

Reprensidn por escrito que se hace al funcionario,
de la cual se dejara constancia en su hoja de vida.

Ley 18.834 (art. 122).
Ley 18.883 (art. 121).

Multa

Privacion de un porcentaje de la remuneracion
mensual.

Ley 18.834 (art. 123).
Ley 18.883 (art. 122).

Suspension

Privacion temporal del empleo con goce de un
porcentaje de las remuneraciones y sin poder hacer
uso de los derechos y prerrogativas inherentes al
cargo.

Ley 18.834 (art. 124).

Ley 18.883 (art. 122A).

DTO 1445, de 1951, del Ministerio
de Defensa Nacional (art 49, A), e)).
Reglamento N°11 de Carabineros.
(art. 25, 5°).

Destitucion

Es la decisidn de la autoridad facultada para hacer
el nombramiento de poner término a los servicios
de un funcionario.

Ley 18.834 (art. 125).
Ley 18.883 (art. 123).

Amonestacion

Reconvencion que se hard al culpable en privado y
en forma verbal.

DTO 1445, de 1951, del Ministerio
de Defensa Nacional (art 49, A), a)).
Reglamento N°11 de Carabineros.
(art. 25, 1°).

DTO N2 40 de 1981 Reglamento De
Disciplina  Del  Personal De
Investigaciones De Chile (art. 21, 1°

y2°).

Reprension

Reconvencion de mayor gravedad que se hara al
culpable verbalmente o por escrito.

DTO 1445, de 1951, del Ministerio
de Defensa Nacional (art 49, A), b)).
Reglamento N°11 de Carabineros
(art. 25, 2°).

Arresto o Permanencia

Prohibicién de salir del recinto que se determine.

DTO 1445, de 1951, del Ministerio
de Defensa Nacional (art 49, A), c)).
Reglamento N°11 de Carabineros.
(art. 25, 3°).

DTO N2 40 de 1981 Reglamento De
Disciplina  Del  Personal De
Investigaciones De Chile (art. 21,
3°).

Disponibilidad Consiste en dejar al afectado simplemente | DTO 1445, de 1951, del Ministerio
agregado a cualquier reparticiéon, sin desempefiar | de Defensa Nacional (art 49, A), d)).
un cargo o funcién determinados. Reglamento N°11 de Carabineros.

(art. 25, 4°).
Retiro Eliminacién del afectado del servicio activo del | DTO 1445, de 1951, del Ministerio

Ejército, de acuerdo con las atribuciones del

Presidente de la Republica.

de Defensa Nacional (art 49, A), f)).

Calificacion de Servicios

Consiste en la declaracién que en tal sentido se hace
respecto de un Oficial, por decreto supremo, y que

DTO 1445, de 1951, del Ministerio
de Defensa Nacional (art 49, A), g)).
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lo obliga a presentar su expediente de retiro, o a
qgue se le conceda el retiro de oficio, en el plazo
maximo de 30 dias.

Reglamento N°11 de Carabineros.
(art. 25, 6°).

Separacion del Servicio

Consiste en poner término a los servicios del
afectado.

Reglamento N°11 de Carabineros.
(art. 25, 7°).

DTO N2 40 de 1981 Reglamento De
Disciplina  Del  Personal De
Investigaciones De Chile (art. 21,
5°).

Baja por conducta mala
o Licenciamiento

Consiste en la eliminacion del funcionario del
servicio activo, conforme a calificaciones.

Reglamento N°11 de Carabineros.
(art. 25, 8°).

DTO N2 40 de 1981 Reglamento De
Disciplina  Del  Personal De
Investigaciones De Chile (art. 21,
5°).

Peticion de renuncia

Es la medida disciplinaria que obliga al funcionario a
hacer dejacidn de su cargo, manifestandolo asi, por
escrito, a la Superioridad de la Institucién dentro del
plazo de dos dias, contados desde su notificacién. Si
no presentaré la renuncia dentro del plazo sefalado
procedera la declaracién de vacancia del empleo

DTO N2 40 de 1981 Reglamento De
Disciplina  Del  Personal De

Investigaciones De Chile (art. 21,
4°),
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