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INTRODUCCION.-

La democracia, como régimen politico imperante y universalmente aceptado
funda su estabilidad en factores los cuales, debidamente administrados, van a dar
fuerza y permanencia a sus cimientos mas esenciales, permitiendo la existencia de
buenos y legitimos gobiernos, con un aparato administrativo que funciona

correctamente y que consecuentemente hace perdurable la institucionalidad nacional.

Por ello, es legitimo sostener, que la democracia es el Unico régimen dotado de
la capacidad de dar seguridad y garantia a los derechos fundamentales de la personas,
y en este contexto debemos entender que las obligaciones estatales dentro del marco
democrético no se circunscriben a las relaciones entre los ciudadanos, sino también en
cuanto el Estado, detentador un poder punitivo Unico y que ejerce en razén de que el
pueblo se lo ha entregado y acepta que asi sea, poder el cual puede presentarse de
varias formas segun el contexto de su aplicacion. Asi, en el derecho penal, tenemos al
Estado sancionando al infractor de normas que se fundamentan en una idea de paz
social, cuyo quebrantamiento esta sujeto a las penas legalmente reguladas y mediante
un procedimiento también establecido, pero al que la Constitucion ha venido en
asegurar que debe respetar ciertos pardmetros que hacen que el sujeto que sera
sancionado, lo sea al menos de una forma racional y justa, tanto en cuanto a la sancion
propiamente tal, como en la forma como se va a llegar a determinar las circunstancias
gue configuran su actuar delictual, hasta la sancion que se le habra de aplicar por
aquello. Y este poder punitivo también puede vislumbrarse en otros ambitos del
derecho publico, asi por ejemplo, la Administracion tiene la facultad para aplicar
sanciones a hechos que sin ser delito, constituyen una consecuencia de la regulaciéon
de ciertos aspectos, por ejemplo, de actividades de servicios publicos, en lo que
aparece fiscalizando o regulando en virtud de algun titulo de intervencion
administrativa; aspectos, los cuales, en que puede relacionarse con los administrados
en el ejercicio de su poder punitivo, y que, por cierto, debe hacerlo de un modo que no

vulnere las otras garantias que se le han entregado a las personas.

Por dltimo, y no menos importante, existe otro tipo de relacion, en la cual esta



enfocado este trabajo, y que se hace presente en la forma en que el Estado sanciona a
quienes son parte del aparato administrativo estatal, es decir, a sus funcionarios; esto,
porque la responsabilidad es un principio rector en el ejercicio de las labores que han
sido encomendadas a los 6rganos del estado y a sus agentes, y tal como lo sefiala el
inciso tercero del articulo 6° de nuestra Constitucién Politica, la infraccién a este
precepto, va a generar, respecto de aquellos, las “responsabilidades y sanciones que

determine la ley” .

Pues bien, entre nosotros, el marco normativo que define estas
responsabilidades y sanciones esta dado por la Ley 18.834 sobre Estatuto
Administrativo, la cual sefiala en su articulo 1° que “las relaciones entre el Estado y el
personal de los Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y de los servicios publicos
centralizados y descentralizados creados para el cumplimiento de la funcidon
administrativa, se regularan por el presente Estatuto Administrativo...”. Sefiala también
dicha norma a quienes no se les aplica, haciendo referencia expresa al inciso segundo
del articulo 21 de la Ley 18.575, Organica Constitucional, la cual enumera los 6rganos
e instituciones que se rigen por sus propios estatutos o leyes organicas, asi como a

corporaciones o empresas publicas creadas por ley y regidas por normas especiales.

Las relaciones sefialadas confluyen en algunos aspectos que unifican los
procedimientos, pero una idea es la que da fuerza y seguridad juridica e institucional a
todas las demas, el Debido Proceso, el cual, en el campo del presente trabajo, se
centra en los procedimientos sancionatorios al interior de la Administracion del Estado
y segun lo estatuido en la Ley 18.843, la cual, como veremos establece todo un
sistema para sancionar a los funcionarios que, en el ejercicio de sus funciones, realizan
actos o incurren en omisiones que infrinjan sus deberes funcionarios, causando
perjuicios, yendo contra la probidad administrativa o simplemente desobedeciendo las
obligaciones o prohibiciones que les han sido impuestas por el estatuto y que se
entienden aceptadas por ellos desde que aceptan sus hombramientos y comienzan a
ejercer sus funciones. Pero, no obstante esto, los funcionarios mantienen todos los
derechos que la Constitucion les has asegurado aun cuando se enfrenten al aparato

administrativo en calidad de inculpados en el marco de una investigacion o sumario



administrativo, los cuales también estan sujetos a normas y principios cuya finalidad
dltima es velar por el correcto ejercicio y respeto de estos derechos, por lo que
circunscribiéndolo a esta idea podriamos hablar de un Debido Proceso Administrativo,
con los mismos principios generales, mas aquellos que, adecuados a la realidad
funcionaria, podrian dar ain mas seguridad al ejercicio de los derechos que nuestra

Constitucién y las leyes reconocen.



1.- ANTECEDENTES GENERALES DEL DEBIDO PROCESO.

1.1. Antecedentes histéricos y fuentes del debidop  roceso.

Como primer paso en el acercamiento a un concepto del debido proceso,
debemos remontarnos a 1215, afio en el que los barones ingleses se alzaron en
armas, ya cansados de la tirania del Rey Juan sin Tierra, quien, ante la posibilidad de
la rebelion y una guerra civil, y de acuerdo a las exigencias de aquellos, concede y
dicta la Carta Magna, la cual fue reeditada en 1216, 1217, y nuevamente en 1225 con
algunas modificaciones. En dicho documento y mas precisamente en su capitulo
XXXIX se establecié “Que ningun hombre libre sera aprehendido ni encarcelado ni
despojado de sus bienes ni desterrado o de cualquier forma desposeido de su buen
nombre, ni nosotros iremos sobre él, si no media juicio en legal forma efectuado por
sus pares o conforme a la ley del pais o del reino”, o en jerga anglosajona “the law of
the land”. El texto citado, que sera analizado extensamente mas adelante, conformé el
antecedente directo del “due process of law” o debido proceso legal, cuyo alcance es
tan sustantivo como adjetivo®. Esto es, en cuanto al contenido de la norma que regula
la materia objeto del proceso, como el procedimiento propiamente tal.La Carta Magna
fue el primer documento de este tipo, en que los sujetos obligados no son sélo la
persona del rey, sino también todos sus herederos, integrdndose asi, a las leyes de la
tierra 0 como era conocida en latin, la lex terrae, cuyo concepto envuelve la idea de ser
parte de las leyes propias de un reino y para ese reino en particular, siendo la norma
suprema que informa todo su ordenamiento juridico. Con ello, entonces, se consigue

gue ningan hombre, ni aun el rey, queden por encima de la ley.

La Carta se ordend leer a través del reino, y al momento de establecer nuevas
tierras una copia de la Carta era llevada y leida alli de manera que los nuevos

habitantes se enteraran de la garantia de la libertad concedida por el rey.

! ARAZI, Roland,et al Debido Proceso. Realidad y debido proceso. Hiddgroceso y la prueba. Santa
Fe, Buenos Aires. Rubinzal-Culzoni Editores. 20@&y. 132.



Todo lo anterior suena bastante bien, sobre todo si lo vemos a la luz de aquello
gue la Carta Magna ha generado hasta nuestros dias, al considerase el antecedente
de los regimenes politicos, por eso, no deja de sorprender que un Decano de la
facultad de Derecho de Harvard sostenga que “Quienquiera que haya leido la Magna
Carta, ya sea en latin® o en su traduccion inglesa se habra quedado sorprendido de lo
que encontré alli o de lo poco que encontrd alli”®, y SATRUSTEGUI cita esto porque
considera que en su conjunto, la Carta Magna no contiene el esquema de una
Constituciéon o de un sistema de Gobierno, sino que en realidad se “trata de un
miscelaneo de normas de la méas diversa indole y significacion (algunas por cierto
absolutamente sorprendentes para un lector actual) y sé6lo unas pocas tratan de

»nd

asuntos que hoy se consideran propios del Derecho Constitucional™, entre las cuales,

y para bien de la presente investigacion, se incluye la seccién XXXIX.

Como ya se ha mencionado, el Debido Proceso encuentra sus raices mas
ancestrales en el Capitulo XXXIX de la Carta Magna de Inglaterra y dispone: "No free
man shall be arrested or imprisoned or disseised or outlawed or exiled or depriverd in
his standing in any other way, neither will we attack him or send anyone to attack him,

except by the lawful judgment of his peers or by the law of the land."

Con esto, los Barones normandos, sus autores, logran frenar al Rey Juan sin

Tierra, y le imponen un proceso limpio, eliminando la arbitrariedad real y dando un

2 “Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, alisseisiatur, aut utlagetur, aut exuletur, aufjuadi
modo destruatur, nec super eum ibimus, nec sup®ar miitemus, nisi per legale judicium parium
suorum vel per legem terre.”

¥ ERWIN, Griswold. “IntroductionThe Great Charter. Four Essays on Magna Carta arel History of
Our Liberty”, citado por SATRUSTEGUI GIL-DELGADO, Miguel, en 4 Magna Carta: Realidad Y
Mito Del Constitucionalismo Pactista Medieval’, Reda Historia Constitucional N° 10, Madrid,
Editorial del Centro de Estudios Politicos y Cdusionales de Madrid, edicién online pags. 243 a
262.

http://www.seminariomartinezmarina.com/ojs/indexfblistoriaconstitucional/issue/view/12/showToc

* SATRUSTEGUI GIL-DELGADO, Op. Cit. P4g.246.

® En espafiol, distintos autores lo han traducidositpliente modo: “Ningtin hombre libre podréa ser
arrestado, detenido o preso, o desposeido de piegaal, 0 de ninguna otra forma ser molestado, y no
iremos en su busca ni mandaremos prenderlo, salwirteld de enjuiciamiento legal de sus pares y
por la ley de la tierra”, lo cual es una impreaisito menor al tratar de determinar el origen dbldte
proceso, el texto, correctamente traducido debesdeeomo: “Ningiin hombre libre sera detenido o
encarcelado o desposeido o proscrito o exiliade alguna manera molestado, ni vamos a atacarlo o
enviar a nadie a atacarlo, excepto por un juigjallee sus pares o por la ley de la tierra”.




verdadero sentido a los procesos garantizando dos puntos jamas antes tratados y que
dan, a través de esta clausula, a la Carta Magna, la fama que tiene. Porque si bien, no
crea el procedimiento de “habeas corpus”, como a veces se afirma, lo que este texto
consagra es la doble garantia del “iudicium parium suorum” y de la “lex terrae". Lo
primero significa el juicio por jurados, por definicion imparciales, y excluia que nadie
pudiera ser condenado por un tribunal o una comisién especial dependiente del Rey.
La segunda exigencia, alternativa o complementaria de la anterior (segun se
interpretara la conjuncion disyuntiva que las enlaza en el texto), consiste en que el
juicio se haga “conforme a las leyes del pais”, lo que aseguraba que una legalidad

procesal®.

Poco después, esta idea fue recogida en el derecho medieval aragonés, en su
regulacién foral, en el cual aparecen figuras procesales bastante comparables a las
garantias contenidas en el Capitulo XXXIX de la Carta Magna, tal como lo comenta
FAIREN’, donde por ejemplo se establecia la institucion del Justicia Mayor, que venia a
ser como un “juez intermedio” entre el monarca y la nobleza. Su nombramiento
correspondia al rey quien debia seleccionarlo dentro del estamento o Brazo de los
Caballeros. Su jurisdiccion se referia a los pleitos entre el rey y los nobles o a los de
éstos entre si; ademas, estas causas s6lo podian ser juzgadas por el Justicia Mayor
“con el consejo de los ricos hombres y caballeros que estén en la corte”. No se trataba,
sin embargo, de un juicio por jurados, como el “iudicium parium suorum” de la Carta
Magna, porque la opinion de la corte no era vinculante para el Justicia Mayor y
ademas, porque el enjuiciamiento por el Justicia Mayor estuvo inicialmente reservado a
las categorias nobiliarias, aunque se extendié a partir de 1283 a “los ciudadanos y

hombres buenos de las villas”.

Por su parte, la clausula de la “lex terrae” también aparece en el Fuero
aragonés, desde las Cortes celebradas en Zaragoza en 1348, y con una redaccién

que, como lo ha destacado FAIREN, recuerda el Capitulo XXXIX de la Carta Magna,

® SATRUSTEGUI GIL-DELGADO. Op. Cit. P4gs.250 y 251.
" FAIREN GUILLEN, Victor. “El Proceso aragonés de Nfestacion y el britanico de Habeas

Corpus”, eriTemas del ordenamiento procesbbmo |. Madrid. Editorial Tecnos. 1969. Pags.
133 a 170.



por la forma en que enumera los compromisos del rey en materia procesal: “...no
mataremos ni extremaremos ni exiliaremos, ni matar, extremar o exiliar mandaremos,
ni faremos ni preso o presos, alguno o algunos, contra fueros, privilegios, libertades,
usos et costumbres de Aragon...."(sic). De hecho, el parecido es tanto, que no cabe
excluir una eventual inspiraciébn de esta norma foral aragonesa en la Magna Carta

inglesa®.

Esta corriente garantista de libertades ciudadanas se propagé por Europa
peninsular, sin éxito, dada la presion del absolutismo de los siglos XVI y XVII, que
acabd con cualquier atisbo establecer un sistema legal que protegiera a los ciudadanos
ante el poder del rey. No obstante, subsisti6 en Europa insular y se desarrolld
duraderamente en el constitucionalismo inglés y norteamericano, el cual, con el ya
mencionado juicio por jurados y la lex terrae, sigue en vigor en Gran Bretafia hoy e
indirectamente también en los Estados Unidos, al haberse incorporado a su Derecho
Constitucional. Esto se debe principalmente a su utilizacion e instrumentacion como un
mito poderoso por parte de los agentes que llevaron a cabo la “Revolucion
Constitucionalista” en Inglaterra, desde mediados del siglo XV hasta mediados del siglo
XVII; esos agentes —entre los que destacan grandes juristas como Sir Edward Coke-
argumentaron con la Magna Carta y la reinterpretaron para controlar el ejercicio de la
prerrogativa regia e, incluso, para reforzar el poder del Parlamento. Y aunque la
“Gloriosa Revolucion” de 1688° abrid, desde luego, un horizonte politico y cultural
radicalmente distinto al de la Carta Magna, no hizo tabla rasa de ella, sino que la
incorpor6é y la acomoddé como un precedente del nuevo paradigma constitucional

britanico.

Resumiendo esta idea, Lord Chatham dijo en el siglo XVIII que la Magna Carta,
la Petition of Right y la Bill of Rights forman la “Biblia de la Constitucion Britanica”. Pero

habria que afiadir que fue el triunfo de la revolucién, representado por la Bill of Rights

8 SATRUSTEGUI GIL-DELGADO. Op. Cit. P4gs. 260 y 261.

® Hecho con el que comenzé la democracia parlanientaderna inglesa, desde cuando el monarca
nunca volveria a tener el poder absoluto, y la &acién de Derechos se convertiria en uno de los
documentos mas importantes de Gran Bretafa.
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de 1689, lo que doto de proyeccion y expandio el significado del viejo precedente, que

es la Carta Magna de Juan Sin Tierra de 1215,

Por cierto que los revolucionarios independentistas latinoamericanos tuvieron
presentes las normas implementadas en el sistema anglosajén y, especialmente, en el
norteamericano, el cual, junto al espiritu de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano emanada de la Revolucion Francesa, sentd las bases de lo que
fueron, ya en Chile, nuestras primeras normas constitucionales, las cuales ya venian
con el germen de la garantia del debido proceso en su enunciado como se vera en el

apartado siguiente.
1.2. El Debido Proceso.

Luego del estudio, desde el prisma histérico, del Debido Proceso, es necesario
establecer, al menos, un concepto del mismo, en base al cual continuar el analisis de
esta institucion entre nosotros y, especificamente, al interior de la Administracion del
Estado.

De este modo, y antes de saber si es “debido”, valga estudiar brevemente la
etimologia de la palabra proceso. Esta deriva del sustantivo latino processus, la que a
su vez da origen al verbo procedere, constituido por la idea de fases sucesivas de un
fendbmeno en un cierto lapso, avanzando hacia un fin determinado. Asimismo, el
diccionario de la RAE define “proceso” como “accion de ir hacia adelente” y en su
tercera acepcidn agrega “Conjunto de las fases sucesivas de un fenébmeno natural o de

una operacion artificial”.

Llevado esto al plano del Derecho, entonces, viene a configurar una serie de
actos encaminados a obtener un fin juridico, o como procesalmente se ha definido: "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 decisiéon"**.

0 SATRUSTEGUI GIL-DELGADO. Op. Cit. Pag. 262.
1 COUTURE, Eduardo. "Fundamentos de Derecho Prb&ieidl’. Ediciones De Palma. Buenos Aires.
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Asi las cosas, hemos establecido que el proceso es la secuencia de actos por medio
de los cuales se busca la solucién de un conflicto sometido a decision de autoridad
competente; y consecuencialmente, este proceso sera “debido” en la medida que se
respeten las garantias que el ordenamiento juridico ha establecido para su

prosecucion.

Por lo tanto, debemos entender el concepto de debido proceso, como aquella
garantia de caracter fundamental, que protege al ciudadano de cualquier tipo de
arbitrariedad en que pudiera eventualmente incurrir la autoridad jurisdiccional, en lo

referente a la solucion del conflicto sometido a su decision.

La garantia del debido proceso es, entonces, un continente, cuyo contenido
estd compuesto por aquellos derechos y principios, constitucionales y legales, que
deben ser respetados por la autoridad jurisdiccional al momento de decidir el conflicto

sometido a su decision mediante el procedimiento.

1.2.1. Conceptos de Debido Proceso.

Brevemente, debe sefialarse que existen dos corrientes referentes al Debido

Proceso, una instrumental y otra sustancial.

Las primeras ven a ésta garantia como un continente de diversos derechos, los
cuales pueden cambiar segun varian las valoraciones sociales en el tiempo y en el
espacio, las segundas corrientes ven a ésta garantia como la justicia en si misma, con
derechos que la componen, pero derechos que deben sustentarse en procesos

legitimos y que estén de acuerdo a un Estado Democratico.

Las primeras corrientes instrumentales, ven justamente al Debido Proceso,
como una figura de caracter instrumental, continente de numerosas garantias

constituidas en la mayor expresion del derecho procesal. Se trata de un derecho

1985. Pag. 122.
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fundamental reconocido desde el Derecho Internacional y en la mayoria de
constituciones modernas: nucleo integrante de numerosos principios procesales
constitucionales que son de aplicacion inmediata. Su consagracion como derecho
fundamental ratifica su prevalencia sobre el resto de las normas del ordenamiento

juridico procesal.

Asi, las corrientes instrumentalistas conceptualizan al Debido Proceso como
“una institucion, porque constituye una idea comun, compleja y objetiva -integrada en
un todo unitaria que es la Constitucion- a la cual adhieren las voluntades de los
justiciables, pero que el Estado, en ejercicio de la funcién jurisdiccional, mediante un
proceso, les ofrezca la tutela judicial que permita a las personas la defensa y goce

"2 entendiendo, de esta manera al Debido Proceso como el

efectivo de los derechos
pilar fundamental del Derecho Procesal y que contiene los principios necesarios para el

ejercicio y aplicacion de un derecho justo.

Y siguiendo este orden de ideas, HOYOS, concluye que el debido Proceso es
“una institucion instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes, en todo
proceso legalmente establecido y que se desarrolle sin dilaciones injustificadas,
oportunidad razonable de ser oidas por una tribunal competente, predeterminado por la
ley, independiente e imparcial, de pronunciarse respecto de las pretensiones y
manifestaciones de la parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el
objeto del proceso y de contradecir las aportadas por la contraparte, de hacer uso de
los medios de impugnacion consagrados por la ley contra resoluciones judiciales
motivadas y conformes a derecho, de tal manera que las personas puedan defender

efectivamente sus derechos™?.

Por su parte, EVANS, también adhiere a esta corriente, y lo hace de una
manera mAas restringida, estableciendo presupuestos procesales definidos que
constituyen la garantia del Debido Proceso, a saber: notificacion y audiencia del

afectado, pudiéndose proceder en su rebeldia si no comparece una vez notificado;

12HOYOS, Arturo. "El Debido Proceso". Editorial TanBanta Fe de Bogota. Colombia. 1998. p. 54
¥ HOYOS. Op. Cit. Pag. 55.
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presentacion de la pruebas, recepcion de ellas y de su examen; sentencia dictada en
un plazo razonable; sentencia dictada por un tribunal u érgano imparcial y objetivo; y
posibilidad de revisién de lo fallado por una instancia superior igualmente imparcial y

objetiva™.

La segunda corriente, la sustancial, tiene entre sus exponentes mas destacados
a Eduardo Couture, quien se refiere a esta garantia como “...de orden estrictamente
procesal, que ha venido a transformarse, con el andar del tiempo, en el simbolo de la
garantia jurisdiccional en si misma. La garantia del Debido Proceso consiste, en Gltimo
término en no ser privado de la vida, la libertad o propiedad, sin la garantia que supone
la tramitacion de un proceso desenvuelto en la forma que establece la ley y de una ley

dotada de todas las garantias del proceso parlamentario™®.

De la definicion de COUTURE resalta una idea principal, cual es que la ley que
contenga derechos y normas que deban ser respetadas en un debido proceso, deben
generarse de una forma legitima y cumpliendo con la normativa parlamentaria,
conforme al ordenamiento juridico constitucional, ademas de entregar herramientas de

proteccion a estas garantias.

Esta vision sustancial contrasta con la opinién de EVANS, para quién no tiene
una trascendencia mayor el hecho de que hayan emanado de una actividad
parlamentaria democratica, ni los principios que haya detrds de esa legislacion, sino
gue importa —considera- s6lo que se encuentren presentes ciertos presupuestos

considerados esenciales por una sociedad en un momento determinado®®.

Por otra parte, esta vision se basa en que estariamos ante un debido proceso y
no un debido procedimiento. El origen de esto radica en la traduccién del concepto

anglosajén del “Due Process of Law”, el cual suele interpretarse como “procedimiento

1 EVANS de la Cuadra, Enrique. “Los Derechos Comsitinales”. Editorial Juridica de Chile. Santiago
de Chile. 1999. Pag. 29.

> COUTURE, Eduardo. “Estudios de Derecho Procesal’Cifomo |. Editorial Ediciones De Palma.
Buenos Aires, Argentina. 1979. pag. 51.

1 EVANS de la Cuadra, Enrique. Op. Cit. Pag. 30.
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debido”, lo que seria un yerro, ya que es “debido proceso” la forma correcta de

traducirlo®’.

La idea de la precision anterior, es aclarar el sentido que COUTURE le da a la
garantia del debido proceso, dejando fuera de él todo aquello que implique catédlogos
de derechos y de presupuestos que son propios del procedimiento judicial. Ello,
porque, segun él, no hay debido proceso sélo con la existencia de un catalogo de
derechos a respetar, estos deben ser producto de un trdmite parlamentario que haya
seguido la normativa constitucional y ademas se deben proporcionar los recursos

necesarios para que estos derechos tengan una tutela efectiva.

No obstante lo anterior, la corriente sustancial no deja de considerar el hecho
de que la garantia del debido proceso debe tener un sustrato de continente de garantia
de derechos fundamentales basicos para el desarrollo de un juicio justo. La gran
diferencia con la instrumental, entonces, radica en que la corriente sustancial no
entiende como objeto del debido proceso a esa gama de derechos, sino que entiende,
como eje central de la garantia su valor como tal, la garantia del debido proceso como

la justicia en si misma.

1.2.2. La vision del Debido Proceso en Chile

El Debido Proceso como garantia se encuentra contenido en el Articulo 19, N° 3
inciso 5°, de la Constitucion Politica de la Republica que dispone: “Toda sentencia de
un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un

procedimiento y una investigacion racionales y justos”

Al tenor de lo ya estudiado, es necesario precisar cual es la corriente a la que
adhiere nuestra Constituciéon a la hora de recoger el Debido Proceso. Ante esto,

podemos sostener que nuestro ordenamiento juridico entiende la garantia del debido

' COLOMBO Campbell, Juan, “El Debido Proceso Cousiiinal’. Cuadernos del Tribunal
Constitucional. N° 32. Santiago de Chile. 2006.3%py 30.

15



proceso’® desde una vision instrumental, ya que ordena al legislador a establecer las
garantias que debe contener un procedimiento —proceso- racional y justo. Es decir, le
encomienda determinar cudl va a ser el contenido de este continente vacio que seria la

garantia del debido proceso.

Una via para cumplir con esta orden constitucional se encuentra recogida en su
propio articulado, el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion, modificado por la Ley
N°18.825 de Reforma Constitucional y que permite remitirnos a hormas internacionales
gque si han tratado la materia, tales como la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, cuyo articulo 8° contiene las denominadas Garantias Judiciales®, entre las
que se detallan aquellos elementos que dan forma al debido proceso tal como es

entendido entre nosotros.

'8 Imprecisi6on mediante, ya que como vimos al terotadtraduccion de la expresiéBue Process of
Law’, debe garantizarse un justo y racional procesm Yprocedimiento” como lo sefiala la norma del
Articulo 19, N° 3 inciso 5° de la Constitucion, @nparte final.

19 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, AstRu Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, catelsidas garantias y dentro de un plazo razonabte, p
un juez o tribunal competente, independiente e inigla establecido con anterioridad por la ley,lan
sustanciacion de cualquier acusacion penal formaule@htra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laborakdl o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derexhyue se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durantg@reteso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido grateitdenpor el traductor o intérprete, si no compremde
no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpaddedacusacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medidecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personédnoethe ser asistido por un defensor de su elegcion
de comunicarse libre y privadamente con su defensor

e) derecho irrenunciable de ser asistido por @i@nder proporcionado por el Estado, remunerado o no
segun la legislacién interna, si el inculpado nalstendiere por si mismo ni nombrare defensor dentr
del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los gestipresentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otr@®pas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contrassho ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tniélusuperior.

3. La confesion del inculpado solamente es vdids hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firmgaodra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo equi sea necesario para preservar los intereses de |
justicia.
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“En consecuencia, podemos sefialar que el proceso no soélo debe ser
‘legalmente tramitado’ y ‘racional y justo’, conforme anota mezquinamente nuestra
Constitucion, sino que ademas debe ajustarse a los parametros que el articulo ya
citado (el 5° inciso 2° de la Constitucion) obliga en relacion a los tratados
internacionales, dada la calidad de éstos de leyes de la republica de rango

constitucional”®,

Por dltimo, ha de sefialarse que el concepto de Debido Proceso quedara
entregado a las visiones que se tengan tanto del proceso, como de un estado
democratico y de la importancia que se le atribuya a esta garantia en relacién a la
proteccion del ciudadano frente al Estado, pero indudablemente quedard abierta la
definicion lo que “puede deberse a que las ideas politicas y juridicas fundamentales, de
la misma manera que las grandes obras de arte, se resisten a una decision final, e

incluso y posiblemente a una definitiva comprension™.

1.2.3. El Debido Proceso en Chile.

Nuestra doctrina ha incorporado la acepcion del Debido Proceso dentro del
concepto de las igualdades, el que como antecedente historico ya se encontraba
reconocida, entre nosotros, como un germen que contenia la idea, en el Reglamento
Constitucional de 1812%, en la Constitucion de 1925% -que es una reproduccion casi
idéntica de la norma del articulo 133 de la Constitucién de 1833- y, por supuesto, en la
Constitucion Politica de la Republica de 1980%, que nos rige hasta hoy. Es por esto,

ademas, que nuestra jurisprudencia ha sostenido que “la igualdad ante la ley significa

2 VASQUEZ Espina, Marcos. “El Debido Proceso, Unaspectiva Procedimental Practica”. Editorial
Contrapunto. Santiago de Chile. 2004. Pag. 23.

L MATURANA Miquel, Cristian. “Disposiciones Comune@sTodo Procedimiento”. Apuntes de Clases.
Universidad de Chile. Santiago de Chile. 2003. Rfg.

2 REGLAMENTO CONSTITUCIONAL PROVISORIO, Sancionadn 26 de Octubre de 1812, Articulo

XVIII. “Ninguno sera penado sin proceso y senteoiaforme a la ley”.

2 Articulo 11°. “Nadie puede ser condenado, si nojuzgado legalmente y en virtud de una lei

promulgada antes del hecho sobre que recae a'juici

4 Articulo 19, N°3, Inciso 5°, “Toda sentencia dedrgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Correspondkefégislador establecer siempre las garantias de
un procedimiento y una investigacion racionalessygs.”
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gue toda persona que habite en el territorio nacional estd sujeta, en identidad de
condiciones, a unas mismas normas juridicas, para disfrutar de unos mismos derechos
y acatar idénticas obligaciones, pero la consagracion de esta igualdad juridica y legal
no significa que la legislacion no pueda dictar normas de excepcion que, no obstante
alterar la regla general fijada para una determinada situacién, no transgrede el principio
de igualdad ante la ley, si tal legislacion diferente esta llamada a que esas
disposiciones de excepcidén sean aplicables a todos aquellos que se encuentran en

condiciones similares, sea frente al derecho publico como al derecho privado™.

Esta declaracion de nuestros tribunales no es azarosa, por cuanto nos indica
que no basta con que la ley establezca ciertos derechos, sino que debe ser capaz de
crear medios para asegurarlos adecuadamente. De ahi que cualquier persona que
concurra ante los tribunales requiriendo de justicia debe ser atendido por éstos®, pero,
ademas, debe serlo sujetdndose a las mismas leyes y al mismo procedimiento
aplicados para casos de la misma naturaleza, lo cual justifica la existencia de justicia
especializada como los extintos Tribunales de Menores, cuyas materias son
actualmente conocidas por los Tribunales de Familia, también especializados, asi
como otras sedes judiciales especiales, tales como los Tribunales Orales en lo Penal,
Juzgados de Garantia y los Juzgados Laborales, los cuales en ningun caso vulneran la
mencionada garantia, sino que por el contrario, procuran “asegurar la especializacion
de la judicatura, y la expedicion y eficacia en la resolucibn de estos asuntos

especificos.”’

En este sentido y juridicamente hablando, el proceso debe entenderse como el
instrumento a través del cual el Estado dota a sus ciudadanos para que estos
resuelvan sus conflictos de relevancia juridica. Asimismo, es entregado a los 6rganos,

en tanto tengan facultades jurisdiccionales y deban pronunciarse en aquellas

%5 Corte Suprema. 03 — 12 — 1986. Revista de Dengdmisprudencia N° 39. Pag. 16. Santiago de Chile.

%6 Ello, en virtud del Principio de Inexcusabilidastablecido en el inciso 2° del articulo 76 de maest
Constitucion Politica, que sefiala: “Reclamada seniencion en forma legal y en negocios de su
competencia, no podran excusarse de ejercer suidagpni aun por falta de ley que resuelva la
contienda o asunto sometidos a su decision.”

" VERDUGO MARINKOVIC, Mario et al., 1994. Derecho Constitucional. Tomo |. SantiagcCtide.
Editorial Juridica de Chile. 369 Pags.
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situaciones en las que se requiere una sentencia o una resolucion.

Dicha sentencia o resolucion “puede emanar de cualquier 6rgano que ejerza
jurisdiccién y en este sentido, no es exclusivamente un 6rgano judicial el que puede
emitir una sentencia o resolucién, puesto que el concepto de 6rgano dotado de
facultades jurisdiccionales implica cualquier autoridad por un lado y por otro, se

requiere que afecte derechos esenciales de la persona humana®.

El proceso se integra por diversos actos tanto de las partes, del juez o del
6rgano que conozca y, en muchos casos, de terceros; actos, los cuales, deben estar

previamente establecidos en una norma.

A su vez, este proceso debe llevarse a cabo mediante la aplicacién de ciertas
reglas, llamadas procesales, y que en su conjunto conforman el procedimiento, en el
cual, por supuesto, debe existir la garantia de la Igualdad, la cual se traduce, en
palabras de nuestro constituyente, en la obligacion del legislador de “establecer

siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

No obstante lo anterior, y como lo sefala el profesor y ministro de la llustrisima
Corte de Apelaciones de Talca, don Eduardo Meins Olivares, “el debido proceso
constituye una garantia de otros derechos, permite que ellos se hagan efectivos
cuando entran en conflicto y son llevados para su solucién en sede jurisdiccional™®.
Esta afirmacién nos lleva a sostener que el debido proceso, como derecho autbnomo,
en si, constituye, ademas, un derecho ejecutor que posibilita el desarrollo de las demas
garantias del debido proceso, las cuales, debidamente respetadas, legitiman cualquier
proceso y de cualquier indole, lo que incluye, por supuesto, al proceso sancionatorio
administrativo, ademas de hacer lo propio con las eventuales sanciones que se puedan

imponer en virtud del mismo.

%8 AROS CHIA, Rodrigo Marcelo, “El Debido Proceso Gomrincipio de Constitucionalizacion de la
Accion Procesal”, en ACTAS, XXXIV Jornadas de DémcPublico. 2004. Santiago de Chile.
LexisNEXxis. Pag. 171.

2 MEINS OLIVARES, Eduardo. 1999. El debido procesoet ordenamiento juridico chileno y en el
nuevo codigo de procedimiento penal. EN: lus ekiBraDerecho en la regién. Libertad personal,
seguridad individual y debido proceso. Talca, Cltlditorial Universidad de Talca. Pp. 445-460.
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Asi, en sede administrativa, el ejercicio de estos derechos debe de reconocerse
desde que el procedimiento se inicie contra el involucrado, dado que en esta etapa es
cuando asoma el ejercicio del derecho a la defensa, cuyo objeto es dejar en igualdad
de condiciones al sumariado o investigado con el fiscal o investigador, y se constituye
en elementos esenciales tales como el derecho a ser oido, lo que en la practica se
traduce en que el funcionario envuelto en una investigacion tiene el derecho a entregar
su version de los hechos que se le imputan y, por supuesto, invocar las circunstancias

atenuantes o eximentes de responsabilidad que estime pertinentes.

Cabe hacer presente que nuestra Constitucion Politica no contempla
expresamente el derecho a ser oido, sino que debe desprenderse de otros derechos,
como los consagrados en el articulo 19 nimeros 3 y 14, a proposito del derecho de
peticion y del derecho a la defensa respectivamente. Por su parte, el Estatuto
Administrativo, ha tomado esta idea y la ha adjetivizado en los articulos 126, incisos 3°
y 4°,y 138, los cuales con todas la criticas que les pueda hacer, al menos dan pie para
que el imputado haga presente sus descargos y alegaciones, todo ello, claro, luego de
que le fueran notificados los cargos, producto de una etapa sumaria y reservada de la
investigacion, en la que, en miras del éxito de ésta, se evita que ciertos pormenores
trasciendan al inculpado, pero que, una vez concluida, pierde ese caracter al tenor de

lo dispuesto en el articulo 137 del Estatuto Administrativo.

Otro elemento del debido proceso que también est4d presente en los
procedimientos de marras, es el derecho a la impugnacion, el cual se entiende

comprendido dentro de la idea de un racional y justo procedimiento.

Quisiera detenerme en el desarrollo de estas ideas, para tocar un punto
evidente a estas alturas de la exposicion, en torno a que es cierta la falta de
reconocimiento expreso en la Constitucion de los elementos que la doctrina considera
como parte del debido proceso. Respecto de aquellos, EVANS hace un resumen de la
siguiente manera: “Los elementos que constituyen un racional y justo procedimiento

son los siguientes, de un modo muy escueto: 1) Notificacion y audiencia del afectado,
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pudiéndose proceder en su rebeldia si no comparece una vez notificado; 2)
Presentacion de la pruebas, recepcion de ellas y de su examen; 3) Sentencia dictada
en un plazo razonable; 4) Sentencia dictada por un tribunal u érgano imparcial y
objetivo; y 5) Posibilidad de revision de lo fallado por una instancia superior igualmente

imparcial y objetiva™.

Pues bien, estos elementos no estan sefialados en el articulo 19 N°3, inciso 5°
de la Carta Fundamental como parte de la idea del debido proceso. Y es que no
necesariamente deben estarlo, ello en razén de la importancia juridica de los tratados
internacionales que tocan el tema y que se encuentran ratificados por Chile y vigentes.
Asi “El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas”,
suscrito el 16 de diciembre de 1966 y promulgado el 29 de abril de 1989, y la
“Convencion Americana Sobre Derechos Humanos”, denominada “Pacto de San José
de Costa Rica”, suscrito el 22 de noviembre de 1969 y promulgado el 5 de enero de
1991, en sus articulo 14 N° 12 letra d, y en el articulo 8 N° 2 letra d, respectivamente,

se consagran las garantias judiciales en términos casi idénticos.

Por su parte, y siguiendo la idea de los Derechos Fundamentales, es
perfectamente operativa la garantia del articulo 19 N° 26 de nuestra Constitucién, por
cuanto la proteccion a la esencialidad de los derechos también protege a las personas
cuando la ley pretenda imponer procedimientos o investigaciones irracionales o

injustas.

Para concluir este acpite, puede decirse, en palabras del profesor Pablo
Rodriguez Grez, que no habra debido proceso si la persona a quien se le imputa una
falta al orden juridico “no tiene posibilidad de defenderse personalmente, cualquiera
sea la razobn que se tenga para ello, escoger sus abogados, reconstituir los hechos en
que se atribuye participacion, intervenir en las diligencias que se decreten a su

respecto e interactuar con el tribunal, aportar las pruebas que estime necesarias, etc.”

%0 EVANS de la Cuadra, Enrique. “Los Derechos Comsiinales”. Editorial Juridica de Chile. Santiago
de Chile. 1999. Pag. 29.
%l RODRIGEZ GREZ Pablo. “El debido proceso a la lezld ley chilena”. En: Actualidad Juridica.
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1.3. Desarrollo normativo del principio del Debido Proceso Administrativo

El Debido Proceso Administrativo es la aplicacion, al campo administrativo, del
principio del debido proceso, establecido en el articulo 19, N° 3°, inciso 5°, de la

Constitucion Politica.

Dicha norma sefiala que “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos”. Esto nos lleva al entendido de que es el legislador el mandatado para indicar
las garantias que debe contener un proceso® para que sea racional y justo, y en este
sentido debe velar porque en cada norma que contenga un procedimiento en que se
haga presente el poder punitivo del Estado. Asi, en el aspecto administrativo, se
encuentra claramente consagrado en el articulo 18, inciso 2°, de la Ley de Bases
Generales de la Administracion del Estado, cuando sefiala: “En el ejercicio de la

potestad disciplinaria se asegurard el derecho a un racional y justo procedimiento”.

Ahora bien, es menester circunscribir (en palabras sencillas) al debido proceso
como parte integrante y fundamental del procedimiento administrativo. Para ello, basta
la compresion del principio fundamental de todo Estado de Derecho, segun el cual
“nadie puede ser condenado sin ser oido”. Esto debe ser considerado de aplicacién

general en el sentido de que la garantia constitucional que aparece en todos los

Santiago- Concepcién. Facultad de Derecho. UndadsDesarrollo. 2001. Pags. 7 al9.
%2 Valga la precisién de que esmbcesoel que debe ser racional y justo, pues tal comualaefinido
Couture:“es una secuencia o serie de actos que se desemvug@rogresivamente con el objeto de
resolver mediante un juicio de autoridad el conflicometido a su decision(COUTURE, Eduardo.
“Obras Completas”. Tomo |, “Fundamentos del Derelehacesal Civil”. Editorial Punto Lex, Santiago de
Chile. 2010. péag. 23) el procedimiento, en camésel conjunto de reglas y plazos que tanto laepa
como el tribunal deben seguir en el desarrollo idbod actos y actuaciones. A mayor abundamiento y
respecto del Procedimiento Administrativo, denteb dual —por supuesto- se encuentra encasillado el
sancionatorio, La ley 19.880 sobre Bases de losg@limientos Administrativos, define a aquellossan
art. 18, como Una sucesion de actos tramite vinculados entrersgnados de la Administracion y, en su
caso de particulares interesados, que tiene pdalifiad producir un acto administrativo termirial
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ordenamientos positivos, particularmente en el nuestro en el Art. 19 N°3 in. 5° de la
Constitucion Politica de la Republica, tendiente a asegurar la vigencia de tal principio,
ha de aplicarse siempre que los derechos esenciales de la persona humana puedan
ser afectados por los actos de los poderes publicos. En este orden de cosas, para
asegurar el respeto a estos derechos por parte de la autoridad es preciso que la ley
regule “el proceso” a que se someta el ejercicio legitimo del poder y, en esa regulacion,
que se prevean las formas e instancias de audiencia, de publicidad, de prueba y de
defensa de los afectados o interesados. Es lo que se conoce como un “debido
proceso”, el cual tiene un aspecto sustantivo (reconocimiento del derecho de toda
persona a ser respetada en sus libertades) y otro adjetivo (establecimiento de un

sistema de normas procesales que aseguren tal derecho).

Asi la cosas, la nocion de debido proceso, en tanto regla general, por estar
contenida en nuestra Constitucion Politica de la Republica y en normas internacionales
de rango constitucional, es aplicable no sélo al proceso judicial, sino que también al
procedimiento administrativo, en cuanto aquél conduzca a un acto de la Administracion
que afecte los derechos que se reconocen a las personas de un Estado de Derecho.
En este caso, el procedimiento administrativo ha de establecer instancias de audiencia,
publicidad y defensa en favor de los administrados o, en el caso que nos interesa, de
los funcionarios, consagrando los medios de impugnacién de los actos que puedan
estimarse lesivos para sus derechos; y, claramente el ser sujeto pasivo de una
investigacion, en tanto puede ser objeto de una sancion, debe ésta apegarse a lo
estatuido en nuestra carta fundamental y que dice relacion con derechos tales como la
defensa juridica, la igualdad ante la ley; y por supuesto que sea llevada a cabo en el
marco de un proceso legalmente tramitado, previo a la sancién y en el que se garantice

la justicia y racionalidad de los mismos.

Por todo esto es que cabe la pregunta sobre qué garantias ofrece el debido
proceso. La respuesta a ello, basicamente, es que este principio exige que todo
funcionario que aparezca implicado en una investigacién disciplinaria tiene derecho a
gque se le comunique oportunamente de su condicidon de inculpado y a que se le

proporcione toda la informacion debida que no atente contra el secreto o reserva que
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se disponga para el mejor éxito de la investigacion; a ser oido en sus declaraciones y
alegaciones; a que se le dé conocimiento personal de los cargos que se le formulen; a
acceder sin restricciones al proceso y sus antecedentes luego de la formulaciéon de
cargos; a ofrecer y producir pruebas; a hacerse representar por profesionales letrados;
y a impugnar, mediante los recursos idéneos y ante 6rganos de jerarquia superior, el

acto administrativo que le afecta.

Asi, podriamos sintetizar el respeto a este principio, o lo que es lo mismo, al
debido proceso como garantia, en dos aspectos bésicos: la exigencia de formulacién

de cargos previos y el derecho a defensa del inculpado.

Sobre la exigencia de formulacién cargos previos, el articulo 140, inciso 3° del
Estatuto Administrativo prescribe sobre el particular que “ningun funcionario podra ser
sancionado por hechos que no han sido materia de cargos”. Lo que se traduce en que
dichos cargos deben formularse por escrito al inculpado y serles notificados
personalmente o por carta certificada, tal como lo dispone el art. 125 del Estatuto
Administrativo. Por otra parte, los cargos deben formularse en forma concreta,
precisando especificamente los hechos constitutivos de la infraccidn, no siendo posible
imputar al inculpado conductas genéricas o imprecisas, de modo que impidan asumir
adecuadamente su defensa®. Ademas, dichos cargos deben ser formulados en la

etapa procesal pertinente, esto es, antes del cierre del proceso®.

Por su parte, y referente al Derecho a defensa del inculpado, de lo dispuesto en
el articulo 138 del Estatuto Administrativo se desprende que todo funcionario tiene
derecho a defenderse, para cuyo efecto deben notificarsele los cargos y concedérsele
un plazo para formular sus descargos, defensas o presentar pruebas. Ademas, el
articulo 140, inciso 4° de la misma ley, agrega que “la aplicacion de toda medida

disciplinaria debera ser notificada al afectado”.

% Dictamenes de la Contraloria General de la Regalliiimeros 32274/89, 616/96, 19690/00, 5446/06,
26917/06 y 51678/06, entre otros.
% Dictamenes de la Contraloria General de la Regaiblimeros 23461/91 y 10489/93
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Asi, entonces, los dos requisitos enunciados anteriormente vienen a configurar
el mayor postulado sobre el derecho a un racional y justo proceso, de modo que la
omision de cualquiera de dichas exigencias configura un vicio de procedimiento de
caracter esencial que, segun se deduce de lo prescrito en el articulo 144 del Estatuto

Administrativo, invalidan el procedimiento sumarial.

Este principio traduce también la idea de que el superior jerarquico puede
aplicar un castigo disciplinario especifico de acuerdo con el procedimiento
correspondiente, ya sea una investigacion sumaria 0 sumario administrativo, y no en
forma discrecional o como consecuencia de otro procedimiento que no sea alguno de

los sefalados.

1.4. Estdndares procesales minimos en los procedimi  entos disciplinarios.

A la luz de las normas constitucionales e internacionales ya revisadas,
entonces, podemos determinar cuales son los estdndares procesales minimos con que
deben cumplir los procedimientos disciplinarios, para poder sostener si estamos en

presencia un respeto a la garantia del debido proceso o no.

Nuestra constitucion politica de la republica, mediante el articulo 19 N°3, inciso
5°, radica en el legislador la tarea de establecer las garantias de justicia y racionalidad
en los procesos e investigaciones. De ahi que necesariamente tengamos que
remitirnos al Estatuto Administrativo para ver si, efectivamente, se ha cumplido con ese
mandato. Pero previo a ello, es menester determinar cuales son esos elementos que

componen el debido proceso.

Asi, necesariamente debemos remitirnos a aquella norma de rango
constitucional que si los contiene, para poder establecer ese piso minimo con el que
deben cumplir los procesos en general, y particularmente, aquellos llevados al interior

de la Administracion del Estado.
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El articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica, ratificada por Chile y vigente®®, contempla las Garantias
Judiciales que deben respetar los Estados Partes de la Convencion. Estas garantias,
en general estan referidas a los procedimientos llevados ante los tribunales de los
Estados, pero nada obsta, para configurar entre nosotros la garantia del debido
proceso, que se apliguen a las investigaciones sumarias y a los sumarios
administrativos, toda vez que en su substanciacion de ellos, lo que en definitiva se

aplica, es el poder punitivo del Estado.

Asi, el articulo 8 de la Convencidn, detalla cuales son estas garantias, las que
podemos enumerar y adecuar al procedimiento sancionatorio, para configurar los
estandares procesales minimos, del siguiente modo:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida.

2. Toda persona inculpada de una falta administrativa tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su responsabilidad.

3. El inculpado debe ser comunicado detalladamente de la acusacion formulada.

4. Debe concedérsele al inculpado el tiempo y los medios adecuados para la
preparacion de su defensa.

5. El inculpado tiene derecho a defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion.

6. Toda persona, contra quién se ha determinado la existencia de responsabilidad,

tiene derecho de recurrir de la resolucion ante un érgano superior.

Por dltimo, sefiala el articulo 8 de la Convencion, que el “proceso penal debe ser
publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”. Lo
que, llevado a los procesos disciplinarios, nos indica que es perfectamente posible que
haya una etapa secreta, siempre y cuando, ésta, tenga por finalidad resguardar el éxito

de la investigacion.

% Aprobada mediante el Decreto N° 873 de 1990, delstério de Relaciones Exteriores y publicado en
el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.
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Con la anterior enumeracion, la Convencion, ha establecido, en subsidio de la
Constitucion, cual es el piso minimo que debe tener en cuenta el legislador al
establecer los procedimientos mediante los que va a perseguir la responsabilidad
administrativa de los funcionarios, lo que podremos contrastar luego que estudiemos

particularmente cada uno de ellos.
1.5. El Debido Proceso Y El Derecho A La Defensa.
1.5.1. Desarrollo y Relacion de conceptos

Luego de lo expuesto en el capitulo anterior, puede quedar un dejo de duda
entre los conceptos de debido proceso y el derecho a la defensa; conceptos los que
poseen una carga juridica similar en cuanto al objetivo que persiguen, pero son
esencialmente distintos dado que el derecho a la defensa puede concebirse como una
idea autonoma de la anterior, no asi el debido proceso, cuya naturaleza comprende al

derecho a la defensa.

El profesor Enrique Evans conceptia el derecho a defensa juridica como el
“derecho a solicitar y obtener la intervenciéon de abogado para la defensa de los
derechos de las personas, intervencion que debe admitirse no sélo en los tribunales de
justicia, sino en cualquier otro érgano jurisdiccional o ante cualquier autoridad™® lo que
sin perjuicio de ser un concepto bastante genérico, se ajusta enormemente a lo que la
Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion traté de establecer®’. Ademas, como se
desprende de lo anteriormente transcrito, se deja muy en claro que esta garantia tiene
aplicacion cuando se actla ante cualquier clase de organismo con facultades

jurisdiccionales, dando asi una verdadera proteccion al principio en estudio.

En materia administrativa, por su parte, el derecho a defensa se ha considerado

no sélo como una exigencia del principio de justicia sino también como expresion del

% EVANS DE LA CUADRA, Enrique. “Los Derechos Conatitonale$. Tomo II, Editorial Juridica de
Chile. Santiago. Chile. Pag. 27.
37 Esto podria parecer bastante obvio, sobretodesabique el sefior Evans integré dicha comisién.
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principio de eficacia, ya que asegura un mejor conocimiento de los hechos y contribuye
a mejorar la decision administrativa garantizando que ella sea mas justa.
Efectivamente, la garantia del debido proceso que reconoce el Art. 19 N° 3 inc. 5° en
el d&mbito administrativo se manifiesta en una doble perspectiva: por una parte, el
derecho a defensa que debe ser reconocido como la oportunidad para el afectado de
hacer oir sus alegaciones, descargos y pruebas; y, también, como el derecho de exigir
de la Administracibn Pudblica el cumplimiento previo de un conjunto de actos
procedimentales que le permitan conocer con precision los hechos que se imputan y

las disposiciones legales aplicables a los mismos®.

Asi pues, es consustancial a todo procedimiento administrativo su caracter
contradictorio, lo que supone la posibilidad de hacer valer dentro del procedimiento los
distintos intereses en juego, asi como que esos distintos intereses puedan
adecuadamente ser confrontados por sus respectivos titulares antes de adoptarse una

decision definitiva por parte de la Administracion®.

1.5.2. Doctrina y jurisprudencia nacional

Consagrada en el inciso 2° del N° 3 del articulo 19 de la Constitucion Politica la
Republica, sefiala que “toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que
la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la
debida intervencion del letrado si hubiere sido requerida”. No obstante esta norma, el
Estatuto Administrativo si distingue, y sefiala expresamente cuando puede ser
requerida la presencia de un abogado que asuma la defensa del inculpado, y este
momento es cuando finaliza la etapa indagatoria secreta, lo que sucede con la
notificacion de los cargos al inculpado, tal como lo sefiala el art. 137 del Estatuto y
como lo ha sostenido la Contraloria General de la Republica en diversos dictamenes®.

Por esto es que es tan delicado, dentro del contexto de un proceso administrativo

% OELCKERS CAMUS, Osvaldo. “El Derecho A La DeferBal Interesado En El Procedimiento
Administrativo”. Revista de Derecho de la UniveesldCatdlica de Valparaiso XX, Valparaiso, Chile,
1999. Pag. 272.

¥ jdem ant.

0 Dictamenes de la Contraloria General de la Regailsiiimeros 40714/99, 10792/00, 18108/02, entre
otros.
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sancionatorio, este tema y se hace preciso entender cuando efectivamente puede
hacerse valer el derecho a la defensa por parte de un funcionario publico, ello, porque
como se desprende del texto de la norma y de la lo6gica del procedimiento, una persona
no va tener la calidad de inculpado sino hasta que no se le cite expresamente en tal
calidad, esto, en virtud de un acto administrativo especial denominado “Formulacion de

Cargos”.

Ademas como antecedente historico, es pertinente agregar que la Comision de
Estudio de la Nueva Constitucidn, intentd establecer ciertos requisitos minimos del
debido proceso, idea que fue desechada con el prudente fin de no limitar los derechos

que, en general, se pretendia proteger.

Lo que, en definitiva, se establecid en el texto de la Constitucion Politica de la
Republica fue una guia que contiene los elementos fundamentales de un racional y
justo procedimiento, los que pertenecen a su esencia de debido proceso y que no se
agotan en si mismos sino que pueden desarrollarse en cuanto vienen a ser directrices
de comportamiento procesal de cualquier indole, a saber: que los actos estén
legalmente establecidos y que se hayan cumplido previamente a la dictacion de la
sentencia (0 acto administrativo que aplica la sancion, en nuestro caso), que la accién
sea ejercida y conocida oportunamente, la adecuada defensa del imputado, la libre
produccion de la prueba en la medida que ésta se cifia a lo establecido en la ley, la
publicidad y el conocimiento de las actuaciones, el derecho a la accion, el
emplazamiento, el examen y objecion a la prueba rendida, la bilateralidad de la
audiencia, el derecho a recurrir, la fundamentacion de la sentencia y el derecho a

impugnar la misma.

Con todo, es necesario precisar que los elementos sefialados no son los
requisitos minimos y ni aun los Unicos dentro de un proceso. So6lo son, como ya se
indico, algunos de los presupuestos que se deben entender como previos dentro del
proceso que genera una resolucion final, sea esta de naturaleza juridica o
administrativa, de tal manera que sea justo en lo sustantivo y racional en el

procedimiento. Esa forma de entenderlo, genera respecto del debido proceso, un piso
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minimo que debe cumplirse para que opere, y que per se, se convierta en una
garantia, desde el punto de vista de las normas procesales y sustantivas, las cuales
pueden perfectamente modificar o ampliar el concepto de justo y racional

procedimiento, pero bajo ninguna circunstancia, podré ser acotado.

Pero esta concepcion no debe limitarse a existir como contenido de una norma,
ya que la practica juridica tiene diversas formas de generar derecho y no podemos
descartar como fuentes, entre otras, a la jurisprudencia judicial y administrativa. Y en
este punto es necesario acotar el tema objeto del presente trabajo en cuanto a las
partes sobre las que recaera la decision final, pues ya se ha precisado que el ambito
de aplicaciébn de la garantia del debido proceso es todo conflicto o controversia
sometidos a conocimiento de un érgano decisorio, sea un juez, sea la autoridad

administrativa competente para resolver.

En la administracion publica, y mas precisamente en el procedimiento
sancionatorio administrativo, las partes son las siguientes: como sujeto pasivo, el
funcionario publico que ha cometido un acto u omisién presuntivamente configurador
de una falta administrativa que debe ser sancionada al tenor del Estatuto
Administrativo, tanto en su parte sustantiva como adjetiva. Por otro lado, esta el sujeto
activo del procedimiento, que es la autoridad administrativa, mediante un fiscal o
investigador, quien amparado por la proteccion de los intereses fiscales y de la no
trasgresion de los principios que rigen el Derecho Publico y Administrativo, busca
investigar dicha accion u omisioén, ello en virtud del principio de control jerarquico, en
los términos que sefiala el articulo 11 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado y, especialmente, a lo precisado en su
inciso 2° cuando acota “este control se extendera (...) a la legalidad y oportunidad de
las actuaciones”, proveyendo con esto a la autoridad administrativa de facultades
sancionatorias de aquel comportamiento funcionario que configuren, por ejemplo,
figuras tan importantes dentro de nuestra doctrina administrativa, como el que se

desprende de la falta de servicio.
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1.5.3. Doctrina y jurisprudencia Internacional

Para visualizar doctrinariamente el concepto de debido proceso podemos
tomar, a modo ejemplar, las dos grandes convenciones internacionales adoptadas e
internalizadas por Chile. Por una parte, el Pacto de San José de Costa Rica hace
referencia al derecho de ser oido en juicio con las debidas garantias y plazos
razonables; derecho a un tribunal competente, independiente e imparcial; derecho a
gque se presuma la inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad;
derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor o intérprete si no se comprende o
no se habla el mismo idioma del juzgado o tribunal; derecho a recibir comunicacién
previa y detallada de la acusacién formulada; derecho a que se conceda tiempo y
medios adecuados para la preparacion de su defensa; derecho a defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre
y privadamente con él; derecho a ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, si el inculpado no se defendiere a si mismo ni nombrare defensor dentro del
plazo establecido en la ley; derecho a interrogar a los testigos presentes y obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que pueden arrojar luz
sobre los hechos; derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable; derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior; derecho a que sélo
se considere valida la confesién si ella ha sido hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza; derecho a que si el inculpado es absuelto por sentencia firme, no sea
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos; derecho a que el juicio sea publico,

salvo en lo que sea necesario la reserva para preservar los intereses de la justicia.

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos agrega a
los ya mencionados el derecho de igualdad ante los tribunales y cortes de justicia;
derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas; derecho a hallarse presente en el juicio
respectivo; derecho a ser indemnizado cuando la persona condenada haya sufrido una
pena como consecuencia de un error de la sentencia, derecho a no ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una

sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.
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1.5.4. Elementos comunes. Unificando conceptos

A modo de resumen, por lo tanto, se puede sefialar lo siguiente:

1.- El derecho a la defensa y el debido proceso son dos conceptos distintos, pero
unidos por el fin de garantizar el ejercicio de un principio fundamental, a saber, de la

igual proteccidn de la ley en el ejercicio de los derechos de las personas.

2.- Asi, el derecho a la defensa puede definirse como aquella facultad para ejercer los
derechos que el ordenamiento juridico pone al alcance de las personas en miras de
obtener su justicia cuando se ve involucrado en un conflicto o controversia, e

independientemente de la naturaleza de la entidad contra la que se enfrenta.

3.- Por su parte, el debido proceso es el conjunto de garantias y derechos que suponen
el presupuesto basico del ejercicio de la jurisdiccion (o, en el caso de la Administracion

Publica, del control disciplinario-jerarquico) respecto de las personas.
Es, entonces, esta Ultima idea, la que sera desarrollada en los siguientes

capitulos con el objeto de articular la estructura del debido proceso al interior de

nuestra Administracién, en los procedimientos seguidos contra sus funcionarios.
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2.- EL DEBIDO PROCESO PROCESAL Y EL DEBIDO PROCESO SUSTANTIVO, A
LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERIC ANA DE
DERECHOS HUMANOS.

2.1. Alcances a la distincion.

Como ya se insinda en el titulo, el Debido Proceso comprende en su definicién
dos acepciones que es necesario precisar. Ellas son el Debido Proceso Procesal y el
Sustantivo. Dichas acepciones son creaciones doctrinarias y jurisprudenciales nacidas
de la evidente amplitud del concepto de debido proceso. Su internalizacién también ha
pasado por un proceso doctrinario y jurisprudencial, por lo que para una mejor
ilustracion se revisara una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que trata el tema, refiriéendose en lo pertinente al objeto del trabajoy que esclarece
casuisticamente el contenido ambivalente y la aplicacion en los hechos del concepto

en estudio

2.2. El caso Claude Reyes y Otros Vs. Chile ante | a Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Distincion jurisprudencial ent re Debido Proceso Procesal

y Debido Proceso Administrativo.

La Sentencia sobre Debido Proceso ante la Administracion del Estado dictada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Claude Reyes y Otros
Vs. Chile, de 19 de Septiembre de 2006, hizo una clara distinciéon en orden al
contenido de las decisiones jurisdiccionales segun el érgano que la pronuncie. En ella
se reconoce expresamente que la garantia establecida en el articulo 8° de la
Convencion “se aplica al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales, cualesquiera que ellas sean, a efecto de que las personas puedan
defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del Estado que pueda

n42

afectar sus derechos™“, es decir, se refiere a todas las instancias procesales,

aplicandose consecuentemente a los 6rganos tanto jurisdiccionales, propiamente tales,

“1ver anexo.
42 Fundamento 116 del fallo, en anexo
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y administrativos, cuyas decisiones afecten derechos y, en esta Ultima situacion, por
extension, debe comprenderse a las decisiones jurisdiccionales tomadas al interior de
la Administracion en la que las partes son el Estado y el funcionario que infringié la

norma estatutaria.

Este fallo, como sefiala BORDALI, “es una excelente oportunidad para
comentar el sentido de la expresion debido proceso y sus dos formas mas corrientes

en que se utiliza: como debido proceso procesal y debido proceso sustantivo™?.

El debido proceso procesal es el conjunto de garantias de caracter adjetivo
cuya funcién es estructurar un proceso justo y racional y que propenda a la adecuada

defensa de las personas.

El debido proceso sustantivo, en cambio, extiende su garantia incluso a lo
resolutivo del fallo o resolucion, en el sentido de que su contenido asegure la
interdiccién de la arbitrariedad y en la medida que su decision comprometa la

determinacion de un derecho.

Por su parte, y para entender en qué consiste cada uno, en la practica, debe

distinguirse entre el voto de mayoria y el de minoria en el fallo en cuestion, a saber:

El primero pone atencidon en que algunas de las garantias judiciales que
reconoce la Convencion, entre las que se cuenta —por supuesto- el debido proceso,
sb6lo serdn aplicadas respecto de organos jurisdiccionales propiamente tales, ello
porque cuentan con la suficiente independencia e imparcialidad, condiciones que no
pueden exigirse de un érgano administrativo, y menos de un ente coadyuvante del
mismo, que aparece en los procesos seguidos en su interior, cuales son, los fiscales e
investigadores administrativos y la autoridad competente que en definitiva resuelven

los casos investigados. Lo que, en todo caso, no obsta a que la decision del érgano

43 BORDALI SALAMANCA, Andrés. “Sentencia Sobre el Ddb Proceso Ante la Administracion del
Estado (Corte Interamericana de Derechos Huma@asp Claude Reyes y Otros Vs. Chile, sentencia
de 19 de Septiembre de 2006. Comentario. Revis@edecho. Vol. XX — N° 1 - Julio 2007. Paginas
289 a 328.
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administrativo esté debidamente justificada y fundamentada; debiendo, por lo tanto,

siempre estar presente el debido proceso en su aspecto sustantivo.

Es decir, conforme al voto de mayoria, a los Organos jurisdiccionales
propiamente tales se les exigird un debido proceso procesal con todas las garantias
gue enuncia el articulo 8° de la Convencién y al érgano administrativo, en cambio, se le
deberan aplicar sélo algunas de las garantias que el articulo 8° de la Convencién en

cuanto a garantizar la interdiccién de la arbitrariedad en la decision estatal.

El voto de minoria, por otra parte, rechaza la idea de un debido proceso
sustantivo aplicable a las autoridades administrativas en la medida que se cumpla un
presupuesto fundamental: la capacidad de los mismos de determinar el derecho o
afectar el mismo, creando con sus decisiones controversias juridicas. Es decir, si el
O6rgano es capaz de determinar el derecho, sea ese d6rgano judicial, administrativo o
legislativo, se le aplicaran todas las garantias del articulo 8° de la Convencion. Y si el
organo, normalmente el administrativo, afecta y no determina un derecho, no le es

exigible, en absoluto, las garantias del articulo 8° de la Convencién.

Sobre lo expuesto, BORDALI, en su comentario al fallo*, destaca la
contradiccion en la que incurre el voto de minoria. En efecto, sefialan los jueces de
minoria que el articulo 8° de la Convencion debe aplicarse integramente a aquellos
entes publicos que tienen el poder de determinar los derechos de las personas y
cualquier elemento que se infrinja de él constituird una violacion del mismo. Entonces,
si ello es asi, se pregunta el comentarista, ¢coémo explican que a un GOrgano
administrativo que por definicion carece de independencia e imparcialidad se le puedan

exigir dichas caracteristicas?

Sobre el particular, concluye BORDALI, si el legislador atribuye a un 6rgano
administrativo el poder para determinar el derecho en un caso concreto, y si esa
decision no constituye una via previa que podria ser impugnada en su integridad ante

un verdadero tribunal de justicia, es decir iniciando un proceso de primera instancia, se

“ BORDALI. Op. Cit.
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estara siempre violando el articulo 8.1. de la Convencion, que garantiza el derecho a

ser oido por un tribunal independiente e imparcial.

Asi, con este razonamiento, no es consistente en esta parte el voto de minoria.
Lo razonable es exigir todas las garantias del articulo 8° sélo a los tribunales de justicia
u Organos jurisdiccionales y solo algunas de ellas a los deméas poderes publicos que
son capaces de determinar los derechos de las personas. En esta Ultima situacion

estan los érganos de la Administracion del Estado®.

> |bid, pag 326
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3.- LOS PROCEDIMIENTOS SANCIONATORIOS AL INTERIOR DE LA
ADMINISTRACION A LA LUZ DE LA LEY 18.834 SOBRE ESTA TUTO
ADMINISTRATIVO.

3.1. Principios que lo Rigen.

El procedimiento sancionatorio, como manifestacion del poder punitivo del
Estado, en lo que nos concierne, al interior de la Administracion, tiene principios que
deben conformarse no soélo de lo que podemos extraer del texto de la ley 18.834, sino
también de aquéllos que nos entregan tanto la Constitucion Politica de la Republica, la
Ley Orgéanica Constitucional sobre Bases Generales de la Administracion del Estado y
los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Asi,

podemos enumerar los siguientes:

1.-Responsabilidad.

Bien sabido es que los funcionarios publicos son responsables por los actos
que realicen en la medida que infrinjan sus deberes legales y estatutarios, en el
ejercicio de sus funciones. Sobre el particular, valga precisar que esta responsabilidad
puede ser civil, si el hecho u omisiébn genera para el funcionario la obligacion de
indemnizar; penal, si el hecho u omisibn adem&s es constitutivo de delito;
administrativa, si su actuar esta enmarcado dentro de las prohibiciones y obligaciones
establecidas en el Estatuto Administrativo; y por dltimo, serd politica cuando se trate de
“especificas responsabilidades derivadas de las altas funciones de direccién que se

otorgan a quienes puede hacérseles efectiva”.*®

4 SILVA CIMMA, Enrique. “Derecho Administrativo Chého y Comparado. La Funcién Publica”.
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile.4.9Rag. 79.
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La responsabilidad que nos ocupa, es la administrativa®’. Y para configurarla
como un principio, es menester entender el término “responsabilidad” en cuanto a su
acepcion, la que podemos extraer del Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, que la define como la “Capacidad existente en todo sujeto activo de derecho

para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente.”

Emanan de esta definicion tres palabras que llaman la atencién y merecen ser
analizadas: la “capacidad”, las “consecuencias” y el término “libremente”, las cuales,

llevadas al &mbito que nos ocupa, cobran perfecto sentido.

La capacidad de ser responsable se desprende de aquellas normas que sitlan
al funcionario publico en la necesidad de responder por sus actos y, principalmente,
son dos las que nos ilustran en este sentido: el articulo 15 de la Ley 18.575 que reza
“El personal de la Administracion del Estado se regira por las hormas estatutarias que
establezca la ley, en las cuales se regulard el ingreso, los deberes y derechos, la
responsabilidad administrativa y la cesacion de funciones”, y el articulo 118 del
Estatuto Administrativo que sefala, “El empleado que infringiere sus obligaciones o
deberes funcionarios podra ser objeto de anotaciones de demérito en su hoja de vida o
de medidas disciplinarias”. Esto nos remite a la fuente de esta responsabilidad que no
es otra que la ley, y mas especificamente, el propio Estatuto Administrativo, tal como
se sefiala en el articulo 1° del citado cuerpo legal, a saber, “Las relaciones entre el
Estado y el Personal de los Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y de los servicios
publicos centralizados y descentralizados creados para el cumplimiento de la funcién

administrativa, se regularan por las normas del presente Estatuto Administrativo... ".

Las “consecuencias” son los efectos que producen los actos del funcionario
publico, las cuales, acotadas al tema en estudio, pueden ser algunas de las

enunciadas en el articulo 119, inciso 1°, del Estatuto Administrativo, a saber:

" Sobre el particular, SILVA CIMMA hace el alcanasspecto a la distincién que algunos hacen entre
una responsabilidad administrativa propiamentg tata responsabilidad propiamente disciplinaria, la
gue vendria a ser una especia de la anterior xougrende las transgresiones al orden propiamente
estatutario y al concepto de disciplina obligandéeaptodo empleado. Dicha discusion la considera
irrelevante en el terreno de los principios porgu#as se someten a idénticas normativas. Op. Cit.
Pag. 76.
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anotaciones de demérito y la aplicacibn de medidas disciplinarias. A mayor
abundamiento, sefala, el inciso 2° de esta norma, que se incurre en responsabilidad
administrativa cuando la infraccion a [los] deberes y obligaciones fuere susceptible de
la aplicacion de una medida disciplinaria. Lo que nos remite, por cierto, a todas
aquellas normas que contienen una prohibicion o un deber que pueda ser infringido o
incumplido, y qué estan regladas en el Estatuto Administrativo, por ejemplo en los
articulos 61*® (que establece las obligaciones funcionarias) y 84* (que trata de las

prohibiciones de los funcionarios publicos).

“8 Articulo 61.- Seran obligaciones de cada funcianari

a) Desempefiar personalmente las funciones del @eardgorma regular y continua, sin perjuicio de
normas sobre delegacion;

b) Orientar el desarrollo de sus funciones al cimiphto de los objetivos de la institucion y a lajan
prestacion de los servicios que a ésta correspondan

¢) Realizar sus labores con esmero, cortesia, atddit y eficiencia, contribuyendo a materializas lo
objetivos de la institucion;

d) Cumplir la jornada de trabajo y realizar lob#ajas extraordinarios que ordene el superior jeiiéog

e) Cumplir las destinaciones y las comisiones dé@e que disponga autoridad competente;

f) Obedecer las 6rdenes impartidas por el supgiérquico;

g) Observar estrictamente el principio de probiddwhinistrativa,

que implica una conducta funcionaria moralmentacimable y una entrega honesta y leal al desempefio d
su cargo, con preeminencia del interés publicoesebprivado;

h) Guardar secreto en los asuntos que revistaar&tter de reservados en virtud de la ley, dehreghto,

de su naturaleza o por instrucciones especiales;

i) Observar una vida social acorde con la dignidielccargo;

j) Proporcionar con fidelidad y precisién los datpge la institucion le requiera relativos a sitoaeis
personales o de familia, cuando ello sea de infe#és la Administracion, debiendo ésta guardardiebi
reserva de los mismos;

k) Denunciar ante el Ministerio PUblico o ante kligia si no hubiere fiscalia en el lugar en que el
funcionario presta servicios, con la debida pradtitlos crimenes o simples delitos y a la autoridad
competente los hechos de caracter irregular, edpemte de aquéllos que contravienen el princigio d
probidad administrativa regulado por la ley N° 8.5

I) Rendir fianza cuando en razén de su cargo téemg@aministraciéon y custodia de fondos o bienes, de
conformidad con la Ley Organica Constitucionalal€bntraloria General de la Republica, y

m) Justificarse ante el superior jerarquico dedaggos que se le formulen con publicidad, dentio de
plazo que éste le fije, atendidas las circunstarih caso.

“9 Articulo 84.- El funcionario estara afecto a lagigentes prohibiciones:

a) Ejercer facultades, atribuciones o representad@ilas que no esté legalmente investido, o hayan
sido delegadas;

b) Intervenir, en razén de sus funciones, en asuatoque tengan interés él, su conyuge, sus pesient
consanguineos hasta el tercer grado inclusive affidad hasta el segundo grado, y las persogadds

a él por adopcion;

¢) Actuar en juicio ejerciendo acciones civilescentra de los intereses del Estado o de las inititas
gue de él formen parte, salvo que se trate de veclkde que atafia directamente al funcionario, a su
cényuge o a sus parientes hasta el tercer gradortanguinidad o por afinidad hasta el segundoogyad
las personas ligadas a él por adopcion;

as
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Por supuesto que “libremente” debemos asociarlo a la intencionalidad en la
comision de la falta administrativa o del hecho que genera responsabilidad
administrativa, lo cual, por cierto, debe ser considerado al momento de sugerir la

sancion -el investigador o fiscal- o aplicarla — la autoridad correspondiente-.

Ciertamente, el Estatuto Administrativo enumera ciertas conductas que generan
responsabilidad. Pero, son las personas ya indicadas —investigador o fiscal y la
autoridad-, las que tienen el deber de considerar el grado de culpa del imputado y
conforme a ello, sugerir o aplicar —en su caso- una sancién proporcional al hecho

investigado, tomando en cuenta todos los demas antecedentes recabados.

Asi, el elemento subjetivo, dolo o negligencia, no va a ser gravitante a la hora
de perseguir y determinar la responsabilidad del investigado, ello porque serd uno de
otros tantos elementos que deben tenerse en cuenta para sugerir 0 aplicar la sancion,
segun la hipétesis ante la que se encuentre el investigador o fiscal. Es decir, la
determinacion del grado de culpabilidad del afectado seré parte de la investigacion,
junto con aquellos otros elementos que propiamente pertenezcan al hecho objeto del

procedimiento administrativo.

d) Intervenir ante los tribunales de justicia copaote, testigo o perito, respecto de hechos déngbiere
tomado conocimiento en el ejercicio de sus funa@pneleclarar en juicio en que tenga interés eldesb
Sus organismos, sin previa comunicacion a su supgerarquico;

e) Someter a tramitacion innecesaria o dilacioramtos entregados a su conocimiento o resolugion,
exigir para estos efectos documentos o requisdcesstablecidos en las disposiciones vigentes;

f) Solicitar, hacerse prometer o aceptar donativestajas o privilegios de cualquier naturalezaasiro
para terceros;

g) Ejecutar actividades, ocupar tiempo de la joandel trabajo o utilizar personal, material o infacdn
reservada o confidencial del organismo para fijesos a los institucionales;

h) Realizar cualquier actividad politica dentrdaédministracion del Estado o usar su autoridadga o
bienes de la institucién para fines ajenos a susidaes;

i) Organizar o pertenecer a sindicatos en el andstéa Administracion del Estado; dirigir, promower
participar en huelgas, interrupcion o paralizacé® actividades, totales o parciales, en la retancié
indebida de personas o bienes, y en otros actopetierben el normal funcionamiento de los érgad®s
la Administracién del Estado;

j) Atentar contra los bienes de la institucion, eben actos que produzcan la destruccion de masrial
instrumentos o productos de trabajo o disminuyavesor o causen su deterioro, y

k) Incitar a destruir, inutilizar o interrumpir itedaciones publicas o privadas, o participar erhbsaue
las dafien.
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Esto, nos lleva a concluir que, el hecho de que una infracciébn haya sido
cometida con dolo o culpa, no la hace, per se, sancionable con mayor o menor
gravedad, ya que esto serd materia de la investigacion; y, al serlo, se esta afirmando,
ademas, que el elemento subjetivo no debe presumirse, sino que, por el contrario, ha

de determinarse con pruebas concretas que lo sostengan.

Lo anterior, porgue el Estatuto castiga conductas que se encuentran redactadas
de tal forma, que no se visualiza el propdésito del legislador de considerar la intencion

del funcionario, bastando que se configure lo descrito para dar lugar a una sancion.

2.-Bilateralidad o Contradiccion.

Si bien el procedimiento administrativo estd enfocado desde un punto de vista
jerarquico, por cuanto no existe, por decirlo de alguna forma, igualdad de las partes
intervinientes, toda vez que quien ordena materialmente la investigacién serd siempre
el superior jerarquico del inculpado y en definitiva, serd el mismo que aplique la
sancion, se debe permitir, dentro del marco de la racionalidad y justicia a que nos
obliga el debido proceso, la existencia de un contradictorio, es decir la posibilidad de
expresar lo contrario, permitir que el investigado pueda hacer valer sus derechos
legitimos, lo que no es otra cosa que la puerta de entrada para el pleno ejercicio del
derecho a la defensa. Y asi lo entiende el Estatuto Administrativo cuando sefiala que
una vez finalizada la investigacion y formulados los cargos deben estos ser
comunicados a aquella persona con la que éstos dicen relacion. Para completar lo
anterior, debe ademas darse un plazo al acusado para que pueda defenderse

formalmente de aquello que se le imputa.

La diferencia, en este punto, entre la investigacion administrativa y el sumario
administrativo radica en los plazos establecidos en la ley para la que el inculpado se
defienda, siendo de dos dias en el caso del primero (art. 126 inciso 3°) y de cinco dias
en el segundo (art. 138). Pero, el punto de partida en ambos casos es el mismo: la

formulacioén de cargos y su notificacion.
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Ahora, ¢cémo expresa sus puntos de vista contradictorios aquella persona en
contra de la cual se han formulado cargos? A través de sus descargos. El plazo
sefialado en el parrafo anterior tiene por objeto que el inculpado haga presente al
investigador o fiscal sus puntos de vista respecto de aquello que se le sefiala como

actuar contrario al ordenamiento estatutario.

En la investigacion administrativa, dice el inciso 3° del art. 126, que en el plazo
de dos dias, desde la notificacion, el inculpado debera responder de estos; a
continuacion, en el inciso siguiente sefiala que éste puede solicitar rendir prueba, para

lo cual se le dara un plazo que no puede exceder de los tres dias.

Valga hacer una precision en este punto, especificamente en la parte en que el
texto del inciso 3° del art. 126 dice: “...se formularan cargos, si procedieren, debiendo
el afectado responder de los mismos en el plazo de dos dias, a contar de la fecha de
notificacion de éstos”. Pues bien, al parecer el Estatuto Administrativo establece una
obligacion al inculpado de responder de los cargos que se le imputan al utilizar la

palabra “debiendo”.

Sobre el particular la Contraloria General de la Republica no se ha pronunciado,
pero, en mi opinidn y experiencia, no es otra cosa que un imperativo entregado a la
Administracion activa mas que al funcionario, en tanto la obliga, al menos, a hacerle
presente a éste que tiene un plazo dentro del cual puede hacer presente sus
descargos, los que pueden contener observaciones y defensas, ademéas de darle la
posibilidad de solicitar o presentar pruebas. No existe, por otra parte, juridicamente,
ninguna herramienta para asegurar que lo haga. De hecho, lo que podria viciar el
procedimiento y vulnerar con ello el debido proceso no es que el inculpado no presente
sus descargos, sino que el investigador no le haga presente que le asiste esta facultad,

lo cual se materializa en la notificacion escrita que se le hace de los cargos.
En el sumario administrativo, este plazo es aumentado a cinco dias

prorrogables por cinco mas, y el término probatorio, si se pide, no puede exceder en

total de veinte dias, tal como lo sefiala el art. 138.
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3.-Defensa.

La defensa, como principio, se deriva del anterior y ha de entenderse como
aquel elemento que permite al inculpado hacer presente por si o por medio de un
letrado sus puntos de vista y objeciones a los cargos resultantes de la investigacién o
sumario administrativo y se deriva del derecho reconocido constitucionalmente en el
art. 19 N° 3 al decir que “toda persona tiene derecho a la defensa juridica en la forma
que la ley sefiale...”. En este sentido, en las Actas de las sesiones de la Comision de
estudio de la Nueva Constitucion consta, “don Sergio Diez puntualizé que el concepto
de “defensa” implica asumir patrocinio y representacion del defendido™®. Esto lo recoge
el art. 137 del Estatuto Administrativo, al hacer referencia a la asistencia letrada del
inculpado, cuando sefiala que el sumario dejara de ser secreto para éste y el abogado
que asumiere su defensa desde la fecha de la formulacién de cargos®, lo que a mi
juicio, en muchos sentidos y casos es de vital importancia a la hora de proteger los
derechos de éste, asegurando que se cumpla con el debido proceso administrativo en

el caso de las investigaciones y sumarios®.

Valga el alcance de que el secreto en la etapa de investigacion radica en la idea
del éxito de la misma, por ello, es que luego deja de serlo s6lo para el inculpado y el

abogado que asumiere su defensa.

0 Sesién 103. Pag. 5.

*l valga hacer la precisién que si bien la ley eswbl...la fecha de formulacién de cargos” como el

momento en que el sumario deja de ser secret@, prattica esto ocurrira cuando se le notifiquen al
inculpado, lo que puede ocurrir en un momentoruisti

Por su parte, es menester extender la aplicaci@stdenorma a la formulacidon de cargos en la
investigacién sumaria, la que también tiene unageetsecreta, que asimismo, culmina con la
notificacién de los cargos y, dado que esta idewalde una norma de rango constitucional, también
debe entenderse aplicada a estos procedimientos.

®2 Por otro lado, no deja de llamar la atencién gqoetaxto editado por la Contraloria General de la

Republica, trata doctrinal y jurisprudencialmentas |principios que rigen la responsabilidad
administrativa; pero dentro de aquellos acapitesatios “Principio del Debido Proceso o Debido
Juzgamiento” y “Principio de la Debida Defensa”,tacan, ni aun tangencialmente, la posibilidadade |
asistencia de un letrado para aquella persona quéa se le han formulado cargos. (Estatuto
Administrativo Interpretado, Concordado y Comenta@ivision de Coordinaciéon e Informacion

Juridica de la Contraloria General de la Republ088, pags. 473y 474)
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4 .-Doble instancia.

Otro principio presente en los procedimientos administrativos sancionatorios es
la doble instancia, cuyo objetivo es asegurar la posibilidad de revisar tanto las
resoluciones, como los vicios del procedimiento que pudieran influir en ésta cuando en
definitiva sancione al inculpado, otorgando con ello un resguardo legal que viene a
reforzar la idea de un procedimiento justo y racional, toda vez que es un ente
jerarquicamente superior el que, en general, revisard la sancion. Y esto, por cierto, esta
presente en el estatuto administrativo, en el articulo 141, el que sera analizado mas
latamente en el capitulo correspondiente, y que sefiala que contra la resolucién que
ordene la aplicacion de una medida disciplinaria procederan los recursos de reposicién,
ante la misma autoridad que la dictd y el de apelacién ante el superior jerarquico de
aquél que impuso la medida disciplinaria. Agrega, ademas, que el recurso de apelacién
s6lo puede interponerse con el caracter de subsidiario del de reposicion, lo que en la

practica es la regla general.

Cabe apuntar que la jurisprudencia administrativa se ha pronunciado en el
sentido de que la Contraloria General de la Republica no puede conocer de recursos
contra medidas disciplinarias en tanto el articulo 141 sefiala expresamente ante qué
autoridades puede entablarse algun tipo de recurso también expresamente

contemplado en la ley estatutaria®®

5.- Juridicidad.

Por dltimo, pero no menos importante, el principio de juridicidad presente en todo lo
gque se encuentre sujeto al Derecho Publico, es el pilar que sostiene el sistema. Y, por
supuesto, que es el que rige al debido proceso, toda vez que en el desarrollo de un
procedimiento sancionatorio no debe dejar de atenderse la llamada “Regla de Oro del
Derecho Publico Chileno”, que no es otra que el articulo 6°, inciso 1° de nuestra

Constitucién Politica, en tanto sefiala que los érganos del Estado deben someter su

*3 Dictamenes de la Contraloria General de la Regailbliimeros 18239/90, 21104/95 y 15060/01
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accion (tanto juridica como material®®), a la Constitucién y a las normas dictadas
conforme a ella”; la cual, ciertamente, debe entenderse complementada con el articulo

7° de la Carta.

Debe concebirse este principio como aquel que va mas alld de la norma legal
que regula ciertos ambitos del Derecho Publico en particular, como por ejemplo, el
Derecho Administrativo, en este caso, y mas particularmente, las normas contenidas
en el Estatuto Administrativo. Debe, ademas, armonizarse con toda la estructura del
Derecho Publico chileno, en miras de abarcar un aspecto mas amplio de observancia
juridica. Es decir, que no basta con estarse, en el caso que nos compete, a la norma
estatutaria, sino que hay que situarse en el entorno juridico en el cual ésta se
desarrolla, para complementar, de un modo aun mas adecuado, la aplicacion de las
leyes. Sobre todo cuando lo que se esta revisando, es el actuar funcionario de una
persona, con derechos establecidos y protegidos, y quién lo hace, a través de un
agente competente, es el propio Estado, con todas las herramientas punitivas que de

suyo le corresponden.

Asi, como una consecuencia de la aplicacion del principio de juridicidad, el
sometimiento de los o6rganos del Estado a la legislacién que particularmente le
corresponde, conlleva, necesariamente, el sometimiento de sus procedimientos; en los
cuales debe, por cierto, estar presente el respeto a las normas constitucionales y
legales que digan relacion con los mismos, por lo que, desde ya, el debido proceso
como garantia constitucional, es parte necesaria en los procedimientos sancionatorios

gue a continuacion revisaremos.

> El desarrollo de este tema puede leerse en “DerBdiblico Chileno, y los Principios de Legalidad
Administrativa y de Juridicidad” del Profesor ClaudMoraga Klenner, contenido en DERECHO
ADMINISTRATIVO, 120 Afios de Catedra. PANTOJA BAUZ/Rolando (Coordinador). Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile. 2008. Pagsa2323.
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1)

2)
3)

4)

5)

6)

7)
8)

3.2. Estructura y desarrollo de los procedimientos.

3.2.1 Investigaciones Sumarias.

Consiste en un procedimiento breve que se instruye con el objeto de investigar
y esclarecer hechos que constituyen faltas administrativas de poca gravedad,
susceptibles de ser sancionados con una medida disciplinaria no expulsiva, segun lo
estimare el Jefe respectivo, 0 en el caso de asi disponerlo expresamente la ley
(Articulo 126 del Estatuto Administrativo).

En sintesis, diremos entonces que la Investigacion Sumaria es un
procedimiento breve, destinado a verificar la existencia de hechos que constituyen
infraccion administrativa, individualizar a los responsables y determinar cual es el grado

de participacion en los hechos investigados.

Sus caracteristicas mas relevantes son:

Es un proceso verbal que debe concluir con un acta general, que incluye todas las
actuaciones que se lleven a cabo durante la investigacion;

Es breve, toda vez que la investigacion no puede exceder de cinco dias;

Se emplea para investigar hechos constitutivos de infracciones de menor
importancia;

Por su intermedio no se puede aplicar la medida disciplinaria de destitucién, salvo
excepciones legales expresas;

Actla sélo un investigador, sin la asistencia de un ministro de fe o actuario;

Es un procedimiento secreto durante la investigacion o etapa indagatoria y
reservado a partir a partir de la formulacion de cargos o etapa acusatoria. Esto Ultimo
significa que el proceso disciplinario sélo sera publico para el inculpado y su abogado;

Se puede sobreseer al acusado en cualquier estado del proceso;

Los plazos, tanto para las autoridades como para los afectados deben entenderse

de dias héabiles y, por lo tanto, no comprenden los dias sabado; y
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9)

Los vicios del procedimiento que inciden en trdmites que no tengan una influencia
decisiva en los resultados de la investigacién, o lo que es lo mismo, los no esenciales,

no afectaran la legalidad de la resolucion que aplique la medida disciplinaria.

1. Causales.

Se puede afirmar que este procedimiento se emplea, como lo sefala el articulo
126 de la ley estatutaria, “si el jefe superior de la institucion, el Secretario Regional
Ministerial o el Director Regional de servicios nacionales desconcentrados, segun
corresponda, estimare que los hechos son susceptibles de ser sancionados con una

medida disciplinaria o0 en el caso de disponerlo expresamente la ley...”

Es decir, las causas que pueden dar origen a la Investigacién Sumaria son:

a) La existencia de hechos susceptibles de ser sancionados con una

medida disciplinaria.

b) Que la ley exija en determinados casos especificos la instruccion de una

investigacion sumaria.

Debe sefalarse que la ley estatutaria autoriza a elevar el procedimiento a
sumario administrativo, si después de iniciada una investigacion sumaria, se
comprueba que los hechos tipifican infracciones de mayor gravedad (art. 127 Estatuto

Administrativo).
2. Quiénes pueden ordenar una Investigacion Sumaria

Las personas facultadas para ordenar esta investigacion son el Jefe Superior
de la Institucién, el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de servicios

nacionales desconcentrados, segun corresponda. Lo anterior se desprende de la

lectura del articulo 126 del Estatuto Administrativo.
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3. Caracteristicas.

Tal como se indicara precedentemente, se trata de un procedimiento breve vy si
bien el Estatuto Administrativo sefiala que serd fundamentalmente verbal, en la
practica se deja constancia escrita de las actuaciones llevadas a cabo durante la
tramitacion, no debiendo durar mas de cinco dias habiles, y es esencial en su
desarrollo notificar personalmente al funcionario inculpado de la iniciacion de la
investigacion y de los eventuales cargos que se formularen, otorgandosele un plazo de
dos dias, a contar de la fecha de su notificacion, para que responda a ellos; en la

eventualidad de existir un funcionario con caracter de inculpado.

4. Tramitacion.

a) Notificacién al Investigador.

La primera etapa en el desarrollo de una investigacion sumaria tiene lugar
cuando se nombra al Investigador, y éste acepta el cargo. Esto significa que una vez
dictada la resolucion o el decreto que ordena la investigacion y designa al Investigador,
debe notificarse a éste. De lo anterior, podemos concluir que la investigacion sumaria
la dirige una sola autoridad, llamada Investigador, quien facultativamente puede

designar un actuario cuando la naturaleza de la investigacion asi lo requiera.

Esta circunstancia distingue a la investigacion sumaria del sumario
administrativo, en el cual intervienen obligatoriamente dos agentes: el Fiscal y el

Actuario.

Luego de ser notificado, el Investigador debe aceptar el cargo o declararse
inhabilitado, si hay alguna causal que le reste imparcialidad. Desde la fecha de la
notificacion, comienza a correr el plazo que el Investigador tiene para cumplir con su
cometido, esto significa que comienza la Etapa Indagatoria, cuya finalidad es verificar
la existencia de la infraccion denunciada, determinar la individualizacion del o de los

inculpados vy fijar el grado de participacion de los mismos.
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b) Notificacién a los inculpados.

Las notificaciones deben hacerse personalmente. Si el funcionario no fuere
habido por dos dias consecutivos en su domicilio o en su lugar de trabajo, se lo
notificard por carta certificada, de lo cual deber& dejarse constancia en el expediente.
En esta ultima circunstancia, el funcionario se entendera notificado transcurridos tres
dias desde que la carta haya sido despachada. En ambos casos se debera dejar copia

integra de la resolucion respectiva.

En el expediente sumarial, cualquiera que fuere la notificacion realizada,

debera dejarse constancia expresa del hecho de haberse practicado ésta.

Cuando se trata de las notificaciones personales, el notificado debe firmar
una copia de la misma la cual se agregara al expediente sumarial y, tratandose de
notificaciones por carta certificada, debe acomparfarse al expediente el comprobante

de envio de la misma que entrega el correo.

La jurisprudencia administrativa ha declarado que “si la notificaciébn de los
cargos formulados al afectado se verifica mediante la entrega del acta a una persona
adulta en el domicilio que el inculpado registra en su hoja de vida, se vulnera el articulo
120, (actual 126) inciso 2° de la ley 18.834, que exige que las notificaciones que se
efectlen durante la substanciaciébn de una investigacion sumaria deben hacerse
personalmente, salvo que el funcionario no fuese habido por dos dias consecutivos en
su domicilio o en su lugar de trabajo, evento en el cual se notifica por carta certificada,
ya sea, segun el articulo 126, inciso 2° al domicilio fijado por el sumariado en su

primera comparecencia, o0 bien, si no lo ha hecho, a aquel registrado en la Institucion.
Es preciso hacer un alcance en relacion a la expresion “sumario administrativo”,

usada por la ley 18.834, la que es genérica e incluye a la investigacion sumaria,

considerando que, segun la ley 18.834, articulo 114, ambos procesos disciplinarios
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constituyen los medios idoneos con que cuenta la administracion para hacer efectiva la

responsabilidad del empleado que infringe sus obligaciones y deberes funcionarios.”™”

La jurisprudencia ha resuelto, también, que “el dia sdbado debe considerarse
inh&bil para el cdédmputo de los plazos que, en materia de responsabilidad

administrativa, prevé la ley 18.834, titulo V.”™®

¢) Primera comparecencia.

Es conveniente que en su primera comparecencia en calidad de inculpado,
el funcionario sefiale un domicilio en el cual pueda ser notificado, y aunque la ley no lo
diga, podra, en esa misma oportunidad, hacer valer causales de recusacion que tenga

en contra del Investigador.

Cabe sefalar que en todo lo que procediere, a proposito de las
comparecencias, se aplicardn supletoriamente las normas establecidas para el

Sumario Administrativo.

d) Plazo para efectuar la Investigacion.

La investigacion no debiera durar mas de cinco dias, al término de la cual
finaliza la etapa indagatoria y el Investigador cierra la investigacion, dictando al efecto
la resolucion que corresponda con arreglo al mérito de los hechos acreditados. Estas
conclusiones pueden ser: sobreseer y archivar el proceso, cuando no se acredito la
existencia de los hechos denunciados o cuando estando acreditados, no fue posible
determinar la individualizacion del o de los inculpados, o bien, puede formular cargos al

0 a los inculpados, para que éste o0 éstos contesten en el plazo de dos dias.

* Dictamen de la Contraloria General de la Repéabiiomero 13824/91.
*% Dictamen de la Contraloria General de la Repébiiomero 10021/91.
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El incumplimiento de este plazo de investigacibn no vicia de nulidad el
procedimiento, sin perjuicio de la eventual responsabilidad administrativa que podria

afectar al Investigador.

Ahora bien, en caso de determinarse responsabilidad administrativa del
funcionario inculpado, comienza la Etapa Acusatoria, que conlleva, a su vez, dos

instancias: la formulacion de cargos al inculpado y los descargos de éste.

Los cargos son las imputaciones que se formulan al inculpado referidas a
hechos concretos y verificados que impliquen infraccion a los deberes y prohibiciones

funcionarios.

Los descargos constituyen la defensa que formula el inculpado, la que debe

evacuar dentro del plazo de dos dias a contar de la fecha de notificacion de los cargos.

e) Prueba.

Por otra parte, en su defensa, el afectado puede solicitar rendir prueba sobre
los hechos materia de la investigacion sumaria, evento en el cual el investigador
sefialard un plazo para rendirla, que no podra exceder de tres dias. La prueba puede
consistir en acompafar documentos, solicitar se cite a declarar a determinadas

personas, oficiar a alguna institucion, entre otras.

5. Piezas y Documentos de la Investigacion Sumaria.

Como se ha sefialado, este procedimiento sera fundamentalmente verbal, aun
cuando debe levantarse un informe de todo lo obrado. Este informe se iniciara con la
Resolucion de la autoridad que la ordend, conteniendo esta Ultima la enunciacion
breve de los hechos que deben investigarse, la designacion de la persona que va a

desempenfarse como investigador y el plazo dentro del cual debe evacuar su informe.
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El expediente deberd contener, ademas, las actas en que consten las
declaraciones del inculpado y de los testigos, en su caso. Ademas de los documentos
probatorios que correspondan y que ordene agregar el investigador, junto con aquéllos

que presente el inculpado en apoyo de su defensa.

Es importante dejar establecido los cargos que se formulen por parte del

investigador al inculpado.

Ademas, debe dejarse constancia si el afectado respondié a los cargos, en el

término que la ley le otorga, o no lo hizo.

En todo caso, la pieza fundamental del expediente es el informe del

investigador.

6. Informe del Investigador.

El funcionario encargado de realizar la investigacion sumaria debe emitir su
informe dentro del plazo que la ley le sefiala. Este término depende de la actitud que
asuma el inculpado frente a los cargos notificados, ya sea que formule sus descargos,

o si, por el contrario, mantiene una actitud pasiva y no lo hace.

En el primer evento, el informe debe confeccionarse dentro del plazo de dos
dias, contados desde los descargos del inculpado o del vencimiento del periodo
destinado a rendir prueba, si ésta hubiere sido solicitada por el inculpado, que en todo
caso, no puede exceder de tres dias; en el segundo caso, cuando venza el plazo de

que disponia el inculpado para defenderse.
Este informe debe contener la relacion de los hechos, los fundamentos y
conclusiones a que se hubiere llegado, formulando la proposicion que estimare

procedente. Asi lo sefiala el articulo 126, inciso 5°, del Estatuto Administrativo.

En consecuencia, en su Informe o Vista, el Investigador puede proponer:
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1. El sobreseimiento de la causa, siempre que no haya formulado cargos.

2. Que se le absuelva o sancione, sefialando en este ultimo caso, la medida

disciplinaria que a su juicio deberia aplicarse al inculpado, y

3 La elevacion de la investigacion a sumario administrativo, si resulta que las

faltas cometidas revisten mayor gravedad de lo previsto en un principio.

7. Sanciones.

En este momento entramos en la Etapa Resolutiva.

En esta parte interviene la autoridad facultada para ordenar esta investigacion,
a la que se hizo referencia en el punto 3 precedente, debiendo dictar su resolucién en
el plazo de dos dias, la que, conforme al mérito de la investigacion, podra absolver al

inculpado o aplicarle una medida disciplinaria.

Si de la investigacion se comprueba que el agente inculpado es responsable de
omisiones o infracciones de sus obligaciones, deberes o prohibiciones funcionarios, si
son efectivos los hechos que se le imputan y no los pudo desvirtuar en sus descargos,
la autoridad respectiva estara facultada para aplicarle alguna de las sanciones que

contempla el Estatuto Administrativo.

En este procedimiento las sanciones que pueden aplicarse son de tres clases:
a) Censura por escrito.
b) Multa.

¢) Suspension del empleo desde treinta dias a tres meses.

De conformidad con lo sefialado por el inciso 6° del articulo 126, del Estatuto

Administrativo, como resultado de una investigacion sumaria no podra aplicarse la
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sancion de destitucion, sin perjuicio de los casos contemplados especificamente en la

ley.

Estas medidas disciplinarias se aplicaran tomando en cuenta la gravedad de la
falta cometida y las circunstancias atenuantes o agravantes que arroje el mérito de los

antecedentes.

En este sentido, es importante sefialar que so6lo puede aplicarse una medida

disciplinaria por el total de las imputaciones.

“Es improcedente aplicar al inculpado en una investigacion sumaria 0 en un
sumario administrativo, dos medidas disciplinarias por unos mismos hechos
investigados, ya que al afectado con un proceso de esta naturaleza sélo puede
aplicarsele una medida disciplinaria por la totalidad de las imputaciones establecidas

en su contra.”™’

8. Recursos que Proceden.

Esta materia se trata en el acapite 5.2.3 “Recursos que proceden en las
Investigaciones Sumarias y Sumario Administrativo”, por cuanto son comunes a ambos

tipos de procedimiento.

3.2.2 El Sumario Administrativo.

El Estatuto Administrativo establece un procedimiento absolutamente reglado
para perseguir la responsabilidad que le quepa a los funcionarios publicos sujetos a
sus normas, en el ejercicio de sus labores como tales. En cada una de sus etapas, el
debido proceso debe ser una constante. No obstante, como veremos, existen algunas

instancias, mas bien practicas, en las que eso no es tan claro.

Sus caracteristicas mas significativas son:

>’ Dictamenes de la Contraloria General de la Regailliimeros 27108/69; 21815/83.
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1)

2)

3)
4)

5)

6)

7)

8)

9)

Es un proceso escrito, articulado en fases o etapas procedimentales: Constitucion
de la fiscalia; apercibimiento para sefalar domicilio y plantear causales de recusacion;
periodo de investigacion; formulacion de los cargos y su notificacion; presentacion de
descargos; periodo de prueba; dictamen o vista fiscal, remision del expediente a la
autoridad con potestad sancionadora; aplicacion de la sancién, absolucion o
sobreseimiento mediante un acto administrativo; notificacion de dicho acto; etapa de
revision, esto es, cuando se interponen los recursos de reposicion y apelacién, en su
caso; toma de razén del acto terminal y notificacion de la medida disciplinaria
definitivamente aplicada.

Tiene una extensidn mayor que la investigacidbn sumaria, por ejemplo, la etapa
indagatoria o de investigacion dura veinte dias, prorrogables hasta por sesenta dias.

Se utiliza para investigar hechos que tipifican infracciones graves.

Por su intermedio se pueden imponer las cuatro medidas disciplinarias consultadas
en el articulo 121 del Estatuto Administrativo.

Estad a cargo de un fiscal instructor, quien designara, a su vez, un actuario o
ministro de fe.

Es secreto durante la investigacion o etapa indagatoria y reservado a partir de la
formulacion de los cargos o etapa acusatoria. Esto ultimo significa que el proceso
disciplinario sélo es publico para el inculpado y su abogado.

Se puede sobreseer al acusado en cualquier estado del proceso.

Los plazos, tanto para las autoridades como para los afectados, son de dias habiles
y, por lo tanto, no comprenden los dias s&bado.

Los vicios de procedimiento que inciden en trdmites que no tengan una influencia
decisiva en los resultados de la investigacion -esto es, los no esenciales- no afectaran

la legalidad de la resolucion que aplique la medida disciplinaria.

Este procedimiento contempla, en general, las siguientes etapas:
1. Resolucion de inicio e Instalacion de la Fiscalia.
2. Etapa Indagatoria.

3. Etapa Acusatoria.

4. Etapa Resolutiva
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1. Resolucioén de Inicio e Instalacion de la Fiscali  a.
(Art. 128, 129, 130, inciso1°, del Estatuto Administrativo)

a) Inicio.

Segun lo dispuesto en los articulos 128 y 129 de Estatuto Administrativo la
autoridad encargada de disponer la instruccion de un sumario administrativo es el Jefe
Superior de la institucion, el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de
servicios nacionales desconcentrados, segun corresponda, quién, mediante resolucion,
designard al fiscal que estara a cargo del mismo. Es precisamente en este punto donde
nos encontramos con la primera, y a mi juicio, una de las mas importantes barreras
atentatorias al debido proceso y que repercutiran, de aqui en mas, en el respectivo

proceso sancionatorio: la independencia del investigador.

Es cierto que el Estatuto Administrativo establece una quién puede ser
designado para llevar a cabo la investigacion, estableciendo, como requisito, que tenga
al menos el mismo grado de aquella persona que va a investigar. Sin embargo, esto no
obsta a que si aparece, en el marco de la investigacion, un involucrado de mayor grado

o jerarquia que éste, a que la investigacion continGie hasta el cierre de la misma®®.

Pero ello no suprime el hecho de que en la generalidad de los casos el
investigador esté bajo la subordinacion jerarquica de quien lo ha designado y, por lo
tanto, podria, de alguna forma, verse compelido a actuar o encauzar su investigacion
del modo como se le ha presentado. Y no existe un mecanismo para que ello no

ocurra.

%8 Articulo 129.- El sumario administrativo se ordeénpor el jefe superior de la institucion, el Seamiet
Regional Ministerial o el Director Regional de seias nacionales desconcentrados, segun corresponda
mediante resolucion, en la cual designara al figoal estara a cargo del mismo. El fiscal deberérten
igual o mayor grado o jerarquia que el funciongtie aparezca involucrado en los hechos.

Si designado el fiscal, apareciere involucradoosrhkechos investigados un funcionario de mayor
grado o jerarquia, continuara aquél sustanciandpradedimiento hasta que disponga el cierre de la
investigacion.
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El grado del investigador en relacién al investigado viene a crear una
separacion entre ellos, con el claro objeto de asegurar que la investigacion no sea
sesgada en cuanto a que no haya, ademas, menor jerarquia desde el punto de vista
del investigador; y en este sentido la idea de la jerarquia entre ambos obedece a un
criterio predominante en la Administracion del Estado y que dice relacion con la

verticalidad de las relaciones entre los funcionarios.

Esta exigencia que consulta el articulo 129 del Estatuto Administrativo procura

garantizar la idoneidad del fiscal, su independencia e imparcialidad.

Pero, no obstante lo anterior, la figura del, por ejemplo, director regional que
ordend la apertura del sumario, sigue presente por sobre el fiscal, el cual debe actuar

en la medida de su criterio y de la legalidad que le otorga el Estatuto Administrativo.

Pero, ¢qué sucede si estad bajo presion del Director? Este caso hipotético no
cabe dentro de ninguna de las reglas de investigacion y queda sujeta a la forma como
el investigador quiera desarrollar su trabajo. Es extremadamente hipotético, claro, pero
evidentemente es un caso que puede existir, a veces, por si solo, como una especie de
temor reverencial basado en la necesidad de hacer lo que el superior manda,
torndndose en algunos casos el sumario administrativo en una herramienta arbitraria
de determinacion de responsabilidades que escapa a la humanidad del investigador en
el sentido de que, si bien quien impone las sanciones es el superior, él debe, por una
parte, investigar aquello para lo que fue designado y, por otra, velar porque el
investigado no sea objeto de arbitrariedades que pueda cometer el mismo investigador.
En una palabra, estamos hablando de autocontrol, el que radica en una zona

inaccesible para la ley: el fuero interno.

Asi expuesto, pareciera que estamos sujetos a una legislacion algo atrasada,
en el sentido de la forma como se protegen los derechos de las personas respecto de
las cuales se esta llevando a cabo una investigacion y ello es asi porque entrados ya
en el siglo XXI, podemos ver a nuestro alrededor, como el ejercicio de la jurisdiccion,

sobre todo en lo que respecta a la aplicacion del poder punitivo del Estado, ha
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cambiado radicalmente, en cuanto a su estructura y propésito, y ha dejado atras el
nefasto sistema inquisitivo que nos habia regido desde siempre. Por cierto, aquello no
ha alcanzado las esferas de la administracion por tantas razones como politicas
publicas existan en contrario, las que van desde costos de implementacion a

postergaciones en pro de la solucién de conflictos de mayor profundidad social.

Asi las cosas y continuando con el desarrollo de la presente exposicion, una
vez designado el fiscal o investigador, el sumario tendra lugar si la naturaleza de los
hechos denunciados o su gravedad asi lo exigiere, lo que procedera cuando concurran

las siguientes circunstancias:

a) Que aparezca la existencia de una situacién irregular.

b) Que ella sea de tal gravedad que no sea posible aclararla, a juicio de la
autoridad competente, mediante una simple investigacién sumaria, ello, porque en
principio ha de entenderse que dada su naturaleza y la brevedad de sus plazos es la

primera opcion para investigar y resolver las situaciones anémalas que se presenten.

La Resolucion Administrativa que se dicte para estos efectos debe reunir

los siguientes requisitos:

Ser dictada por autoridad competente. Para estos efectos, tal como lo dispone
el art. 126 del Estatuto administrativo en su parte inicial, dicha facultad corresponde al
jefe superior de la institucion, el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional
en los servicios nacionales desconcentrados.

Contener los fundamentos de hecho, es decir, una relacion breve o sucinta de
la irregularidad o falta cuyo esclarecimiento se persigue; y de derecho que motivan la
orden de iniciar un sumario administrativo.

La designacioén del Fiscal.

Contener la orden de notificar al Fiscal.

Cuando corresponda, se indicara los nombres de los funcionarios
presumiblemente implicados en los hechos, lo que no significa aventurar un juicio

previo sobre ellos. Por otra parte, desde el punto de vista del objeto del presente
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estudio, este requisito es muy relevante, ya que determina al o los sujetos respecto de
guienes se debe aplicar la defensa juridica; esto, porque, es en relacion a ellos, que en
este preciso momento el debido proceso comienza a actuar en su favor y, por lo tanto,
marca el punto de inicio del respeto de las garantias y principios que emanan de esta
figura. Ello, en razon de que es ahi cuando conocemos al sujeto (el funcionario publico,
dentro de contexto de la presente investigacién) sobre el cual eventualmente recaeria
el actuar del poder punitivo del Estado, y respecto de quién deben hacerse efectivos,

por ejemplo, los principios de la defensa y la bilateralidad.

b) Instalacion.

De las normas de los articulos 129, inciso 1°, y 130, inciso 1°, de la ley

estatutaria, se infiere que los requisitos para que se entienda instalada la Fiscalia, son:

a) Que la autoridad competente designe formalmente al Fiscal, lo que hace emitiendo
una resolucién exenta de nombramiento, la que generalmente es la misma con que da
curso a la instruccion del sumario administrativo.

b) Notificacion de la Resolucion que designa al Fiscal

¢) Que el Fiscal no tenga inhabilidad que le impida aceptar el cargo.

d) Que el Fiscal designe Actuario.
2) Etapa Indagatoria.
a) Definicion y Caracteristicas
Es aquella fase del sumario que tiene por finalidad averiguar la efectividad
de los hechos investigados y comprobar el real grado de participacion que pudiere
caber en ello a los funcionarios que aparezcan comprometidos.
En esta etapa, el Fiscal debe realizar todas las diligencias legalmente

procedentes para establecer los hechos y la responsabilidad que de los mismos se

pueda derivar.
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En consecuencia, para cumplir estos propositos, el Fiscal debe someter su
actuar a ciertos pardmetros de conducta, relativos a la investigacion, y que derivan de
las exigencias legales del articulo 137, de la Ley N° 10.336, de Organizacion y
Atribuciones de la Contraloria General de la Republica, plenamente aplicable a los
procedimientos disciplinarios regulados por el Estatuto Administrativo, a saber: su

discrecion, su rapidez, su imparcialidad y la capacidad de sintesis del Fiscal.

b) Investigacion Propiamente Tal.

El Fiscal, una vez constituido legalmente, habiendo designado al Actuario que
servird de Ministro de Fe, si no ha sido recusado dentro del plazo legal, debe citar a su

presencia al o los inculpados para iniciar la investigacion de los hechos.

Todos los funcionarios que sean citados a declarar ante el Fiscal de un sumario
administrativo en cualquiera calidad, vale decir, como inculpados, testigos o
denunciantes, deben cumplir, en su primera comparecencia, con la obligacién esencial
de fijar un domicilio dentro del radio urbano en que la fiscalia ejerza sus funciones, bajo
apercibimiento de que si este deber no se cumple, se entenderd por domicilio de los
interesados el que tengan registrado en el Servicio, y en el evento de que no exista
esta informacion, se considerara como tal la oficina o lugar de trabajo del afectado

(art.131, inc. 2°, Estatuto Administrativo)

Nos detendremos un momento para precisar algunos aspectos referentes a la
calidad con que se cite a un funcionario, y, particularmente, si se hace en calidad

“inculpado”.

Pues bien, es relevante esta expresion porque abre la posibilidad de ser citado
en el marco de la investigacion en tal calidad, aun no existiendo cargos, los que tienen
por finalidad formalizar ese estatus. Asi las cosas, una persona citada como
“inculpado” cae dentro de la hipotesis del deber del fiscal de resguardar al declarante

en sus derechos, debiendo entenderse como un deber, el sefalarle que ha sido citado
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en tal calidad y que, por lo tanto, puede ejercer plenamente derechos tan basicos como
la no autoincriminacion; que si bien es propia de una investigacion criminal, puede
perfectamente extenderse al ambito administrativo. Esto, pues el fin perseguido es
exactamente el mismo, caer en una indefension circunstancial que deriva de la
confesion de un hecho, que no obstante prueba vélida, puede no haber sido prestada
con aquella intenciéon. Es decir, el declarante puede confirmar, por si, el hecho por el
cual se le investiga, desconociendo el real motivo que dio origen al sumario, el cual, en
miras del éxito de la investigacién, puede no ser claramente revelado al sujeto, lo que
si bien puede entenderse como estrategia, atenta contra la defensa del inculpado, al

que se le restarian armas para hacerlo.

Continuando, entonces, lo relevante de esta exigencia —de fijar un domicilio, en
la primera citacion, en el radio urbano donde ejerza sus funciones la fiscalia- radica en
que dicho antecedente es indispensable para efectuar las notificaciones

correspondientes.

Sistema de notificaciones en el sumario administrat ivo.

Es similar al examinado a propésito del régimen de notificaciones en la

investigacion sumaria.

En consecuencia, la primera regla es que las actuaciones y diligencias
decretadas en el procedimiento sumarial y de las cuales deban tomar conocimiento el o
los inculpados, testigos, denunciantes o cualquier otro destinatario que tenga la calidad
de funcionario publico, se notifiquen personalmente al afectado, considerandose como
lugares idoneos para practicar la diligencia, el domicilio registrado en la institucién y, en
subsidio, la oficina o lugar de trabajo de aquéllos (art. 131, inc. 1°, primera parte, en

relacién con el inc. 2° del mismo articulo).
Si, en tales condiciones, el funcionario a quien se pretende notificar no fuere

habido por dos dias consecutivos, se le notificar4 por carta certificada dirigida a los

lugares pre sefalados, de lo cual debera dejarse constancia en el expediente sumarial,
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evento en el cual la notificacion se entenderd practicada cumplidos tres dias contados
desde que la carta haya sido despachada (art. 131, inc. 1°, segunda parte, e inc. 3° del

mismo articulo, del Estatuto Administrativo).

Acumulacion de los antecedentes de cargo.

En esta etapa se persigue el establecimiento de los hechos constitutivos de la
irregularidad que se investiga y de la participacion que pudiere caberles en ellos al 0 a

los inculpados.

Una de las primeras obligaciones que pesa sobre el Fiscal al asumir sus
funciones es agregar al expediente todos los antecedentes, informes, notas o

denuncias que se refieran a los hechos objeto de la investigacion.

En este sentido, el Fiscal debe extremar su celo funcionario no sélo para
acompanfar y tener presente aquellos escritos que comprometan a un funcionario, sino
también aquellos otros que pudieran favorecerlo o, incluso, eximirlo de responsabilidad
administrativa. En el fondo, el Fiscal debe actuar con el maximo de imparcialidad y sin
ningan prejuicio que pudiere derivar en una acusacion injustificada y anticipada del

inculpado.

Medios Probatorios.

El Estatuto Administrativo no ha preestablecido los medios probatorios de que
puede valerse el Fiscal para acreditar los hechos, con lo que queda claro que el
legislador no quiso limitarlos en manera alguna, de modo que éste, el inculpado y su
abogado pueden, conforme al articulo 138, del Estatuto Administrativo, presentar
pruebas o solicitar al Fiscal actuaciones necesarias para la defensa, acompafiar
documentos o puntos para interrogar testigos, llevar testigos y requerir careos, pero
corresponde al Fiscal exclusivamente, realizar las diligencias, no siendo posible que el

afectado o su representante interroguen y contrainterroguen a los testigos.
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A continuacién, haremos una enumeracion de los medios de prueba que sefiala

el derecho comun y que son aplicables al sumario administrativo:

a) Instrumentos o documentos.

El Fiscal, encargado de una investigacion en un sumario administrativo, para

esclarecer los hechos, puede valerse de la prueba instrumental o documental.

Se puede definir el instrumento (en su sentido de medio de prueba juridico)
como “todo documento escrito en que se deja constancia de un hecho o acto juridico y

que tiene por objeto servir de medio de prueba.”®

No obstante lo anterior, en un sentido moderno, los instrumentos son todo
elemento que da testimonio de un hecho y que tiene el caracter de conservable, es
decir, los instrumentos deben entenderse en un sentido genérico, dentro de los cuales,
una especie serian los documentos. En general, entonces, los instrumentos son
aquellos medios de prueba que constan en un soporte escrito, impreso o grabado; lo
cual, por cierto, integra a los medios analogicos aquellos que puedan soportarse de

forma digital, a saber: correos electrénicos, paginas web, videos o audios.

Es asi, como estos instrumentos pueden ser publicos o privados y ambos son

notables medios de prueba en un sumario administrativo.

Los Instrumentos publicos.

Como lo sefiala el articulo 1699 del Codigo Civil, instrumento publico "es el
autorizado con las formalidades legales por el competente funcionario”.

De esta norma podemos inferir los elementos que hacen que estemos frente a
un instrumento de esta clase, a saber:

. — Que sea autorizado por un funcionario publico.

%9 CAPPONI GALLETI, Francisco, “El Instrumento Privaen el Derecho Civil”. Memoria de prueba.
Escuela Tipogréfica Salesiana. Concepcion. Ch#21Pag. 19.
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2. — Que este funcionario sea competente, es decir, que esté autorizado por la ley para
intervenir en la dacién de este instrumento.

3. — Que este funcionario haya actuado dentro de sus atribuciones.

4. — Que todo el quehacer de este funcionario sea realizado dentro de su territorio
jurisdiccional.

5. —Y, ademas, el articulo 1699 del Cadigo Civil exige que ese instrumento sea otorgado
con las solemnidades legales, las que van a variar de un tipo de instrumento a otro y

dependera de la naturaleza de éste.

Los instrumentos publicos son susceptibles de distinguirse entre:

A) Los instrumentos publicos propiamente tales: es decir, aquellos a los que se refiere el
articulo 1699 del Cddigo Civil.

B) Escrituras publicas: cuya definicién se encuentra en el art. 403 del Cadigo Organico de
Tribunales, que sefiala: "es el instrumento publico o auténtico otorgado con las
solemnidades que fija esta ley, por el competente notario, e incorporado en su

protocolo o registro publico”.

Ademas de éstos, hay ciertos documentos que se consideran como
instrumentos publicos, sefialados en el art. 342 Cadigo de Procedimiento Civil, siempre
gque en su otorgamiento se hayan cumplido las disposiciones legales que les dan este
caracter:

1.- Los documentos originales, que son aquéllos en que consta el acto mismo o
aquéllos en que se ha suscrito el acto mismo. art.342 N°1.

2.- Las copias dadas con los requisitos que las leyes prescriban para que hagan fe
respecto de toda persona, o a lo menos, respecto de aquella contra quien se hacen
valer, se les llama testimonios o traslados. Art.342 N°2.

3.- Las copias que, obtenidas sin estos requisitos, no sean objetadas como inexactas
por la parte contraria. Art.342 N°3.

Esta norma se refiere a las llamadas “copias simples”, que son aquéllas que se han

otorgado sin haberse cumplido en su dacion los requisitos sefialados por la ley, pero
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para que estas copias puedan ser consideradas como instrumentos publicos, es
menester que nNo sean objetadas.

4.- Las copias que, objetadas en el caso del niumero anterior, sean cotejadas y
halladas conformes con sus originales o con otras copias que hagan fe respecto del
investigado. Art.342 N°4.

Los Instrumentos privados.

Nuestra legislacion no le reconoce valor probatorio al instrumento privado,
mientras no haya sido reconocido por la parte contra quien se hace valer o mandado

tener por reconocido

Cuando este instrumento privado es reconocido por la parte contra quien se
opone 0 mandado a tener por reconocido, tiene el valor de escritura publica respecto
de los que aparecen o se reputan haberlo suscrito. De tal modo los prescribe al articulo
1702 del Codigo Civil.

Asi, entonces, la ley reglamenta en qué casos estos instrumentos se reputan

auténticos y en qué casos tienen fecha cierta.

Como vimos, el art. 1702 del Cdédigo Civil dice va a ser auténtico cuando ha sido
reconocido o mandado a tener por reconocido; y va a tener fecha cierta en las
situaciones sefialadas en los articulos 1703 del Cédigo Civil y 419 del Cédigo Organico
de Tribunales. Segun esta Ultima norma, y respecto de terceros, va a adquirir fecha

cierta desde su anotacion en el repertorio.

Para analizar los efectos del reconocimiento del instrumento privado, hay que

distinguir si se trata de instrumentos emanados de las partes o de terceros.
1.- Si se trata de instrumentos privados que emanan de las partes.

Aplicado al ambito administrativo, hay dos maneras de conseguir esto, lo que se

desprende del articulo 346 del Cadigo de Procedimiento Civil:
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- Reconocimiento expreso. Art. 346 N° 1y 2.

Estaremos ante este tipo de reconocimiento, en primer lugar, cuando asi lo ha
declarado, en el curso de la investigacion, la persona a cuyo nombre aparece otorgado

el instrumento y contra quien se hace valer.

También se configura cuando igual declaracion se ha hecho en un instrumento

publico o en un proceso diverso.

- Reconocimiento tacito.

Para que proceda es menester que el instrumento se ponga en conocimiento de
la parte contra la que se pretende hacer valer y que no se alegue su falsedad o falta de

integridad.

2-. Si se trata de Instrumentos privados emanados de terceros.

Nuestra jurisprudencia civil ha sefialado que el reconocimiento de instrumentos
privados, cualquiera que sea la forma del reconocimiento, solamente puede afectar a la

parte de la cual emana, el que, para el caso, vendria a ser el investigado.

Es decir, y aplicado esto al proceso administrativo sancionatorio, que si ese
instrumento emana de un tercero ajeno a la investigacién, por mucho que se le haya
hecho presente a aquel contra quién se pretende hacer valer, dandole la oportunidad
para que lo objete, y no lo haya hecho, no puede sostenerse que este instrumento

adquiere valor probatorio.
Resumiendo, entonces, seran instrumentos publicos los que extiende un

funcionario competente para ello, con las solemnidades legales, como ocurre con las

escrituras publicas, certificados de nacimiento u otros que se emitan en la forma
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sefialada, como sucede también con las certificaciones que otorgue un funcionario

autorizado de una entidad publica.

Por su parte, serdn privados los que se expiden por cualquier persona sin

formalidad alguna.

Los instrumentos o documentos, tanto publicos como privados, constituyen
medios de prueba que el Fiscal debe agregar al expediente sumarial, cuando sean

conducentes a la finalidad perseguida en la etapa indagatoria.

Se levantard un acta que sefale los medios probatorios que incidan en el
proceso y que por su naturaleza no puedan incorporarse al expediente, los que
permaneceran, de ser posible, en poder del Fiscal. En caso contrario, se precisara su
ubicacién, las medidas de resguardo adoptadas y el funcionario responsable de su

custodia.

Todos los documentos se agregaran por orden del Fiscal instructor, quien

estampara la fecha en que se incorporan al proceso.

b) Testigos.

Esta prueba en general, est4 constituida por las declaraciones que puede hacer
una persona respecto de hechos que estdn en su conocimiento, quienes tienen la
calidad de testigo. Estas declaraciones, en el caso de los sumarios administrativos,

pueden emanar de funcionarios o de particulares que comparezcan voluntariamente.

Luego, el testigo es aquella persona que presencia o adquiere directo y

verdadero conocimiento de una cosa y da testimonio de ello.
El Fiscal citara a las personas cuyas declaraciones puedan ser Utiles para

establecer la verdad de las imputaciones en contra del o de los inculpados o la

efectividad de los hechos investigados. Estas personas declararan en presencia del
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Fiscal y del Actuario, quien es el ministro de fe. En cuanto sea posible, estas

declaraciones se iran consignando a medida que se vayan sucediendo.

En todo caso, los funcionarios estan obligados a prestar declaracion. (Art. 135,

inciso 1°, Estatuto Administrativo).

A su vez, cuando se reciben declaraciones de dos 0 mas personas en forma
separada, sobre una misma materia, y las respuestas son contradictorias, se podria
citar a los declarantes nuevamente para un careo, esto es, con el objeto de aclarar un

punto oscuro o contradictorio.

En tal evento, el Fiscal citard& a una audiencia para que expliquen las
contradicciones o se pongan de acuerdo en la verdad. El Fiscal sefalara los puntos

contradictorios y los exhortara a ponerse de acuerdo.

¢) Inspeccion ocular del Fiscal.

Tratdndose del Sumario Administrativo, es el desplazamiento que realiza el
Fiscal, acompafiado del Actuario, al lugar donde ocurrieron los hechos que se precisa

aclarar, para una observacion personal y directa.

De la diligencia de la inspeccion, se levantara un acta en la cual se indicara el
dia, hora y lugar en que se practico y a que conclusion llegé el Fiscal. Esta acta sera
firmada por el Fiscal, el Actuario y las partes que asistan, salvo que con esto Ultimo se

perjudique el secreto del sumario.
d) Informe de peritos.
Tratdndose de algunos Sumarios Administrativos y para la debida apreciacion

de los hechos que se investigan, es necesario recurrir a conocimientos técnicos de

alguna ciencia o arte. En estos casos la ley exige el informe de peritos.
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Peritos son los terceros que tienen un determinado conocimiento de alguna
especialidad, y que informan acerca de ciertos hechos para cuya debida apreciacion se

requiere tener dominio técnico sobre alguna ciencia o arte.

El Fiscal puede solicitar informes periciales en el periodo indagatorio, lo que no
obsta a que se requieran en otra etapa del proceso, incluso a peticién de alguno de los
afectados por el sumario, si se considera que son necesarios para el mejor

esclarecimiento de los hechos.

Entre los informes de uso mas frecuente, se encuentran los peritajes
caligraficos o los referentes a la determinacion del valor de un objeto o de los dafos

causados a un bien estatal.

e) Presunciones.

Procesalmente, se puede conceptualizar como las consecuencias juridicas que
la ley o el tribunal infiere de ciertos antecedentes o de hechos conocidos para llegar a

establecer un hecho desconocido.

En el ambito administrativo, una presuncién vendrian a ser “...la consecuencia
gue de hechos establecidos en el sumario deduce la fiscalia, sea en cuanto a la

materia investigada o a la responsabilidad de los inculpados”.®°

Para que las presunciones resulten suficientes para dar por probada una
situacion, es menester que se funden en hechos debidamente establecidos en el
proceso a través de otros medios probatorios que, ademas, sean multiples, directas,

graves, precisas Yy concuerden unas con otras.

Que sean graves, quiere decir, que tengan una fuerte probabilidad de ser

verdad, conforme a los demas antecedentes recabados en la investigacién. Que sean

% OJEDA OJEDA, Bernardo. “Manual Practico De SunsAdministrativos”. LOM Ediciones. Santiago
de Chile. 2002. Pag. 96.
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precisas, significa que ellas no deben ser vagas, difusas o susceptibles de aplicarse a
diversas circunstancias o situaciones; ademas, deben tener relacion directa con el
hecho investigado. Y, por ultimo, el que sean concordantes, esta relacionado con el
hecho de que deben ser compatibles entre si, lo que supone, a su vez, que ellas deben

ser mas de una, es decir, multiples.

La Contraloria General de la Republica sefalé en el Dictamen N° 40.909/72
“que no es posible sancionar a un funcionario cuando los cargos se basan soélo en el
mérito de presunciones que no bastan para configurarlos, ya que en este caso la

conducta publica no se ha podido comprobar en forma irredarguible”.

f) Confesién de los inculpados.

Es el reconocimiento de un hecho efectuado por el declarante que produce
consecuencias juridicas en su contra: Sélo los inculpados confiesan, los testigos
declaran. La confesion como medio probatorio en el sumario administrativo es la que

se presta ante la Fiscalia.

La confesion puede ser espontanea o provocada. Es confesién espontanea la
voluntaria que efectlan las personas sin presion externa y es provocada la que se
realiza bajo el peso de las circunstancias que el Fiscal expone. La confesion para que

sea valida debe ser prestada libre y conscientemente.

Eventualmente, y como se mencionaba a propdésito de la citacién a declarar, se
puede producir una situacién que el fiscal debe manejar, en atencion al respeto de un
debido proceso. En el interrogatorio, es menester que el citado sepa en qué calidad
estd declarando, ya que si lo hace como inculpado, y no tiene conocimiento de esta
circunstancia, puede, sin querer, confesar el hecho investigado, cayendo en la auto
inculpacién. Lo que, sin duda, va a perjudicar su defensa. Por ello, es preciso que se le
informe al funcionario en qué calidad esta prestando su declaracion, pues la idea es
gue si va a confesar, lo haga sabiendo las consecuencias que para su persona puede

generar este hecho.
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En cuanto a su valor probatorio, la confesion tiene el valor de plena prueba y no

podra el inculpado revocarla, a menos que pruebe error de hecho.

Ahora, cuando la declaracién estd destinada a confirmar una denuncia o una

declaracién anterior de la misma persona, recibe el nombre de ratificacion.

Las declaraciones deben cumplir con los requisitos minimos que permitan
conocer a la persona que depone, el lugar, fecha, hechos circunstanciados, la firma del

declarante, del fiscal y del actuario.

Si la persona se niega a firmar su testimonio, debe consignarse expresamente
esta circunstancia, sin perjuicio que si se trata de un funcionario publico se adopten a

su respecto las correspondientes medidas de apremio.

Asimismo, teniendo presente los principios de celeridad y brevedad del
procedimiento, las declaraciones deben consignarse en un estilo breve, resumido y

preciso a menos que el sumariado exija que ella sea transcrita literalmente.

Finalmente, el Fiscal puede negarse a incorporar declaraciones que incidan en
materias manifiestamente ajenas al problema planteado o que no tengan incidencia
alguna en la materia del sumario, sin perjuicio del derecho de los inculpados a hacer su

planteamiento por escrito.

Alcances sobre los medios probatorios.

La enunciacion de los medios probatorios efectuada, especialmente en
cuanto se ha ejemplarizado, no es en caso alguno de caracter taxativo, especialmente

si se considera que pueden revestir diversas modalidades.

Es asi como los registros contables o las copias de la parte pertinente de

ellos, tienen el caracter de prueba instrumental o documental, y como un escrito
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privado, que se complementa con la declaracién de la persona que lo expidio, puede

llegar a tener el valor de una prueba de indole testimonial.

No existen reglas fijas en cuanto al mérito probatorio de cada uno de los
medios a que se ha hecho referencia, por lo cual, en principio, existe cierta

discrecionalidad para su apreciacion.

Asi, en este orden de cosas y en el campo de los procedimientos
sancionatorios administrativos, la apreciacién de la prueba se rige por las reglas de la
sana critica. Este es un sistema racional, que se ubica en una posicion intermedia

entre la prueba legal y la libre conviccion.

Segln Couture®, este sistema estd basado en la aplicaciéon de dos
principios:

a) Actuar de acuerdo a las reglas de la logica, que son reglas universales,
estables e invariables en el espacio y tiempo, propias del razonamiento humano; y

b) Aplicar reglas de la experiencia.

Las méaximas de la experiencia son un conjunto de juicios fundados sobre
la observacion de lo que ocurre cominmente y que pueden formularse en abstracto por
toda persona de nivel mental medio. O, siguiendo a STEIN, "son definiciones o juicios
hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en
el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos
particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos,

pretenden tener validez para otros nuevos"®.

La critica debe ser sana, en cuanto a que el investigador haga una

ponderacidon acuciosa, imparcial y orientada con los datos cientificos y morales

®L COUTURE. Op. Cit. Pag. 244.
2 STEIN, Friedrich, “El Conocimiento Privado Del dtieEditorial Temis Colombia, Bogota. 1988, P4ag.
27.
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pertinentes a la materia y caso que se trate. Es un razonamiento intelectual, interno y

subjetivo que debe realizar para la apreciacion en cada proceso de los hechos.

Ponderacién de la prueba.

Corresponde a la Fiscalia ponderar el valor de los diversos medios probatorios. Entre
dos 0 mas pruebas contradictorias debera preferir la que aparezca como mas cercana
a la verdad y con el mérito que, en general, emane de los demas antecedentes del

sumario.

Sin embargo, si alguno de los medios de prueba es suficiente para
acreditar un hecho de una manera irrefutable, que no es desvirtuado por otros,

necesariamente se le debera dar un valor probatorio absoluto.

Suspensidn preventiva y la destinacién transitoria.

En el Estatuto Administrativo se contemplan medidas cautelares, para
asegurar el éxito de la investigacion o evitar que se sigan cometiendo irregularidades,
que puede dictar el fiscal instructor del sumario administrativo, consistentes en la

suspension preventiva o destinacion transitoria a otro cargo, del funcionario inculpado.
a) Suspension de funciones preventiva.

La suspensién preventiva, no es en si misma una medida disciplinaria, sino una
medida provisoria por la cual la Administracion aleja momentaneamente de sus tareas
a un funcionario.

Segun el articulo 136 del Estatuto Administrativo, en el curso de un Sumario

Administrativo, el Fiscal podra suspender de sus funciones al o a los inculpados, como

medida preventiva.

73



El inciso 2°, modificado por la Ley N° 19.653, sobre Probidad Administrativa,
agrega que la medida adoptada terminara al dictarse el sobreseimiento, que ser&
notificado personalmente y por escrito por el actuario, o al emitirse el dictamen del

fiscal, segun corresponda.

La suspensién preventiva debe materializarse en una resolucién escrita dictada
dentro del sumario por el Fiscal instructor, con indicacién de la fecha desde la cual

regira. Ademas, debe notificarse por escrito al afectado.

El efecto de la suspension preventiva, ordenada en un sumario administrativo,
es que impide al empleado desempefar sus funciones desde el momento en que se le
notifica de la resolucion dictada. Sin embargo, el funcionario se encuentra obligado a
concurrir a declarar a la fiscalia, cada vez que ésta lo cite y a prestar su mas amplia

colaboracién para el éxito de la investigacion.

La suspensiéon preventiva termina por resolucién de la fiscalia, cuando ésta
estima que no es necesaria su mantencion por haberse logrado los fines para los que
se ordend. Esto se materializa mediante una Resolucién exenta que debe agregarse al

expediente sumarial.

En el caso que la suspension preventiva termine por resolucion de la fiscalia,
cuando ésta estima innecesario mantenerla por haberse logrado los fines que se
pretendian cuando se ordend, se hara en virtud de una resolucion exenta que debe

agregarse en el propio expediente sumarial.

La medida de suspension termina por la sola dictacion del sobreseimiento, el
que debe ser notificado personalmente y por escrito por el actuario, o por haberse

emitido el dictamen fiscal (articulo 136, inciso 2° del Estatuto Administrativo).
El no reintegro al trabajo del funcionario, una vez notificado del término de la

suspension, obliga a practicarle las deducciones correspondientes por el tiempo no

trabajado. Pero el funcionario que no haya sido notificado del término de la suspension
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0 no haya sido aceptado en su puesto de trabajo, tiene derecho a percibir la totalidad

de sus remuneraciones ya que su inasistencia al trabajo no le es imputable.

Cabe destacar que si el empleado ha tomado conocimiento del hecho de la
dictacion de la vista fiscal por otro medio que la notificacion escrita y cumpliéndose
ciertos supuestos, da origen a una notificacion tacita. Esto, porque como se colige del
texto de la norma del articulo 55 del Cédigo de Procedimiento Civil, la notificacién sera
tacita, cuando se realice cualquier gestion que suponga el conocimiento de la
resolucion que debe notificarse, sin que ésta se haya realizado de forma alguna o si se

ha hecho de un modo distinto al legal.

Es decir, dados estos supuestos y habiendo hechos que inequivocamente
revelen que el funcionario ha tomado conocimiento de la resolucién, como, por
ejemplo, al hacer presentaciones escritas que asi lo manifestaran o realizar diligencias
gque demuestren que ha tenido oportuna noticia de que la vista fiscal fue dictada, se le
tendrd por tacitamente notificado y aquello serd tan véalido como una notificacion
formal®.

En este sentido, considera la Contraloria General de la Republica, que la
suspension preventiva termina de pleno derecho cuando se evacua la vista fiscal,
renaciendo en ese instante el derecho del inculpado para ejercer su cargo. La
notificacién en este caso debe referirse al “hecho” de haberse emitido esa vista fiscal,
toda vez que el reintegro del funcionario, es so6lo una consecuencia del término
automatico de la suspensién preventiva, efecto éste, que el encausado no puede

ignorar en virtud de la presuncién de derecho contenida en el Cédigo Civil®*.

% Dictamen de la Contraloria General de la Repulicaero 26.711/90.
® En este sentido se ha pronunciado la Contraloefae@l de la Republica, en su dictimenes nimeros
24.391 de 1965 y 26.711 de 1990.
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b) Destinacion transitoria.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 136 del Estatuto Administrativo, el
Fiscal puede disponer el alejamiento inmediato del funcionario sumariado, dandole una
destinacion transitoria. Esta medida soOlo puede disponerse durante el periodo

indagatorio.

El Fiscal puede solicitar la destinacién transitoria del inculpado por las
mismas causas que permiten la suspensién del empleado, esto es, evitar que el
sumariado entorpezca la investigacion o para cautelar en mejor forma los bienes o

recursos del Estado.

La resolucion que ordene la destinacion transitoria debe ser fundada, esta
exenta del trdmite de toma de razon, debe incorporarse en el expediente sumarial y
notificarse al inculpado y a las otras autoridades pertinentes, tales como su superior

jerérquico y la jefatura de la seccion o Unidad a la que va destinado.
c¢) Cierre de la investigacion y formulacién de carg  os.

Transcurrido el plazo legal, el Fiscal declarard cerrada la investigacion y se
formularan cargos al o los afectados o se solicitar4 el sobreseimiento de la causa.
Esta obligacién debe cumplirse en el plazo de tres dias a contar de la fecha de cierre
de la investigacion, todo ello segun lo dispone el articulo 135, inciso 2° del Estatuto

Administrativo.

Entramos de esta forma a la Etapa Acusatoria, que es el periodo que sigue al

cierre del sumario y que termina con la emision del informe o dictamen del Fiscal.

3) Etapa Acusatoria.

Reiterada jurisprudencia administrativa, contenida, v.gr., en dictamen N° 8.857,

de 1980, ha establecido que los cargos deben formularse en forma concreta,
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precisando especificamente la o las infracciones en que habrian incurrido el o los
inculpados, como Unica manera de que éstos puedan asumir adecuadamente su

defensa.

En este sentido, no es admisible formular cargos indicando que se han
transgredido determinados articulos del Estatuto Administrativo, menciones que por su

extension e imprecision no rednen las caracteristicas antes sefialadas.

Ahora bien, es en esta fase cuando la ley reconoce a los funcionarios el
derecho a defenderse de las imputaciones que les fueren hechas durante el curso de

los sumarios administrativos (articulo 138 del Estatuto Administrativo).

Decretado el cierre del sumario, el Fiscal instructor puede arbitrar, dentro del
plazo de tres dias (inciso 2° articulo 135 del Estatuto Administrativo), alguna de las
siguientes medidas: formular cargos o proponer al jefe superior el sobreseimiento de la

causa.
a) Formulacién de cargos.

Tiene lugar cuando concurren dos circunstancias copulativas: que los hechos
constitutivos de las infracciones investigadas existan y se encuentre acreditada la
participaciéon de algun funcionario en los hechos investigados.

Esta representacion formal debe materializarse en una descripcién objetiva de
la conducta que se trate, y en los cargos se sefialara la intervencion que les hubiere

correspondido a los inculpados en los hechos materia de la investigacion.

Cumplidas esas exigencias, se procede a la formulacion de los cargos

pertinentes.

La formulacion de cargos, segun la jurisprudencia de la Contraloria General de

la Republica, entre otros, Dictamen 12.813, de 1992, “es una diligencia procesal
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indispensable dentro de un sumario, pues tiende a asegurar la debida defensa del

inculpado.”

El dictamen de la Fiscalia por el cual se formulan cargos, se notificara al
inculpado, segun lo sefialado en el articulo 138, una vez agotado el periodo indagatorio

o de investigacion.

Es deber del fiscal, en este acto, poner en conocimiento del inculpado las faltas
gque se le imputan, ya que de omitirse estos tramites se vulneraria el legitimo derecho a

defensa que asiste al afectado.

Los principales efectos de la formulacién de cargos son:

a) A contar de la notificacion de los cargos, comienzan a correr los plazos para que el
inculpado pueda gestionar su defensa.

b) Hace publico el sumario para el inculpado y su abogado (art.137).

¢) Una vez notificados, el procedimiento se circunscribe a los cargos formulados por la
Fiscalia, esto es, s6lo se podra sancionar por los hechos materia de cargos (art. 140).
d) El inculpado puede defenderse mediante los descargos, pedir diligencias o rendir

pruebas.

b) Sobreseimiento.

Se propone el sobreseimiento cuando no hay mérito para formular cargos, por
cuanto no ha sido posible a la Fiscalia acreditar la existencia de los hechos
constitutivos de la infraccién estatutaria investigada y/o cuando no se ha podido

individualizar al 0 a los responsables de tales conductas.

Es importante no olvidar en este punto lo que dispone el articulo 137, inciso 1°,
del Estatuto Administrativo, que sefala: “En el evento de proponer el fiscal el
sobreseimiento se enviaran los antecedentes al jefe superior de la institucion, al

Secretario Regional Ministerial o al Director Regional de servicios nacionales
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a)

desconcentrados, en su caso, quien estara facultado para aprobar o rechazar tal
proposicion. En el caso de rechazarla, dispondra que se complete la investigacion

dentro del plazo de cinco dias”.

c¢) Descargos.

Es la contestacion por escrito que realiza el inculpado para rebatir el o los

cargos que se le imputan.

El o los inculpados disponen de un plazo de cinco dias habiles para presentar
sus descargos, plazo que comienza a correr desde la notificaciébn de los cargos y se
deben agregar al expediente todas las piezas, documentos y pruebas que se

acompafien en apoyo de su defensa.

En casos calificados debidamente, el Fiscal podra prorrogar este plazo hasta

por otros cinco dias, siempre que la prorroga haya sido solicitada antes del vencimiento

del plazo. Asi lo sefiala expresamente el articulo 138.

Si el inculpado solicitare rendir prueba, el Fiscal sefialara plazo para tal efecto,

el que no podra exceder en total de veinte dias.
d) Dictamen del Fiscal.

Esta etapa se inicia con la vista o dictamen del Fiscal y la posterior remision de
los antecedentes a la autoridad superior, terminando con la resolucién del Jefe del
Servicio que se pronuncia sobre el sumario. (Articulo 139, inciso 1° Estatuto
Administrativo)

El dictamen del Fiscal debe contener los siguientes elementos:

La individualizacion del o de los inculpados;
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b)

C)

d)

La relacion de los hechos investigados y la forma como se ha llegado a
comprobarlos;

La participacion y grado de culpabilidad que les hubiere correspondido a los
sumariados;

La anotacién de las circunstancias atenuantes o agravantes; y

La proposicidn a la autoridad respectiva de las sanciones que estimare procedente

aplicar, la absolucion, o el sobreseimiento de la causa, en su caso.

Si se dispone la aplicacion de una medida disciplinaria, hay que estarse a los
hechos debidamente comprobados en el curso de la investigacion y que han sido
materia de cargos. En cuanto a la medida propuesta por el Fiscal, esa autoridad no

estd obligada a adoptarla, ya que ella es sélo una proposicion del Fiscal.

El dictamen del Fiscal se divide en tres grandes partes:

a) Expositiva. En ella se contiene una enumeracion en orden correlativo de
las diligencias de mayor trascendencia llevadas a cabo durante la tramitacion del

sumario.

b) Considerativa. Esta constituida por las razones legales, reglamentarias o
de equidad, que el Fiscal ha deducido de los antecedentes acumulados y contenidos
en la parte expositiva. Aqui se establecen la participacion y el grado de culpabilidad
gue les hubiere correspondido a los sumariados y la anotacién de las circunstancias
atenuantes o agravantes de responsabilidad que concurran en favor o en contra de los

inculpados.

En esta parte deben analizarse los descargos o defensas del o de los

inculpados.

¢) Resolutiva. En esta parte se contiene las conclusiones del Fiscal sobre la

existencia o no de responsabilidad administrativa. Asimismo, propone a la autoridad
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respectiva las sanciones que estimare procedente aplicar o la absolucion de uno o méas

de los inculpados.

No debe olvidarse que al cierre de la etapa indagatoria, el Fiscal puede concluir
gue procede el sobreseimiento del proceso, para lo cual deberd evacuar un dictamen,
conteniendo los mismos elementos antes anotados. Con todo, en este caso, el
dictamen del Fiscal debe expresar fundadamente por qué se propone el
sobreseimiento, esto es, dar razones suficientes para sefalar que ha sido imposible
establecer los hechos de la investigacion; que aquéllos no son constitutivos de
infraccion administrativa; que no ha sido posible encontrar funcionarios responsables,

etc.

Se sefiala, también, en la Ley Estatutaria que cuando los hechos investigados y
acreditados en el sumario pudiesen importar la perpetracion de delitos previstos en las
leyes vigentes, el dictamen deber& contener, ademas, la peticion de que se remitan los
antecedentes al Ministerio Puablico, sin perjuicio de la denuncia que de los delitos debid

hacerse en la oportunidad debida.

4. Etapa Resolutiva.

En conformidad con lo dispuesto en el articulo 140, incisos 1° y 2°, emitido el
dictamen, el Fiscal elevara los antecedentes del sumario al Jefe Superior de la
institucion, el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de servicios
nacionales desconcentrados, segun el caso, quién resolvera en el plazo de cinco dias,
dictando al efecto una resolucion en la cual absolverd al inculpado o aplicara la medida
disciplinaria, que corresponda. Tratandose de la medida de destitucion, los

antecedentes se elevaran a la autoridad facultada para hacer el nombramiento.
No obstante, la autoridad correspondiente podra ordenar la realizacion de

nuevas diligencias o la correccion de vicios de procedimiento, fijando un plazo para

tales efectos. Si de las diligencias ordenadas resultaren nuevos cargos, se notificaran
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sin méas tramite al afectado, quien tendr4& un plazo de tres dias para hacer

observaciones.

Respecto de la reapertura de un sumario administrativo, se ha resuelto que:
“puede ser ordenada mientras el proceso se encuentra en tramitacion, con el objeto de
completar tramites, allegar antecedentes o salvar alguna irregularidad, o después de
aplicada la medida disciplinaria, pero en este caso s6lo para conocer antecedentes
nuevos, no ponderados en el curso del procedimiento, que sean de tal entidad que
alteren substancialmente lo resuelto en el sumario ya afinado. Ademas, la reapertura
no implica necesariamente la modificacion de la sancion ya aplicada, lo que soélo

dependera del mérito de los nuevos antecedentes que se alleguen.”®

Atenuantes, Agravantes y Eximentes de Responsabilidad Administrativa

Cabe sefalar que, si bien el Estatuto Administrativo no regula las
eximentes de responsabilidad, en el inciso 2° del articulo 139 del Estatuto
Administrativo se sefiala que en el dictamen del Fiscal se debe contener la anotacion

de las circunstancias atenuantes o agravantes.

En general, no habra responsabilidad en sentido amplio, si concurre una
situacion que la excluya, como el error excusable, o no le es exigible una actuaciéon
diversa, por haber procedido en virtud de una fuerza fisica o0 moral. Ademas de estas
circunstancias, que pueden impedir que se genere la responsabilidad y que, por lo
tanto, se denominan eximentes, existen otras que la aminoran, es decir, las
atenuantes; o aquellas que, por otro lado, la intensifican, estas son las agravantes, y

que, por lo mismo, son esenciales para graduar la sancién.

Se puede sefialar, a modo de ejemplo, como causales eximentes de

responsabilidad las siguientes:

% Dictamenes de la Contraloria General de la Regaibliimeros 11.025 y 13.346 de 1990.
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. Privacion de razén, en cuyo caso correspondera a la Comision
Médica, Preventiva e Invalidez (COMPIN) pronunciarse acerca de la salud mental del
afectado.

. Estado de necesidad o fuerza mayor. Esta situacién se produce
cuando se incurre en una contravencion para evitar un mal mayor. Sin embargo, la
Contraloria General de la Republica la ha rechazado cuando se aduce un grave
problema econdmico, personal o familiar.

. La representacion, por escrito, de 6rdenes que el funcionario
considere ilegales. Contenida en el articulo 62 del Estatuto Administrativo, configura
una excepcion a la obligacion funcionaria del articulo 61, letra f) del mismo cuerpo legal
gue sefiala: “Seran obligaciones de cada funcionario: f) Obedecer las o6rdenes
impartidas por el superior jerarquico”. Ante lo que el articulo 62 prescribe que “si el
funcionario estimare ilegal una orden debera representarla por escrito, y si el superior
la reitera en igual forma, aquél debera cumplirla, quedando exento de toda
responsabilidad, la cual recaerd por entero en el superior que hubiere insistido en la
orden”. A continuacién, agrega la norma, deben, el funcionario y su superior jerarquico,
enviar copia de las comunicaciones mencionadas a la jefatura superior
correspondiente, dentro del plazo de cinco dias siguientes a la ultima de éstas. Este
articulo consagra el principio de la obediencia reflexiva y configura un sistema que
consulta requisitos formales y de fondo que dan lugar a la eximente. Los primeros se
encuentran contenidos en las exigencias de que tanto la orden que se reitera como la
representacion que se formula, deben ser escritas, y por el envio de las respectivas
comunicaciones a la autoridad que la norma sefala. Los requisitos de fondo, por su
parte, consisten en los fundamentos juridicos de los hechos y de las conductas

asumidas tanto por el empleado como por su superior jerarquico®.

Como causales atenuantes, a via ejemplar se pueden sefalar las

siguientes:

% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Estatuto Adistrativo Interpretado,
Concordado y Comentado”. Divisiébn de Coordinaciérintormacion Juridica de la Contraloria
General de la Republica. 2008. Pag. 228.
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* Buena conducta anterior, para lo cual se requerird por el Fiscal copia

de la hoja de vida funcionaria o informe al Departamento de Personal.

* Reparacion del mal causado, que puede ser econdmica o
administrativa cuando adopta las medidas necesarias para corregir su falta o impedir

que cause un dafio mayor.

Como causales agravantes y, también, a de manera, ejemplar se pueden mencionar

las siguientes:

* Reincidencia esto es cuando el inculpado ha sido sancionado antes

por faltas analogas o similares.

* Premeditacion, en este caso, el funcionario al tramar la ejecucion de

su falta, ha tenido tiempo para desistirse de la misma.

3.2.3 Los Recursos Que Proceden En El Sumario Admin istrativo Y En La

Investigacion Sumaria.

1. Concepto y Definicién

Los recursos son los medios que la ley concede a los funcionarios afectados,
para obtener que la resolucién que los agravia sea revisada por la autoridad que

legalmente corresponda.

En tal sentido, podemos decir que dichos recursos constituyen los diferentes
medios que franquea la ley para que los empleados sancionados con una medida
disciplinaria puedan lograr que la autoridad competente, por la via administrativa,

modifique o invalide la medida impugnada.

Dichos recursos sélo pueden ser entablados por los funcionarios que hubieren

sido sancionados disciplinariamente, ya que seran los Unicos que tendran interés
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directo y real en la invalidacion, reforma o sustitucién del acto. Para que aquellos
empleados publicos puedan lograr algunos de estos fines, mediante la interposicion del
respectivo recurso, deberan ser, desde luego, debidamente notificados de la sancion
gue se les hubiere aplicado, segun lo dispone expresamente el articulo 126 para la
investigacion sumaria y 140, para sumarios administrativos. En cuanto a la forma de
practicar esta notificacion, deben respetarse las reglas que contiene el articulo 131 del

Estatuto Administrativo.

Los articulos 141 y 160 permiten interponer los siguientes recursos, en contra

de la Resolucion que aplica una medida disciplinaria en un sumario administrativo:

- Recurso de Reposicion, y

- Recurso de Apelacién

Cabe destacar que el inciso final del articulo 140 del Estatuto Administrativo
establece para ambos recursos un plazo comun de cinco dias desde la notificacion de
la resoluciéon que aplica la sancioén y tiene, la autoridad ante la que se recurrid, cinco
dias para resolverlo.

Trataremos a continuacion cada uno de ellos:
a) Recurso de Repaosicion.
El articulo 141 establece que “en contra de la resolucibn que ordene la
aplicacion de una medida disciplinaria, procederan los siguientes recursos:
a) de reposicion, ante la misma autoridad que la hubiere dictado.”
El recurso de reposicion se caracteriza principalmente porque es dirigido a la

misma autoridad que resolvié la aplicacion de la medida disciplinaria que se impugna, a

la cual corresponde fallarlo.
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Sobre el particular, ha sefialado la Contraloria General de la Republica que la
decision de acoger o denegar el recurso de reposicion constituye un tramite interno del

proceso disciplinario y, por ende, no susceptible de toma de razon®’.

b) Recurso de Apelacion.

En nuestro derecho disciplinario de caracter estatutario se aprecia que el
legislador ha adoptado el criterio de precaver o enmendar el gravamen causado
injustamente. En efecto, el articulo 141 dispone que “en contra de la resolucion que

ordene la aplicacion de una medida disciplinaria, procederan los siguientes recursos:

b) De apelacién, ante el superior jerarquico de quien impuso la medida disciplinaria.”

La norma transcrita consagra, entonces, el recurso de alzada o de apelacién
propiamente tal, ya que se desprende de su tenor literal que concurren todos los
requisitos que configuran dicha clase de recurso en los términos antes sefialados.

El recurso de apelacion o de alzada “es aquel que se entabla ante el superior
jerérquico de aquel que dictd la resolucion apelada, con el objeto de obtener su

invalidacion, revocacion o modificaciéon.”

En la materia que nos ocupa, el recurso de apelacién se interpone para ante el
superior jerarquico de la autoridad que resolvié la aplicacién del castigo que se
impugna, recurso que sélo tiene un caracter subsidiario, es decir, que Unicamente se

admite a tramitacidn para el evento de que se rechace el recurso de reposicion.

Es importante sefialar que la jurisprudencia administrativa ha dejado en claro
gque para la correcta procedencia de este recurso, es requisito sine qua non, que exista
un superior jerarquico, cual es el caso de los servicios desconcentrados. Asi, cuando la
medida disciplinaria es aplicada por el Jefe Superior de un servicio descentralizado no
cabe el recurso de apelacién, ya que éste sélo procede en el supuesto que exista

subordinacién jerarquica, de la cual carecen, por su naturaleza, esta clase de

®" Dictamenes de la Contraloria General de la Regaibliimeros 22309/90, 7734/91 y 12186/91
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Servicios, pudiendo en ellos operar solamente el recurso de reposicion (Dictdimenes
numeros 24119/90, 30095/92, 7571/93, 1182/96, 26677/97 y 2890/98, de la Contraloria

General de la Republica).

Del examen del articulo 141 se desprende que la interposicién del recurso en
estudio confiere al superior jerdrquico amplias facultades y atribuciones para fallar

debidamente dicha reclamacion.

Para resolver un recurso de apelacion, deducido por el afectado en tiempo y
forma, la competencia del superior jerarquico le permite pronunciarse derechamente
sobre el fondo del sumario, vale decir, estimar la inocencia o culpabilidad del
funcionario con entera libertad. Con este fin podra, entonces, pronunciarse acerca de la
aplicacion de la sancién y revisar el juicio que sobre el particular haya emitido la

autoridad administrativa.

El precepto contenido en el articulo 142 corrobora lo anterior, pues previene
gue “acogida la apelacion o propuesta la aplicacion de una medida disciplinaria distinta,
se devolvera la resolucion correspondiente con el sumario, a fin de que se dicte en el

plazo de cinco dias la que corresponda por la autoridad competente”.

2. Interposicion de los Recursos Administrativos.

Lo primero que debemos sefialar en este punto, es que los recursos
administrativos en estudio deben ser interpuestos por la parte interesada,
entendiéndose como tal, a aquella que se estima agraviada por un acto

administrativo®®.

Asi, en los casos en estudio, sera interesado quien considere que la resolucién

gue aplica la sancion va en contra de sus propios intereses.

% POBLETE VINAIXA, Julia. “Actos y Contratos Admirtistivos”. LexisNexis. Santiago de Chile.
2005. Pag. 65.
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Por su parte, el Estatuto Administrativo sefiala, en el articulo 140, inciso final,
gue “la aplicacion de toda medida disciplinaria debera ser notificada al afectado”, lo que
nos lleva a identificar al interesado como aquel sujeto sobre el que recae una sancion,
siendo él quien puede interponer los recursos que la ley le franquea para que la

resolucién sea revisada.

En cuanto a la forma de interposicion de los recursos, debe exigirse, sin
duda, que ellos sean presentados por escrito. Ademas, nuestra ley dispone que dichos

reclamos deban ser fundados.

La ley no lo sefiala, ni existe pronunciamiento al respecto, por parte de la
Contraloria General de la Republica, sobre si se puede recurrir por medios
electrénicos. Pero nada obsta a que se haga de esa manera, toda vez que es posible
gue se puedan respaldar fisicamente. Ademas, lo medios actuales, permiten que exista
registro del envio y recepcion de correos electronicos; lo que posibilita, por una parte,
el objetivo de ejercer el derecho a solicitar la revision de la resolucion; y por otra parte,

facilita que se haga oportunamente.

Tratandose del recurso de apelacion, éste s6lo podra interponerse con el
caracter de subsidiario de la solicitud de reposicion y para el caso que ésta no sea
acogida. Por lo deméds, la Contraloria General de la Republica ha sostenido que debe
indicarse al funcionario inculpado el derecho que le asiste para apelar

subsidiariamente.

Ha de entenderse que la forma mas idénea de informar al funcionario del
derecho que le asiste, es mediante la resolucién que aplica la sancién, de lo cual
quedara, por cierto, constancia escrita en el expediente de haberse realizado. Ello, en

virtud del caracter formal del procedimiento.
El articulo 141 establece que “los recursos deberan interponerse en el plazo de

cinco dias, contado desde la notificacion.” La necesidad de que la decisién

administrativa sancionatoria adquiera estabilidad a la brevedad posible ha hecho
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imprescindible el establecimiento del plazo indicado. En consecuencia, el vencimiento
de dicho plazo, sin que el afectado impugne la sanciéon, o la interposicion
extemporanea del recurso, hace caducar el derecho del empleado o exige que aquél

sea rechazado de plano, segun corresponda.

3. Resolucidn de los Recursos y Efectos de la Impug  nacion .

Presentado en tiempo y forma el recurso de apelaciébn ante la autoridad
competente, corresponde que ella se pronuncie sobre la peticion que le formula el

empleado afectado.

El articulo 141 dispone que los recursos deben ser resueltos en un plazo no

superior a cinco dias, contado desde el momento en que hayan sido interpuestos.

Debe dejarse en claro que el plazo sefialado no reviste el caracter de fatal, esto
es, la falta de cumplimiento de dicho plazo no invalida su resolucién posterior y su
incumplimiento no priva de validez a los pronunciamientos emitidos con posterioridad a

Su expiracion.

Ahora bien, en relacion con la interposicion de estos recursos administrativos
destinados a impugnar una medida disciplinaria surge un problema que es necesario
aclarar: si el inculpado deduce un recurso en tiempo y forma ¢se suspenden o no los
efectos del acto objetado?

Desde luego, debe sefalarse que la jurisprudencia administrativa de la
Contraloria General de la RepuUblica ha establecido, invariablemente, que ninguna
medida disciplinaria debe hacerse efectiva mientras el organismo contralor no apruebe

la sancién al tomar razén del decreto o resolucion que la impone.

Lo normal sera, entonces, que la Contraloria, antes de tomar razén de los
mencionados decretos 0 resoluciones, exija propiamente que la autoridad respectiva
falle el recurso interpuesto por el inculpado, si alin no aparece resuelto, ya que es una

obligacion, para ella, pronunciarse acerca de la reclamacion respectiva, diligencia que,
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por lo demds, debe considerarse que integra el procedimiento legal de formacién de
esos actos, en la medida en que, de ser omitida, autoriza para estimar no afinado el

procedimiento en cuestion.

Del mismo modo, el 6rgano contralor no tomara razon de aquellos documentos
que aplican sanciones, si en contra de dichas medidas, los inculpados hubieren
deducido el recurso de apelacién o de alzada y éste se encontrare pendiente en su

resolucion.

De lo anterior, podemos concluir que, siendo la toma de razén del decreto o
resolucion, un tramite esencial y determinante para que una medida disciplinaria pueda
ejecutarse, previa comunicacion al afectado de esta circunstancia, como asimismo,
constituyendo el fallo de los recursos, una obligacion para las autoridades llamadas a
resolverlos y una diligencia importante dentro del procedimiento disciplinario y, por lo
tanto, plenamente exigible por la Contraloria General de la Republica al examinar la
legalidad del castigo administrativo, la interposicion de los distintos recursos que
franquea la ley a los funcionarios sancionados suspende verdaderamente los efectos
del acto impugnado, los cuales quedan deferidos hasta el momento en que se les

notifique la total tramitacién del decreto o resolucion que lo impone.

3.3. Cumplimiento de los estandares procesales mini  mos en los

procedimientos disciplinarios.

Anteriormente, y al tenor de lo establecido en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, hemos listado una serie de garantias. Estas constituyen el piso
minimo con que deben cumplir los procedimientos disciplinarios al interior de la
Administracion del Estado, para entender si el legislador ha cumplido con la orden
constitucional que se le ha entregado en el articulo 19 N°3, inciso 5°, y si, en definitiva,
el Estatuto Administrativo ha establecido un proceso racional y justo para determinar la

responsabilidad administrativa de los funcionarios del Estado.
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Utilizando esa misma lista, analizaremos, al tenor de lo visto en el estudio de las
investigaciones y los sumarios administrativos, cual es el panorama normativo chileno

en relacion con el respeto a la garantia del debido proceso.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida.

El derecho a ser oido se traduce, en la practica, en que el funcionario envuelto
en una investigacion tiene el derecho a entregar su version de los hechos que se le
imputan y a invocar las circunstancias atenuantes o eximentes de responsabilidad que

estime pertinentes.

En este sentido, el Estatuto Administrativo, en los articulos 126, incisos 3° y 4°,
y 138, contempla la posibilidad de que el imputado haga presente sus descargos y
alegaciones, una vez que le han notificados los cargos, producto de una etapa sumaria

y reservada de la investigacion.

El plazo establecido para que el afectado pueda presentar sus descargos y
alegaciones, es de dos dias en el caso de las investigaciones sumarias y de cinco,
prorrogables por otros cinco -en casos debidamente calificados-, en los sumarios
administrativos. Esta diferencia de plazos podria justificarse dada la naturaleza
abreviada de la investigacion sumaria; pero, sin embargo, no hace sentido la
discriminaciéon en cuanto a la imposibilidad de solicitar una prérroga en las
investigaciones, no obstante, puede, perfectamente, haber un caso debidamente

calificado para otorgarla.

Con esto, se limita el derecho del funcionario afectado a ser oido en sus

alegaciones, contraviniendo, en el sentido comentado, este estandar.

Por otro lado, el inculpado o su abogado en un proceso sumarial pueden,

siempre, presentar pruebas o solicitar al fiscal las actuaciones necesarias para la
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defensa, acompafar documentos o puntos para interrogar testigos y requerir careos®.
Esto, por cierto, con el fin de garantizar que en el proceso esté permanentemente
abierta la posibilidad de su participacion activa y en la forma que estime més idonea

para asegurar su defensa.

Alun mas, la Contraloria General de la Republica ha estimado que este derecho
esta establecido en favor del inculpado’, por lo que, formulada la peticién, al fiscal s6lo
le corresponde proveerla y fijar el término dentro del cual deberan producirse las
diligencias probatorias, con la sola limitacién del plazo maximo sefialado los articulos
126 y 138 del Estatuto, siendo estos de tres, en la investigacion sumaria y de veinte

dias, en el sumario administrativo, respectivamente.

Asimismo, estas normas, dada su naturaleza de garantia, impiden al fiscal
evaluar la procedencia o improcedencia de la rendicion de prueba y su correlativa

rendicion’, obligandolo a proveerlas.

Valga, ademas, hacer presente que para que la resolucibn que otorga el
término probatorio produzca efecto, es necesario que el inculpado sea notificado de tal
hecho, ya sea personalmente o por carta certificada, conforme a lo dispuesto por el
articulo 131 del Estatuto Administrativo. La omision de dicha notificacion, segun lo
previsto en el articulo 144 del Estatuto, afectara la legalidad de la sancion disciplinara
gque eventualmente se le aplique, en la medida que ello hubiere implicado que no tuvo
conocimiento de la referida resolucion, privandosele, en consecuencia, de su derecho a

rendir prueba’.

Todo lo anteriormente sefialado, nos lleva a concluir que la Norma Estatutaria
cumple en parte con el estandar internacional, ya que, por un lado se otorga al
inculpado las herramientas y garantias para que haga valer, en el procedimiento, su

derecho a ser oido; pero por otro, adolece del grave defecto de discriminar entre los

% Dictamenes de la Contraloria General de la Repaibliimeros 10369/91, 3965/94 y 17769/94.
O Dictamenes de la Contraloria General de la Repaibliimeros 25594/93, 6420/96 y 22601/96.
"I Dictamenes de la Contraloria General de la Regailbliimeros 18108/02 y 38136/05.

2 Dictamen de la Contraloria General de la Repulslicaero 55290/06.
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procedimientos en el aspecto del otorgamiento de plazos para hacerlo.

2. Toda persona inculpada de una falta administrativa tiene derecho a que se

presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su responsabilidad.

La presuncién de inocencia no esta expresamente sefialada en el Estatuto, pero
la interpretacion armdnica del procedimiento apuntaria a que ello sea de esa manera, y
podria entenderse que se ha respetado, cuando el procedimiento se ha llevado a cabo

conforme a lo establecido en la ley. Pero, como veremos, ello no es tan asi.

Este entendimiento se puede desprender del uso, a lo largo del proceso

reglado, de la palabra “inculpado””®

, que significa: “Que es objeto de la acusacién en un
procedimiento penal o sancionador”. Es decir, que se esta determinando, mediante el
procedimiento, si la responsabilidad por aquello que se le imputa al funcionario,
efectivamente, le corresponde. Y, si asi se determina, sélo surtira sus efectos,
considerandosele culpable, en la medida que se dicte una resolucion que lo declare y
gue aplique la correspondiente sancién administrativa (articulo 119, relacionado con el

140 del Estatuto Administrativo).

No obstante, no est4 clara la funcion del investigador o fiscal en orden a dar con
aquellos elementos que atenuen la responsabilidad del inculpado o que lo eximan de
ella. De hecho, la praxis administrativa puede darnos esta idea, toda vez que en la
vista fiscal y en la aplicacion de la sancién, debe siempre tenerse en cuenta aquellos
antecedentes que apunten a la inocencia del funcionario afectado. Pero lo que en
realidad sucede, es el resultado de un ejercicio de consideraciones de declaraciones,

circunstancias y hechos que obran en el proceso.

Como veremos mas adelante, el derecho a la defensa del inculpado se
convierte en una carga para €él, pasando a ser parte activa del procedimiento, en la

medida que tenga los medios o los conocimientos para poder ejercerlo.

3 Articulos N° 63, 126, 132, 133, 136, 137, 138, $3910, del Estatuto Administrativo.
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Asi, el cumplimiento de este estandar, no depende ya de la forma como se ha
reglado el procedimiento o del trato que en el texto de la norma se da al inculpado, sino
més bien de la voluntad del investigador que, teniendo las herramientas para hacerlo,
vera, discrecionalmente, la conveniencia de llevar el curso de la investigacion conforme

vayan apareciendo los antecedentes o el imputado vaya ejerciendo su defensa.

3. El inculpado debe ser comunicado detalladamente de la acusacion

formulada.

Entre nosotros, una persona no va tener la calidad de inculpado sino hasta que
no se le cite expresamente en tal calidad, esto, en virtud de un acto administrativo

especial denominado “Formulacion de Cargos”.

De este modo, los cargos deben formularse al inculpado por escrito, ademas
deben serles notificados personalmente o por carta certificada, tal como lo dispone el

art. 125 del Estatuto Administrativo.

Los cargos deben formularse en forma concreta, precisando especificamente
los hechos constitutivos de la infraccion, por lo que no es posible imputar al inculpado
conductas genéricas o imprecisas, de modo que impidan asumir adecuadamente su
defensa™. Ademas, dichos cargos deben ser formulados en la etapa procesal

pertinente, esto es, antes del cierre del proceso75.

Por otra parte, como se vio en su oportunidad, la formulacion de cargos es una
de las etapas mas importantes de los procedimientos disciplinarios, toda vez que,
ademas de poner en conocimiento al inculpado de aquello sobre lo que se le esta
investigando tiene una serie de consecuencias que se evidencian desde su

notificacion, a saber:

" Dictamenes de la Contraloria General de la Regailiiimeros 32274/89, 616/96, 19690/00, 5446/06,
26917/06 y 51678/06, entre otros.
> Dictamenes de la Contraloria General de la Regailbliimeros 23461/91 y 10489/93.
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a) A contar de la notificacion de los cargos, comienzan a correr los plazos para
que el inculpado pueda gestionar su defensa.

b) Hace publico el sumario para el inculpado y su abogado (art.137 del Estatuto
Administrativo).
¢) Una vez notificados, el procedimiento se circunscribe a los cargos formulados por la
Fiscalia, esto es, sélo se podra sancionar por los hechos materia de cargos (art. 140
del Estatuto Administrativo).

d) El inculpado puede defenderse mediante los descargos, pedir diligencias o

rendir pruebas.

Por su lado, la Contraloria General de la Republica, ha sefialado que se la
formulacién de cargos es considerado un trdmite que tienen una influencia decisiva en
los resultados del sumario administrativo, pues su omisién priva al afectado de su
derecho a defenderse oportunamente. Y las consecuencias de esto inciden en la

imposibilidad de dar curso a la aplicacion de la medida disciplinaria.

Asi, esta garantia est4 estrechamente relacionada con el derecho a ser oido, en
tanto que, para que ello opere, debe tener conocimiento cabal del hecho que se le
imputa y de los antecedentes que han llevado al fiscal a formular los cargos y, del
mismo modo, el Estatuto prevé los efectos de su omision, en su articulo 144, por lo que

también estamos ante el cumplimiento del estandar internacional correspondiente.

4. Debe concedérsele al inculpado el tiempo vy los medios adecuados para la

preparacion de su defensa.

Desde la notificacion de los cargos, comienza a correr, para el inculpado, el
plazo establecido por el Estatuto Administrativo para que pueda defenderse
apropiadamente. Estos plazos van a variar seguin se trate de una investigacion
sumaria, dos dias (art. 126 inciso 3°), y de cinco dias, prorrogables por otros cinco, si

se trata de un sumario administrativo (art. 138).

95



La primera linea de defensa del inculpado seran los descargos, esto es, la
manifestacion de sus puntos de vista y opiniones respecto de aquello que se le imputa.

No obstante, ademas, puede valerse de medios de prueba para sostener su inocencia.

Sobre el particular, el Estatuto Administrativo no sefiala los medios probatorios
de que pueden valerse las partes del proceso, con lo que se entiende que el legislador
no ha querido limitarlos, de modo que el inculpado puede, conforme al articulo 138 del
Estatuto Administrativo, presentar pruebas o solicitar al Fiscal actuaciones necesarias
para la defensa, acompafiar documentos o puntos para interrogar testigos, llevar
testigos y requerir careos. Pero correspondera al Fiscal, exclusivamente, realizar las
diligencias, no siendo posible que el afectado o su representante interroguen y

contrainterroguen a los testigos.

Puede, por lo tanto, entenderse parcialmente cumplido el estandar internacional
en este punto, toda vez que no se limita la forma como ha de defenderse el inculpado,
estableciendo la ley, de un modo general y abierto, las alternativas que éste tiene para
hacerlo. Pero, en relacion a lo visto a proposito del derecho a ser oido, persiste, como
una traba al ejercicio pleno de este derecho, la discriminacion entre los plazos para
presentar los descargos y defensas en el sumario y la investigacion, en lo referente a la

prérroga que si existe en el primero.

5. El inculpado tiene derecho a defenderse personalmente o de ser asistido por

un defensor de su eleccidn.

Sefiala el Estatuto Administrativo, en el inciso segundo del articulo 137, que el
sumario sera secreto hasta la fecha de formulacion de cargos y que, a partir de su
notificacion, dejara de serlo para el inculpado y para el abogado que asumiere su

defensa.

Asi, este secreto es absoluto hasta antes de la formulacién de cargos, es decir,

nadie, salvo el investigador, tendrd acceso al sumario. Una vez formulados los cargos,
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el secreto se mantiene, pero de un modo relativo, ya que se abre solo para el inculpado

y su abogado.

En este contexto, la Contraloria, ha declarado que el secreto sumarial tiene por
objeto asegurar el éxito de la investigacion, el resguardo del debido proceso, la honra'y
respeto a la vida publica de los funcionarios que, eventualmente, podrian tener
comprometida se responsabilidad en los hechos investigados, dado que las
conclusiones a que se llegue en dicho proceso so6lo quedaran a firme una vez que éste

quede totalmente tramitado’®.

Sobre el particular, la fase secreta de las investigaciones también ha sido objeto
de consideracion internacional, toda vez que, si bien el articulo 8, numero 5 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, sefiala que el proceso debe ser
publico, indica, como excepcidn a la regla, el caso en que el secreto sea necesario
para preservar los intereses de la justicia, fin que, como ya se dijo, es uno de los

perseguidos en esta etapa.

Continuando con el analisis de la norma estatutaria, podemos ver, entonces,
como regula expresamente la posibilidad de que el funcionario inculpado tenga
asistencia letrada en su defensa. Claro que al manifestarlo como un deseo o una
posibilidad (“asumiere”), deja abierta, por otra parte, la opcion de que la defensa sea

asumida personalmente.

El Unico alcance que cabria hacer a esta disposicion, es que en la practica, un
funcionario sin conocimientos juridicos, podria verse perjudicado en su defensa si la
asumiera en forma personal, por lo que la asistencia letrada debiera ser una constante
en los procesos administrativos sancionadores. Amén del costo que esto implica, no
deja de ser un ideal que podria plasmarse como un requisito obligatorio, con una

especie de defensoria administrativa, que haga contrapeso juridico al fiscal.

’® Dictamen de la Contraloria General de la Repulslicaero 14807/04
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Lo anteriormente dicho, permite concluir, respecto de los procedimientos
disciplinarios llevados al interior de la Administracion del Estado, que el estandar
internacional en comento esta presente sélo en parte. Por un lado, hay norma expresa
respecto a que el afectado tiene el derecho recurrir a un abogado para que lo asista en
su defensa; pero por otro, el costo de esta asesoria debe ser asumido enteramente por

él, lo que limita el ejercicio de este derecho.

No ocurre lo mismo en otras materias (civiles y penales, por ejemplo), en las
que la existencia de corporaciones de asistencia judicial o de defensorias penales
publicas, permiten cumplir con lo dispuesto en el articulo 19 namero 3, inciso tercero,
de la Constitucion Politica de la Republica, donde se mandata a la ley para que arbitre
los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan

procurarselos por si mismos.

Por esta razén, mientras no se dicte una norma que regule su situacion, los
inculpados en procesos administrativos, quedardn a merced de sus propias
posibilidades, no obstante lo preceptuado en el articulo 8, numero 2 letra e) de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, que sefiala expresamente y como
derecho irrenunciable del inculpado, el ser asistido por un defensor proporcionado por

el Estado, si éste no se defendiere por si mismo ni nombrare un defensor.

Por ultimo, no esta demas sefalar, a proposito de la investigacién sumaria, que
nada dice la ley sobre la asistencia de un abogado, pero dado que es un derecho
fundamental, perfectamente podria el inculpado recurrir a un letrado de confianza para

gque asuma su defensa.

6. Toda persona, contra quién se ha determinado la existencia de

responsabilidad, tiene derecho de recurrir de la resolucidon ante un érgano superior.

La doble instancia es una constante en los procedimientos administrativos

sancionatorios por expresa disposicidon de la ley, la cual sefala los recursos, reposicion
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y apelacion, de los que puede valerse el funcionario sancionado, para pedir que la

resolucién sea revisada.

Con todo, la jurisprudencia administrativa ha establecido, para el caso de la
apelacién, que es un requisito primordial que exista un superior jerarquico, lo que
ocurre en los servicios desconcentrados. Por lo tanto, cuando la medida disciplinaria es
aplicada por el Jefe Superior de un servicio descentralizado no cabe la interposicién de
este recurso, ya que soélo procede en el supuesto que exista subordinacion jerarquica,
de la cual carecen, por su naturaleza, esta clase de servicios, pudiendo en ellos operar

solamente el recurso de reposicién’’.

En mi opinidn, la univoca interpretacion de la Norma Administrativa, es
abiertamente discriminatoria, toda vez que impide a algunas personas interponer un
recurso de apelacion por el solo hecho de que el Jefe Superior del Servicio que les
aplico la sancion, lo es de un Servicio descentralizado. Esto, escapa a toda
racionalidad, sobre todo si, en este contexto, consideramos que el ejercicio de su
derecho a recurrir depende Unica y exclusivamente de la posicion organica de su

superior.

Ante este panorama, el Contralor General de la Republica, ha sugerido una
enmienda legislativa en el sentido de restablecer el recurso de apelacion ante la
Contraloria General de la Republica, tal como lo contemplaba el anterior Estatuto
Administrativo —DFL 338 de 1960-, respecto de los procedimientos disciplinarios
instruidos en los Servicios Publicos, a fin de cautelar en su integridad la garantia
constitucional del debido proceso y los derechos del empleado, velando por la
imparcialidad, independencia y juridicidad de los actos de la Administracion del

Estado’.

" Dictamen de la Contraloria General de la RepUbiligaero 28497/05.
8 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Op. Cit. P4§63.
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Conclusion.

Luego de lo expuesto en las paginas precedentes y dados los estandares
procesales minimos que deben existir en los procedimientos administrativos
sancionatorios, podemos establecer que estos se cumplen mayormente, mas no
integramente, tal como se ha desarrollado en este apartado, donde si bien podemos
apreciar un esfuerzo del legislador, en orden a cumplir con aquellos, adn existen

ciertos temas no puestos al corriente del devenir juridico internacional en la materia.

Es decir, el Estatuto Administrativo ha recogido, sélo en general, el mandato
constitucional de establecer las garantias de un proceso racional y justo, en la
determinacion de las responsabilidades administrativas en el marco de un

procedimiento disciplinario.

Pero aun existen temas donde el Estado debe hacerse cargo, a saber: respecto
de los plazos que limitan al afectado su derecho a ser oido y en la preparacion de su
defensa; sobre la falta de mencion expresa de la presuncién de inocencia y su
resguardo; respecto del mandato constitucional a la ley de arbitrar los medios para
obtener, el afectado, una adecuada defensa, la que queda entregada a su propia
capacidad de procurédrsela; y respecto de la apelacién, en aquellos casos en que se ha
dispuesto que no procede por el hecho de haber sido aplicada la sancién por una

jefatura, que a su vez, es el Jefe Superior de un Servicio descentralizado.
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4.- RECURSOS Y ACCIONES APLICABLES EN CASO DE VULNE RACION O
AUSENCIA DEL DEBIDO PROCESO EN LOS PROCEDIMIENTOS D ISCIPLINARIOS
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO.

La doble instancia es un elemento muy importante dentro del concepto de
debido proceso en los procedimientos sancionatorios de la Administracion que a lo

largo de este trabajo hemos ido elaborando.

Asi, también, lo ha declarado la propia Contraloria General de la Republica al
sefalar que, si bien, el principio de la doble instancia, estd consagrado respecto de la
investigacion sumaria y el sumario administrativo, ello no significa que sea aplicable en
todos los procesos llevados a cabo al interior de la Administracion, ya que la apelacion
s6lo es admisible en la medida que se cumpla la exigencia de existir un superior
jerarquico al que el érgano sancionador esté subordinado. Esta condicién no se verifica
tratAndose de los Servicios Publicos descentralizados por no existir en ellos un vinculo
de subordinacién jerarquica con el Presidente de la Republica, sino una relacion de
supervigilancia a través del Ministerio respectivo, por lo que la Jefatura Superior de
esta clase de organismos carece de superior jerarquico, razon por la cual s6lo procede

el recurso de reposicion”.

Es decir, segun el entender de la Contraloria, este principio no se vulnera a si
mismo, aunque se establezca una exigencia de caracter organico que implique la
existencia de un superior jerarquico al que el sancionador esté subordinado, porque, no
obstante, existan situaciones en que esto no ocurra, siempre habra al menos un modo

de requerir la revision de las sanciones.

Cabe hacer presente, ademas, que existe un limite al analisis de la legalidad de
la resolucion que aplique una medida disciplinaria, la cual esta contenida en el articulo

144 del Estatuto Administrativo, y que se refriere a que los vicios del procedimiento no

" Dictamenes de la Contraloria General de |la Regallliimeros 30095/92, 30984/93, 2190/95, 1182/96,
26677/97 y 2890/98.
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van a afectar su legalidad cuando incidan en tramites que no tengan una influencia

decisiva en los resultados del sumario.

Respecto de esto, la Contraloria General de la Republica ha sefialado que se
consideraran tramites que tienen una influencia decisiva en los resultados del sumario
administrativo, aquéllos cuya omision priven al afectado de su derecho a defenderse
oportunamente, como ocurre con la declaracion del inculpado, la formulacion de cargos
concretos o su formulacion tardia, asi como la notificacién de estos o de la sancién que
se pretende aplicar. Y las consecuencias de esto inciden en la imposibilidad de dar

curso a la aplicacion de la medida disciplinaria.

Por el contrario, ha sefialado la Contraloria, que no vician el procedimiento
sumarial, por ejemplo, el hecho de haberse ordenado sustanciar por autoridad
incompetente, u omitiendo el apercibimiento a recusar al fiscal o actuario, ya que,
considera, se tratan de elementos no esenciales del procedimiento, lo mismo la
inobservancia de los plazos, los que, en general, solo traen aparejada para el infractor,

responsabilidad administrativa®.

A mi entender, la Contraloria General de la Republica, ha interpretado el texto
del articulo 144 del Estatuto Administrativo®’, en el sentido de considerar esencial el
vicio del procedimiento que priva al afectado so6lo del derecho a defenderse,
entendiendo a los demas como no esenciales y, por lo tanto, que no afectan la

legalidad de la resolucion®.

Dicha interpretacion, considero, es un tanto sesgada desde el punto de vista del
cumplimiento de los estandares internacionales estudiados, en tanto pasa por alto el
hecho de que el debido proceso comprende un conjunto de principios que deben ser

respetados a lo largo del todo procedimiento, estructurandose éste en un todo

8 Dictamenes de la Contraloria General de la Repaibliimeros 32919/95, 2690/99, 46796/99, 3737/99 y
24414/07, entre otros.

8 “Articulo 144.- Los vicios de procedimiento no afé@n la legalidad de la resolucién que aplique la

medida disciplinaria, cuando incidan en tramites ga tengan una influencia decisiva en los resodtad

del sumario”.

8 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Op. Cit. P4&69.
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armonico, cuyo objetivo es dar al afectado la seguridad de que dicho proceso se va a
cumplir paso a paso, del modo establecido en la ley y no s6lo tomando en cuenta los
vicios que hayan afectado lo decisivo de la resolucion y que conlleven una nulidad en
el proceso disciplinario, lo que como veremos a propdsito del analisis del articulo 160

del Estatuto, también tiene un alcance limitado.

Los recursos pueden clasificarse en nacionales e internacionales. Dentro de los
nacionales, y por las razones que mas adelante veremos, solo existen dos, el de

reposicion y el de apelacion.

Lamentablemente, entre nosotros, no existe una accion constitucional que dé
proteccién al debido proceso establecido en el articulo 19, N° 3, inciso quinto. El
articulo 20 de nuestra constitucion, a propdsito de la accion de proteccion, sélo se
refiere al inciso cuarto de dicha norma, excluyendo toda posibilidad de recurrir ante los
tribunales superiores de justicia para pedir amparo en caso de que dicho derecho sea

privado, amenazado o perturbado en su ejercicio.

Respecto de los recursos nacionales, y dada su naturaleza de procedimiento
especial, el debido proceso sélo puede protegerse mediante aquellos establecidos
expresamente en el Estatuto Administrativo, y no otros, tal como lo ha declarado la
propia Contraloria y sin perjuicio de las facultades del érgano contralor para conocer e
informar sobre la legalidad del proceso disciplinario en el tramite de la toma de razoén
del acto administrativo terminal®.

Lo anterior, configura un limite nacional a la proteccibn de un derecho
mencionado en el catalogo de la Constitucion y de los estandares internacionales
sobre la materia, en tanto, no existe en nuestra legislacién la posibilidad de que un
organo ajeno a la Administracion y, por lo tanto, imparcial, pueda tomar conocimiento
de hechos o actos que atenten contra el debido proceso en el marco de un

procedimiento disciplinario.

8 Dictamenes de la Contraloria General de la Regalilbliimeros 29208/93, 5150/96, 9471/01.
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Por otro lado, del estudio del Estatuto, nos encontramos con una norma que
establece la institucién del reclamo, la que, como una accién genérica, permite a los
funcionarios, como su nombre lo dice, reclamar ante la Contraloria General de la
Republica, por cualquier vicio de legalidad en que incurran los Organos de la

Administracion y que impliquen la violacion de sus derechos estatutarios.

Se encuentra contenido en el articulo 160 y sefiala lo siguiente:

“Los funcionarios tendran derecho a reclamar ante la Contraloria General de la
Republica, cuando se hubieren producido vicios de legalidad que afectaren los
derechos que les confiere el presente Estatuto. Para este efecto, los funcionarios
tendran un plazo de diez dias habiles, contado desde que tuvieren conocimiento de la
situacion, resolucion o actuacién que dio lugar al vicio de que se reclama. Tratandose
de beneficios o derechos relacionados con remuneraciones, asignaciones o viaticos el
plazo para reclamar sera de sesenta dias.

Igual derecho tendran las personas que postulen a un concurso publico para
ingresar a un cargo en la Administracion del Estado, debiendo ejercerlo dentro del
plazo de diez dias contado en la forma indicada en el inciso anterior.

La Contraloria General de la Republica deberd resolver el reclamo, previo
informe del jefe superior, Secretario Regional Ministerial o Director Regional de
servicios nacionales desconcentrados, segun el caso. El informe debera ser emitido
dentro de los diez dias hébiles siguientes a la solicitud que le formule la Contraloria.
Vencido este plazo, con o sin el informe, la Contraloria procedera a resolver el reclamo,

para lo cual dispondra de veinte dias habiles”.

Sobre el particular, la Contraloria se ha manifestado en el sentido de que en los
sumarios administrativos no procede interponer este reclamo porque los
procedimientos disciplinarios que los sustentan estan suficientemente reglados en
todas sus etapas de acuerdo al Estatuto Administrativo, donde existen —continta-

varias instancias en las que los afectados pueden hacer valer sus planteamientos con
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el objeto de garantizarles una adecuada defensa y configurar un debido proceso, por lo

que no caben otras instancias que las ya mencionadas®.

Es decir, al amparo de las normas del Estatuto Administrativo, la Contraloria
General de la Republica, en su jurisprudencia, se ha limitado a su consideracion de
suficiencia normativa del los procedimientos disciplinarios, pero como hemos visto, la
ley interna en algunos aspectos es insuficiente y debe ser suplida por las normas

internacionales que al respecto existen.

No obstante, valga el alcance hecho por el mismo Organo Contralor, en el
sentido de abrirse a la posibilidad de considerar los antecedentes de una presentacion
hecha mediante un reclamo de ilegalidad, al momento de llevar a cabo el tramite de la

toma de razén a que estan afectos los actos que aplican medidas disciplinarias®.

Asi, la revisién de los procesos por un érgano imparcial e independiente de
aquel que lo sustancid, debe ser una posibilidad siempre abierta en tanto existan las
herramientas para aquello, en miras de cumplir cabalmente con los estandares
procesales minimos que deben estar presentes en los procedimientos disciplinarios,
guedando como Unica alternativa, el recurrir a instancias internacionales en busca de la

proteccion a la garantia del debido proceso.

Dentro de los recursos internacionales, destaca aquel que puede presentarse
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dado que éste si estd normado y

protegido en su articulado.

Este emana de lo reglado en el articulo 8 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos a propésito de las garantias judiciales. Asi, en la region, el Sistema
Americano de Proteccion de los Derechos Humanos se encuentra en el marco de la
Organizacién de Estados Americanos, cuya Carta fue aprobada en 1948, y en 1969, en

la Conferencia de Interamericana especializada en Derechos Humanos (San José de

8 [dem ant.
% Dictamenes de la Contraloria General de la Regaiblimeros 3634/91, 2190/95, 19763/96 y 15060/01.
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Costa Rica), se adopté la citada Convencion o Pacto de San José de Costa Rica, que
entré en vigor en 1970, y fue ratificado por el Estado de Chile donde tiene plena

vigencia.

La Convencién establece en su articulo 33, como organismos componentes
para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos por
los Estados Partes, la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Y es la Corte la que finalmente conoce de las
materias de derechos humanos, la cual, para poder hacerlo, se establece que se hayan
agotado los procedimientos establecidos para la resolucion del conflicto ante la
Comision, cuya funcion principal es la de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos, siendo ésta la puerta de entrada al sistema interamericano de
proteccién de derechos humanos, y su llave, el hecho de que se hayan interpuesto y

agotado los recursos de jurisdiccion interna (articulo 46, letra a) de la Convencién).

Los requisitos basicos para la presentacion de una peticion individual estan
establecidos en los articulos 44, 45, 46 y 47 de la Convencion Americana, y 28, 31, 32,
33 y 34 del Reglamento de la Comision Interamericana. Estos requisitos, basicamente,
son: 1) que los hechos caractericen una violacion a la Convencién Americana; 2) que
se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna; 3) que la solicitud
sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que se haya
notificado la decision definitiva; y 4) que la materia no esté pendiente de otro

procedimiento de arreglo internacional.

El procedimiento de una peticion individual ante la Comision esta compuesto
por cuatro etapas: una etapa previa de estudio sobre la tramitabilidad de la peticion, la
etapa de admisibilidad, la etapa de fondo y la etapa de seguimiento del cumplimiento
de las recomendaciones o, en caso de que se envie el caso a la Corte, de litigio ante
este tribunal. Dictado un informe de fondo conforme al articulo 50 de la Convencion, la
Comision debe notificar a los peticionarios sobre su emisién y solicitarles su opinién

acerca de presentar o no el caso a la Corte. El actual Reglamento de la CIDH consagra
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la presuncion de que todos los casos deben ser remitidos a la Corte, salvo de decision

motivada en contrario.

Una vez agotado esto, se puede iniciar ante la Corte el procedimiento, para lo
cual debe interponerse una demanda ante la Secretaria de la Corte, la cual en
definitiva puede adoptar las medidas que explicita en el articulo 63 de la Convencién, a

saber:

“1.- Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion

de estos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.

2.- En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario
evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo,
podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de
asuntos que aun no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la

Comision.”

Asi pues, en el ambito nacional, los recursos con los que contamos para la
proteccion del debido proceso, en el marco de los procedimientos sancionatorios
llevados a cabo al interior de la Administracién del Estado, son solamente aquellos
establecidos en el Estatuto Administrativo, donde se agotan, tal como lo ha sefialado la
Contraloria General de la Republica en distintos dictamenes®. Luego de esto, es la via

internacional la Ultima instancia a la cual se podria, formalmente, recurrir.

En todo caso, es lamentable para el objeto del presente estudio, la ausencia de
jurisprudencia en este sentido, lo que no quiere decir necesariamente que en nuestro

pais haya un pleno respeto por el debido proceso administrativo, pues como se le

% Dictamenes de la Contraloria General de la Regaiblimeros 33336/1, 31606/03 y 36814/05.
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llama en estadisticas, hay un area gris en esta materia y que queda circunscrita al

ambito interno de los servicios u 6rganos regidos por el Estatuto Administrativo.

4.1. Naturaleza del procedimiento recursivo ¢Es rep  aratorio o correctivo?

Sobre la base de lo ya estudiado podriamos decir que los recursos nacionales
son claramente correctivos, pues se enfocan en el procedimiento y como este debe
llevarse de la mejor forma y siempre apegado a la legalidad, razén por la cual, en caso
de haberse vulnerado alguno de los elementos esenciales del procedimiento y que
afecten su legalidad, habra de reabrirse el sumario 0 investigacion en ese preciso
momento para continuar con la investigacion una vez salvado el vicio de que se trate®”.
De ahi su naturaleza correctiva, porque la idea es siempre llegar al acto terminal en
base a un procedimiento totalmente ajustado a la normativa, para dar legitimidad a la

sancién aplicada en caso de que se resuelva de este modo.

Los recursos internacionales, en cambio, tienen ambas caracteristicas, porque,
como se vio, la idea es corregir el procedimiento si internamente no se ha hecho; pero
si la vulneraciéon es tal, que afecte profundamente las garantias establecidas en la
Convencion, queda claro que puede aplicar medidas indemnizatorias para el
funcionario cuyos derechos han sido transgredidos, en caso de resolverse de ese

modo por la Corte.

87 Dictamenes de la Contraloria General de la Regaiblimeros 23461/91 y 10483/93
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5.- CONCLUSIONES Y REFLEXIONES.

A lo largo del presente trabajo se ha intentado circunscribir al debido proceso
como parte integrante y fundamental del procedimiento administrativo. Es més, para
dejar este punto claro e identificado con el marco en el cual se desarroll6 el estudio se
le llamd el “Debido Proceso Administrativo”, con el claro objetivo de darle a este

principio un sentido de pertenencia al campo del derecho dentro del cual se encuadra.

Desde sus origenes, el debido proceso ha tenido como mision el resguardo de
una serie de garantias que permiten que una persona sometida al poder punitivo del
Estado, en cualquiera de sus formas, lo haga lo suficientemente protegido en cuanto al
ejercicio de aquellos derechos que el sujeto posee cuando se ve enfrentado a estas

circunstancias.

Ahora bien, el funcionario publico, que en el ejercicio de sus funciones ha
atentado contra las prohibiciones y obligaciones que son consustanciales a su labor,
puede ser sujeto de un procedimiento administrativo cuyo objetivo es determinar su
responsabilidad en el hecho u omisién y, conforme a ello, aplicar una medida
disciplinaria en los términos y de la forma como lo ha reglamentado el Estatuto

Administrativo.

Claramente, su estatus especial, regulado también por una norma especial, no
lo aleja la proteccién que emana de los principios establecidos en nuestra Constitucion
y que se han asegurado a todas las personas, principios que deben entenderse como
parte del ordenamiento juridico en su conjunto. Mas adn, si normas internacionales,
ratificadas por Chile y vigentes, como lo es la Convencidn Interamericana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, establecen, como un derecho
que debe protegerse, el universal principio presente en todo Estado de Derecho, segln

el cual, nadie puede ser condenado sin ser oido y con las debidas garantias.

Siguiendo este orden de ideas, debe entenderse parte de los procesos

sancionatorios al interior de la Administracion del Estado el respeto por el debido
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proceso, tal como puede desprenderse de la norma estatutaria, lo que se ve
manifestado en una serie de reglas siempre presentes en ella y tendientes a asegurar

la vigencia de tal principio en cada una de sus etapas.

Asi las cosas, para asegurar el respeto a estos derechos, por parte de la
autoridad, es preciso que la ley regule “el proceso” a que se someta el ejercicio
legitimo del poder y, en esa regulacion, que se prevean las formas e instancias de
audiencia, de publicidad, de prueba y de defensa de los afectados o interesados. Es lo
que configura lo que hemos conocido como “el debido proceso administrativo”, el cual
tiene un aspecto sustantivo (reconocimiento del derecho de toda persona a ser
respetada en sus libertades) y otro adjetivo (establecimiento de un sistema de normas
procesales que aseguren tal derecho). Y para el caso de que la ley no lo haga, como si
lo hace en el Estatuto Administrativo, deben entenderse de todas formas protegidos
por el ordenamiento juridico, pues asi se ha establecido en las normas del mas alto

rango.

Por lo anteriormente expuesto, la nocién de debido proceso es aplicable no sélo
al proceso judicial, sino que también al procedimiento administrativo, en cuanto aquél
conduzca a un acto de la Administracion que afecte los derechos que se reconocen a
las personas; y en este sentido, los procedimientos administrativos en general, como
ya se indicd, han de establecer instancias de audiencia, publicidad y defensa en favor
de los administrados o, en el caso que nos interesa, de los funcionarios, consagrando
los medios de impugnacién de los actos que puedan estimarse lesivos para sus
derechos; y, claramente el ser objeto de una investigacién, en tanto puede concluir en
una sancioén, debe apegarse a lo estatuido en nuestra Carta Fundamental y que dice
relacién con derechos, tales como, la defensa juridica, la igualdad ante la ley; y, por
supuesto, que ésta sea llevada a cabo en el marco de un proceso legalmente
tramitado, previo a la sancién y en el que se garantice la justicia y racionalidad de los

mismos.

Por su parte, nuestra legislacion, ha debido sujetarse a ciertos estandares

procesales minimos para dar cumplimiento a lo preceptuado internacionalmente, en
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materia de debido proceso. Y en ese sentido, como vimos, el Estatuto Administrativo
ha cumplido s6lo en parte con aquellos, dando lugar a ciertas deficiencias en el
desarrollo normativo de los procesos disciplinarios, donde aun existen temas, respecto
de los cuales, el legislador debe hacerse cargo, a saber: en lo referente a los plazos
gue limitan al afectado su derecho a ser oido y en la preparacién de su defensa; acerca
de a la falta de mencién expresa de la presuncién de inocencia y su resguardo; en
relacién con el mandato constitucional a la ley de arbitrar los medios para obtener, el
afectado, una adecuada defensa, la que queda entregada a su propia capacidad de
procurarsela; y respecto de la apelacion, en aquellos casos en que se ha dispuesto que
no procede por el hecho de haber sido aplicada la sancion por una jefatura, que a su

vez, es el Jefe Superior de un Servicio descentralizado.

Por todo esto, es que ante la pregunta sobre qué garantias ofrece el debido
proceso, se debe responder que, basicamente, este principio exige que todo
funcionario que aparezca implicado en una investigacion disciplinaria tenga derecho a
ser informado oportunamente de su condicion de inculpado; a ser oido en sus
declaraciones y alegaciones, a que se le dé conocimiento personal de los cargos que
se le formulen; a que en general, se le proporcione toda la informacién debida que no
atente contra el secreto o reserva que se disponga para el mejor éxito de la
investigacion; a ofrecer y producir pruebas; a hacerse representar por profesionales
letrados; y a impugnar, mediante los recursos idéneos y ante 6rganos de jerarquia

superior, el acto administrativo que le afecta.

Otro factor, no menor, que salta a la vista en la substanciacion de un
procedimiento sancionatorio es el subjetivo, pues del otro lado la investigacion esta el
sujeto activo de la misma, el fiscal o investigador, sobre el cual pesa la responsabilidad
de llevar a cabo este de un modo objetivo, es decir, atento a todas aquellas
circunstancias que configuran la falta, pero también a todas aquellas que pueden
atenuar o eximir de responsabilidad administrativa, o que, en algunos casos, puede
poner peligrosamente al investigado a merced de otros factores que pueden influir en
su vista y a la larga en la decision final del sumario administrativo o investigacion

sumaria.
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Por ultimo, y como se mencion6 en su oportunidad, seria prudente regular de
un modo mas bien tipico aquellas conductas que implican responsabilidad
administrativa, pues las sefialadas en el Estatuto Administrativo son de un caracter
abierto en cuanto a su interpretacion y dejan fuera factores que quedan exclusivamente
a criterio del investigador o fiscal. Esto, lo ayudaria bastante, en el sentido de que se
convertiria en una guia muy util para aquellas personas a las que toque esta tarea,
pero que carezcan de suficiente criterio juridico para resolver ciertas situaciones que
puedan darse en el curso de la investigacion. Ello, por supuesto, en miras de la
proteccion de los derechos del afectado y de que el procedimiento sea correctamente
llevado a cabo. Es cierto que esto tiene un costo, tal vez un costo muy alto, pero que
en mi apreciacion lo vale, desde que se entiende al Estado como uno de los mayores
empleadores, del que depende una gran cantidad de personas que velan por su buen
funcionamiento para el logro de los objetivos que, en miras del bien comun, se ha

planteado.

5.1. ¢Progresividad al Interior de la Administraci  6n del Estado? El Rol y
Herramientas de los Jefes de Servicio y de la Contr aloria General de la

Republica.

Una reflexion final, que es necesario hacer, dice relacion con la forma como la
Administracion del Estado cumple, o esta en posicion de cumplir, con la necesidad de
proteger y favorecer el principio del debido proceso en sus procedimientos

disciplinarios, en tanto mandato constitucional e internacional.

Asi, surge la idea de la progresividad al interior de la Administracion del Estado,
la que, como lo indica el diccionario de la RAE, est& relacionado con la “cualidad de
progresivo”, y progresivo es, en palabras del mismo diccionario: “que avanza, favorece
el avance o lo procura” y “que progresa o aumenta en cantidad o en perfeccion”. Asi, la
idea es, dadas las herramientas juridicas que actualmente existen, ver como pueden
todos los 6rganos y sujetos con capacidad decisoria, contribuir desde sus atribuciones

y funciones al respeto del debido proceso como principio siempre presente en los
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procedimientos llevados al interior de la Administracion en el que se persiga la

responsabilidad administrativa de sus funcionarios.

En este orden de ideas, a lo largo del presente trabajo y basandonos
fundamentalmente en el procedimiento administrativo sancionatorio establecido en el
Estatuto Administrativo de la Ley 18.834, hemos visto como el legislador se ha
preocupado de establecer ciertas bases que den sustento al resguardo efectivo del
Debido Proceso en tanto principio rector del buen ejercicio del poder punitivo del

Estado, al interior de éste y en relacion con sus funcionarios.

Hemos podido identificar las fases en que se encuentra presente y, también, en

aquellas en que su ausencia puede parecer sutil®

, pero no obstante aquello, deja al
funcionario a la merced del investigador, fiscal o autoridad encargada de llevar a cabo
el procedimiento o ejecutar la sancion, dado que las facultades discrecionales de estos
pueden, en alguna medida, afectar los derechos de los imputados o investigados. En
este sentido, esta discrecionalidad puede convertirse en un talon de Aquiles a la hora
de administrar justicia al interior de la Administracion del Estado, en tanto el érgano
persecutor, carece de un marco en el que pueda moverse a la hora de, por ejemplo,
sugerir una sancion, ya que no existe una proporcionalidad claramente establecida ni

en la ley ni en los dictamenes de la Contraloria al respecto.

De lo anterior, entonces, surge la pregunta sobre como se puede garantizar una
investigacion y un procedimiento justo y racional, y consecuentemente, una sancion
justa, en oposicion a caprichosa o desproporcionada; y, como puede velar la
Administracion toda para que el desarrollo de sus procedimientos sea realizado al
amparo de las normas nhacionales e internacionales que rigen la materia y que
protegen al funcionario publico que ha cometido alguna falta, en el ejercicio de sus

funciones, frente al Estado persecutor.

8 Por ejemplo, en el caso tratado a propésito @édaion del funcionario y en qué calidad se h&en
cuanto a la forma como debe apreciarse la pruebagexistir, entre nosotros, un sistema reglado.
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La Contraloria General de la Republica, dentro de sus atribuciones, tal como lo
dispone su Ley Orgéanica Constitucional, N° 10.366, tiene la de “pronunciarse sobre la
constitucionalidad y la legalidad de (...) las resoluciones de los Jefes de Servicio, que
deben tramitarse por la Contraloria General; vigilar el cumplimiento de las

disposiciones del Estatuto Administrativo”®®

, lo que se concreta con el tramite de la
toma de razdén. Asi, esta norma ubica a la Contraloria en el tope de las instancias
fiscalizadoras, en tanto tiene a su cargo la vigilancia del cumplimiento del Estatuto y, en
dicha funcion, su control ciertamente recae sobre los procesos administrativos
sancionatorios, y en especial, en la aplicacion de las sanciones, las cuales pasan por
un anélisis, tal como lo ha indicado la Contraloria en sus dictamenes.*® Esto, “porque el
control previo de legalidad que constituye la toma de razon de los actos que afinan los
sumarios administrativos, tiene por objeto verificar si en estos procesos se ha

respetado la ley estatutaria y cumplido las reglas de procedimiento que los regulan™”.

Por su parte, los Jefes de Servicio cumplen también un rol gravitante en este
tema, pero al interior de la Administracion y en particular dentro del servicio que
encabezan, toda vez que dentro de sus atribuciones, se encuentra la de establecer y
ejecutar las politicas relativas al personal del servicio, y una de ellas, por cierto, es la

relacion de los funcionarios frente a la autoridad ante las faltas que cometan.

En este sentido, por ejemplo, podemos entender que hay progresividad al
interior de la Administracion del Estado, cuando el jefe de servicio ha tomado
conciencia de la necesidad de mejorar la proteccion de los empleados, en virtud de las
normas constitucionales e internacionales tratadas, y ha dispuesto medidas tales como
la elaboracion de manuales, que se conviertan en documentos oficiales al interior de la
reparticion que dirigen, y que contengan procedimientos claramente explicados y de

acceso general a los funcionarios, ya que cada uno de ellos, eventualmente, puede ser

8 Art. 1°, inc. 1° de la Ley 10.366 de la Ley de &nrigacion y Atribuciones de la Contraloria Gendeal
la Republica.

% Entre otros: Ns.Dictamenes de la Contraloria G#rge la Republica nimeros 10754/66, 13563/90,
16893/90, 31891/90, 30022/93 y 616/96, entre otros.

%! Dictamen N° 16893de la Contraloria General dedp(Rlica nimero16893/90
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susceptible de una investigacién, sea como investigado o inculpado, sea como

investigador o fiscal.

Otra medida que pueden ser adoptadas desde la jefatura es la realizacién de
capacitaciones, sea entregando a los funcionarios herramientas juridicas, sea
poniéndolos en conocimiento de los derechos que les asisten y obligaciones a las que

estan sujetos en caso de estar en uno u otro lado de la investigacion administrativa.

También como se insinud, un avance necesario en el conocimiento y aplicacion
de estos derechos y deberes pasa por estructurar los procedimientos de tal forma que
su instruccion no quede sujeta soOlo al criterio, por ejemplo del investigador o
sancionador, sino que haya un marco normativo que lo oriente en su actuar y
sobretodo en su decidir. Ello, porque actualmente, la Unica guia valida para resolver
dudas de tipo procedimental o sustantivo son los dictamenes emitidos por la
Contraloria, los cuales sientan jurisprudencia y obligan a los organos de la
Administracion, pero que en algun punto pueden resultar insuficientes segun se vayan
presentando nuevas situaciones. A lo anterior, hay que agregar que, en caso de surgir
una nueva hipotesis, la que se desee consultar al organismo contralor, su respuesta

puede exceder el periodo establecido para los procesos.

Por supuesto que, en este sentido, la tarea pasa por una serie de ajustes
legislativos o reglamentarios al Estatuto Administrativo que, por ejemplo, permitan

determinar conductas e infracciones de un modo mas bien tipico, en vez de casuistico.

Ademas, podria plantearse la idea de cambiar la estructura del proceso actual,
que es inquisitivo y con todas las dificultades que trae aparejadas, empezando por la
posicién de investigador, acusador y sancionador® radicada de un solo funcionario, y
que sélo hace mella en su imparcialidad, por un sistema mas acusatorio, en el que

estas labores estén claramente definidas y realizadas por entes distintos, de manera

%2 Si bien dice la que ley que la labor del investiao fiscal concluye cuando sobresee o “sugieng’ u
sancion, no debe dejarse de lado que generalmerdesa sugerencia la que derive en la sancion
finalmente aplicada, en virtud del hecho de querginde que ha sido designado por su idoneidad y
porque tiene un conocimiento absoluto del cascstiyado.
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tal, que la ecuanimidad esté garantizada al menos en la etapa final de aplicacion de la

sancion.

Y, como ya vimos, la resolucion que aplique una sancion debe necesariamente
ser revisada por la Contraloria General de la Republica quien puede objetar el
procedimiento y su decisién final si considera que se ha faltado a lo mandado por la

Constitucién y las Leyes.

Ciertamente, un cambio tan radical puede implicar un costo para los Servicios,
pero se hace necesario si se quiere garantizar en todas las etapas del procedimiento el

respeto al debido proceso tal como se ha planteado a lo largo de este trabajo.

Pero, por otra parte, medidas tan simples como eliminar que el investigador o
fiscal sugiera la sancién a aplicar, puede hacer esta tarea mas cercana al cumplimiento
del principio, porque sera el jefe superior el que tome la decision sin antecedente
alguno mas que el mérito del proceso, y aln consultando a sus propios asesores en
caso de que éste, el jefe de servicio, carezca de conocimientos juridicos, lo que puede
ser una circunstancia normal segun su especializacion y la naturaleza de servicio en el

que ejerce su jefatura.
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ANEXO

SENTENCIA SOBRE DEBIDO PROCESO ANTE LA ADMINISTRACI ON DEL
ESTADO (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS) C ASO CLAUDE
REYES Y OTROS VS. CHILE SENTENCIA DE 19 DE SEPTIEMB RE DE 2006

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”,
“la Corte” o “el Tribunal”), integrada por los siguientes jueces*:

Sergio Garcia Ramirez, Presidente;
Alirio Abreu Burelli, Vicepresidente;
Antonio A. Cancado Trindade, Juez;
Cecilia Medina Quiroga, Jueza;
Manuel E. Ventura Robles, Juez; y
Diego Garcia-Sayéan, Juez;

Presentes, ademas,

Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y
Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta;

De conformidad con los articulos 62.3 y 63.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “la Convencion” o “la Convencién Americana”) y con
los articulos 29, 31, 56 y 58 del Reglamento de la Corte (en adelante “el Reglamento”),
dicta la presente Sentencia.

[. Introduccion de la Causa

1. El 8 de julio de 2005, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 50 y 61 de la
Convencion Americana, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Comision” o “la Comision Interamericana”) sometido ante la Corte una
demanda contra el Estado de Chile (en adelante “el Estado” o “Chile”). Dicha demanda
se origind en la denuncia No. 12.108, recibida en la Secretaria de la Comision el 17 de
diciembre de 1998.

2. La Comisién presenté la demanda con el fin de que la Corte declare que el Estado
es responsable por la violacidbn de los derechos consagrados en los articulos 13
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(Libertad de Pensamiento y de Expresién) y 25 (Derecho a la Proteccion Judicial) de la
Convencion Americana, en relacién con las obligaciones establecidas en los articulos
1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de
Derechos Interno) de la misma, en perjuicio de los sefiores Marcel Claude Reyes,
Sebastian Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero.

3. Los hechos expuestos por la Comision en la demanda habrian ocurrido entre mayo y
agosto de 1998 y se refieren a la supuesta negativa del Estado de brindar a los
sefiores Marcel Claude Reyes, Sebastidn Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero toda
la informacidn que requerian del Comité de Inversiones Extranjeras, en relacion con la
empresa forestal Trillium y el Proyecto Rio Coéndor, el cual era un proyecto de
deforestacion que se llevaria a cabo en la décimo segunda region de Chile y “p[odia]
ser perjudicial para el medio ambiente e impedir el desarrollo sostenible de Chile”. La
Comision indicO que tal negativa se dio sin que el Estado “argumentar[a] una
justificacion valida de acuerdo con la legislacion chilena”, asi como a que
supuestamente “no [les] otorgd un recurso judicial efectivo para impugnar una violacién
del derecho al acceso a la informacién” y “no [les] aseguré los derechos al acceso a la
informacién y a la proteccién judicial, ni conté con mecanismos establecidos para
garantizar el derecho al acceso a la informacion publica”.

4. Asimismo, la Comision solicitd a la Corte que, de conformidad con el articulo 63.1 de
la Convencién, ordene al Estado que adopte determinadas medidas de reparacion
indicadas en la demanda. Por ultimo, solicitdé al Tribunal que ordene al Estado el pago
de las costas y gastos generados en la tramitacion del caso en la jurisdiccién interna y
ante los 6rganos del Sistema Interamericano.

II. Competencia

5. La Corte es competente para conocer el presente caso, en los términos de los
articulos 62 y 63.1 de la Convencion, en razén de que Chile es Estado Parte en la
Convencion Americana desde el 21 de agosto de 1990 y reconocid la competencia
contenciosa de la Corte ese mismo dia.

[1l. Procedimiento ante la Comision

[...]

IV. Procedimiento ante la Corte

[...]

V. Prueba
[...]
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VI. Hechos Probados

57. Con fundamento en las pruebas aportadas y considerando las manifestaciones
formuladas por las partes, la Corte considera probados los siguientes hechos: El
Comité de Inversiones Extranjeras y el mecanismo de inversidon extranjera regulado por
el Decreto Legislativo N° 600

57.1 El Decreto Legislativo N° 600 de 1974, con texto refundido, coordinado y
sistematizado mediante Decreto del Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstruccion No. 523 de 3 de septiembre de 1993, contiene el Estatuto de la
Inversiébn Extranjera en Chile, el cual es uno de los mecanismos legales para
materializar dicha inversion, que otorga determinados beneficios al inversor. Dicho
Decreto Legislativo contempla la normativa que rige a “las personas naturales y
juridicas extranjeras, y las chilenas con residencia y domicilio en el exterior, que
transfieran capitales extranjeros a Chile y que celebren un contrato de inversion
extranjera’l . Dicho Decreto regula la celebracién de contratos de inversion extranjera,
los derechos y deberes de los inversionistas extranjeros y los regimenes aplicables a
éstos, asi como las funciones del Comité de Inversiones Extranjeras y de la
Vicepresidencia Ejecutiva 2.

57.2 ElI Comité de Inversiones Extranjeras “es una persona juridica de derecho publico,
funcionalmente descentralizada, con patrimonio propio, [...] que se relacionara con el
Presidente de la Republica por intermedio del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion”. EI Comité se encuentra integrado por: 1) el Ministro de Economia,
Fomento y Reconstruccion, quien preside; 2) el Ministro de Hacienda; 3) el Ministro de
Relaciones Exteriores; 4) el Ministro del ramo respectivo cuando se trate de solicitudes
de inversiones vinculadas con materias que digan relacibn con Ministerios no
representados en este Comité; 5) el Ministro de Planificacién y Cooperacion, y 6) el
Presidente del Banco Central de Chile3 .

57.3 Dicho Comité es “el Unico organismo autorizado, en representacion del Estado de
Chile, para aceptar el ingreso de capitales del exterior acogidos al [... D]ecreto ley [N°
600] y para establecer los términos y condiciones de los respectivos contratos” y se
relacionara con el Presidente de la Republica por intermedio del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion. Para el cumplimiento de sus atribuciones y
obligaciones “el Comité [de Inversiones Extranjeras] actuard representado por su
Presidente en los casos de [...] inversiones que requieran de[l] acuerdo del Comité,
segun lo dispuesto en el articulo 16 [de dicho decreto], en caso contrario, actuara
representado por su Vicepresidente Ejecutivo™4 .
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57.4 La Vicepresidencia Ejecutiva del Comité de Inversiones Extranjeras, para el
cumplimiento de sus atribuciones y obligaciones, tendra las siguientes funciones: a)
recibir, estudiar e informar las solicitudes de inversiones extranjeras y las demas que
se presenten a la consideracion del Comité; b) actuar como 6rgano administrativo del
Comité, preparando los antecedentes y estudios que requiera; ¢) cumplir funciones de
informacion, registro, estadistica y coordinacion respecto de las inversiones
extranjeras; d) centralizar la informacién y el resultado del control que deban ejercer los
organismos publicos respecto de las obligaciones que contraigan los titulares de
inversiones extranjeras o las empresas en que éstos participen y denunciar ante los
poderes y organismos publicos competentes, los delitos o infracciones de que tome
conocimiento; e) realizar y agilizar los trdmites ante los diferentes organismos que
deban informar o dar su autorizacion previa para la aprobacion de las diversas
solicitudes que el Comité debe resolver y para la debida materializacion de los
contratos y resoluciones correspondientes; y f) investigar en Chile o en el extranjero
sobre la idoneidad y seriedad de los peticionarios o interesados 5.

57.5 El Comité de Inversiones Extranjeras recibe solicitudes de inversion extranjera en
Chile a través de su Vicepresidente, a las cuales se adjuntan antecedentes de los
solicitantes. Cuando los solicitantes son personas juridicas, los antecedentes
consisten, entre otros, en: nombre o razén social; tipo de sociedad; nombres de
principales accionistas y otros antecedentes sociales; domicilio; actividad econémica;
antecedentes econdémicos del ultimo afio; capital social; patrimonio; utilidades; paises
en que tienen inversiones; representante legal en Chile; descripcibn econdmica del
proyecto; sector econdémico; region de destino de la inversion; empleos nuevos que el
proyecto generard; mercado de destino; monto, objeto y composicién del aporte; y
datos de la sociedad receptora del aporte 6.

Respecto del contrato de inversién para la realizacion del “Proyecto Rio Coéndor”

[...]

Respecto de la solicitud de informacion de Marcel Claude Reyes y Arturo Longton
Guerrero al Comité de Inversiones Extranjeras y la respuesta a dicha solicitud

57.12 El sefior Marcel Claude Reyes es economista. En 1983 trabajé en el Banco
Central como asesor del Comité de Inversiones Extranjeras y en la Unidad de Cuentas
Ambientales y fue Director Ejecutivo de la Fundacién Terram desde 1997 hasta 2003.
Dicha organizacibn no gubernamental tiene por finalidad, entre otras, promover la
capacidad de la sociedad civil para responder a decisiones publicas sobre inversiones
relacionadas con el uso de los recursos naturales, asi como “participar activamente en
el debate publico y en la produccién de informacion sélida cientifica [...] en relacion al
desarrollo sustentable en [Chile]” 7.
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57.13 El 7 de mayo de 1998 el sefior Marcel Claude Reyes, en su caracter de Director
Ejecutivo de la Fundacién Terram, remiti6 una comunicacién al Vicepresidente
Ejecutivo del Comité de Inversiones Extranjeras, mediante la cual indic6 que dicha
organizacion se propuso “evaluar los factores comerciales, econémicos y sociales del
proyecto [Rio Cdéndor], medir el impacto sobre el medio ambiente [...] y activar el
control social respecto de la gestion de los 6rganos del Estado que tienen o han tenido
injerencia en el desarrollo del proyecto de explotacién Rio Céndor"8 . En la referida
comunicacion el Director Ejecutivo de la Fundacion Terram solicit6 al Comité de
Inversiones que suministrara la siguiente informacién “de interés publico” 9:

“1. Contratos celebrados entre el Estado de Chile y el Inversionista Extranjero referidos
al proyecto denominado Rio Cdéndor, expresando fecha y Notaria en la que se
suscribieron y facilitando copia de los mismos.

2. Identidad de los inversionistas de este proyecto, extranjeros y/o nacionales.

3. Antecedentes que el Comité de Inversiones Extranjeras tuvo a la vista, en Chile y en
el extranjero, para asegurar la seriedad e idoneidad de (los) Inversionista(s) y los
acuerdos de dicho Comité en que se tuvieron dichos antecedentes por suficientes.

4. Monto total de la inversion autorizada relacionada con el Proyecto denominado Rio
Coéndor, forma y plazos de ingreso del capital y existencia de créditos asociados a la
misma.

5. Capital efectivamente ingresado al pais a la fecha, como capitales propios, aportes
de capital y créditos asociados.

6. Informacién que obre en poder del Comité y/o que haya demandado a otras
entidades publicas o privadas referida al control respecto de las obligaciones que
contraigan los titulares de inversiones extranjeras o las empresas que estos participen
y si el Comité ha tomado conocimiento de alguna infraccion o delito.

7. Informacion respecto de si el Vicepresidente Ejecutivo de[l] Comité ha ejercido la
atribucion que le confiere el articulo 15 bis del D[ecreto Ley N°] 600, en el sentido de
solicitar de todos los servicios 0 empresas de los sectores publico y privado, los
informes y antecedentes que requiera para el cumplimiento de los fines del Comité y en
el evento que asi fuera, poner la misma a disposicion de la Fundacién”10.

57.14 El 19 de mayo de 1998 el Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones
Extranjeras se reunid con el sefior Marcel Claude Reyes y con el diputado Arturo
Longton Guerreroll. El referido Vicepresidente entregd “una hoja conteniendo tanto el
nombre del inversionista, su razon social, como el capital que habia solicitado ingresar
al pais”12, cuando se habia aprobado el proyecto, cuales eran las empresas, los flujos
de inversiones que se habian hecho hasta la fecha, qué tipo de proyecto era y su
localizacién13.
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57.15 El 19 de mayo de 1998 el Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones
Extranjeras remitié al sefior Marcel Claude Reyes una comunicacion de una pagina, via
facsimilar, mediante la cual manifestd6 que “[d]le acuerdo a lo conversado,
efectivamente las cifras entregadas sélo corresponden a capital, que e[ra] lo Unico que
se halbia] materializado[, que €]l Proyecto t[enia] autorizacién para ingresar ‘créditos
asociados’ por US$ 102.000.000 pero no ha[bia] hecho uso de tal autorizacion[, y que
el capital] autorizado correspond][ia] a un total de US$ 78.500.000"14.

57.16 Los dias 3 de junio y 2 de julio de 1998 el sefior Marcel Claude Reyes remitio
dos comunicaciones al Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones Extranjeras,
mediante las cuales reiter6 su pedido de informacién, con base en “la obligacion de
transparencia a que se encuentra[n] sujet[os] los agentes del Estado y el derecho de
acceso a [la] informacion publica tal cual se encuentra contemplado en [la] Constitucién
Politica del Estado y en los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile”.
Ademas, en dichas comunicaciones el sefior Claude Reyes indic6 que “no se halbia]
recibido respuesta por parte de[l] Comité de Inversiones Extranjeras frente a la solicitud
planteada” y no realiz6 indicacién alguna sobre la informacion que ya habia sido
entregada (supra parr. 57.14 y 57.15)15.

57.17 El Vicepresidente del Comité de Inversiones Extranjeras no adoptd una decision
escrita en la cual fundamentara la denegatoria de entregar la informacion solicitada en
los puntos 3, 6 y 7 del pedido de informacion original (supra parr. 57.13)16.

57.18 En el procedimiento ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(supra parr. 13), el 30 de junio de 2005 el Estado remitié a la Comision Interamericana
copia de los contratos de inversion extranjera y de cesion relativos al proyecto “Rio
Condor”17.

57.19 EIl Estado entreg6 a los sefiores Claude Reyes y Longton Guerrero, de forma
oral 0 escrita, la informacién correspondiente a la solicitada en los puntos 1, 2, 4 y 5 del
pedido de informacion original (supra parr. 57.13)18.

57.20 El 3 de abril de 2006 el Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones
Extranjeras en la época en que el sefior Claude Reyes presentd su solicitud de
informacién, manifest6 durante la audiencia publica celebrada ante la Corte
Interamericana, inter alia, que no suministré la informacién solicitada:

a) en el punto 3 (supra parr. 57.13), ya que “el Comité de Inversiones Extranjeras [...]
no entregd antecedentes financieros propios de la empresa teniendo presente que la
entrega de aquellos antecedentes iba contra el interés colectivo”, el cual era “el
desarrollo del pais”. “[N]Jo podia darse el caso de que las empresas extranjeras que
acudian al Comité de Inversiones Extranjeras tuvieran que hacer publica esa forma
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informacion financiera, que podia ser muy relevante para ellos en relacién a su
competencia y, por lo tanto, ello podria inhibir el proceso de inversion extranjera”. Era
una practica del Comité de Inversiones no entregar a terceros la informacién financiera
de la empresa que pudiera afectarla en su competencia. EI Comité y el Vicepresidente
definian qué era de interés colectivo;

b) en el punto 6 (supra parr. 57.13), dado que “no existia” la informacion de los
antecedentes que podria solicitar el Comité a otras instituciones, y el Comité “no es un
organismo de cardcter policial”; y

c) en el punto 7 (supra parr. 57.13), dado que “[e]l Comité de Inversiones Extranjeras
no tenia la funcion ni la capacidad propia para evaluar cada proyecto en sus méeritos,
contaba con algo mas de 20 funcionarios, y no era tampoco necesario dado que lo que
hace el Comité de Inversiones Extranjeras es que autoriza el ingreso de los capitales y
el tratamiento de los capitales y hay una institucionalidad propia del pais en cada uno
de los campos sectoriales”19.

Respecto de la practica de la Vicepresidencia del Comité de Inversiones Extranjeras
sobre entrega de informacion

57.21 La Vicepresidencia Ejecutiva del Comité de Inversiones Extranjeras hasta el
2002 “mantuvo el criterio de entregar sélo informacion de la cual era titular”, tenia la
practica de no entregar informacion relativa a los estados financieros y a los nombres
de los socios de una compafiia inversora20, y consideraba que era de “caracter
reservado la informacion referida a terceros, tales como antecedentes comerciales,
propiedad intelectual o industrial, tecnologia y en general los aspectos particulares del
proyecto de inversidon que los inversionistas extranjeros pretendian desarrollar, [...] por
tratarse de antecedentes de caracter privado, propios del inversionista, que de hacerse
publicos podian lesionar sus legitimas expectativas comerciales, sin que existiera
fuente legal que permitiera su publicidad”21.

57.22 ElI 13 de noviembre de 2002 el Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion dicté la Resolucién Exenta No 113, publicada en el Diario Oficial el 24
de marzo de 2003. Dicha Resolucion establece en su articulo 1 que “tendran el
caracter secretos o reservados los actos, documentos y antecedentes en atencion a
gue su conocimiento o difusién podria afectar el interés puablico”, enumerando en 5
incisos los supuestos comprendidos por dicha Resolucion. Ademas, en su articulo 2
establece en qué supuestos los actos, documentos y antecedentes tendran el caracter
de secretos o reservados en atencién a que su conocimiento o difusion podria afectar
el interés privado de los administrados22.

Respecto de las actuaciones judiciales
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57.23 El 27 de julio de 1998 los sefiores “Marcel Claude Reyes, por si y en
representacion de Fundacion Terram, Sebastidn Cox Urrejola, por si y en
representacion de la ONG FORJA y Arturo Longton Guerrero, por si, y en su calidad de
[dliputado de la Republica”, presentaron un recurso de proteccién ante la Corte de
Apelaciones de Santiago23. Dicho recurso se fundamenté en la supuesta violacion por
parte de Chile al derecho de los recurrentes a la libertad de expresion y de acceso a
informacién en poder del Estado, garantizado por el articulo 19.12 de la Constitucién
chilena, en relacion con el articulo 5.2 de la misma; el articulo 13.1 de la Convencion
Americana y el articulo 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Solicitaron a la referida Corte de Apelaciones que ordenara al Comité de Inversiones
Extranjeras que respondiera al pedido de informacion y pusiera a disposicion de las
presuntas victimas la informacién, en un plazo razonable. En el texto del referido
recurso de proteccidn los recurrentes no hicieron referencia a la reunion sostenida con
el Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones Extranjeras, ni a la informacion
gue éste les habria proporcionado (supra parr. 57.14 y 57.15).

57.24 El articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile regula el
recurso de proteccién, el cual puede ser interpuesto por una persona “por si 0 por
cualquiera a su nombre” ante la Corte de Apelaciones respectiva, cuando por “causa
de actos u omisiones arbitrarios o ilegales, sufra privacion, perturbacién o amenaza en
el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en determinados
numerales del articulo 19 especificamente descritos en el articulo 20. Procedera
también el recurso de proteccion en el caso del niumero 8 del articulo 19, cuando el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto
arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona determinada. Ademas, dicho
articulo 20 también establece que la referida Corte “adoptara de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar
la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda
hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes” 24.

57.25 El 29 de julio de 1998 la Corte de Apelaciones de Santiago emiti6 una
resolucion, mediante la cual declaré inadmisible el recurso de proteccion interpuesto,
con base en que de “los hechos descritos [...] y de los antecedentes aparejados al
recurso, se desprende que éste adolece de manifiesta falta de fundamento”. Ademas,
la Corte de Apelaciones sefialé que tenia presente que “el recurso de proteccion tiene
por objeto restablecer el imperio del derecho cuando éste ha sido quebrantado por
actos u omisiones arbitrarias o ilegales que amenazan, perturban o privan del ejercicio
legitimo de alguna de las garantias taxativamente numeradas en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica, dejando a salvo las demas acciones legales”. La
referida resolucion no contiene otra fundamentacion que la sefialada anteriormente, y
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se indica que se adopta dicha decisién de “conformidad con lo dispuesto en el No. 2
del Auto Acordado de [la] Excma. Corte Suprema [publicado el] 9 de junio de [1998]"25.
57.26 El Auto Acordado de la Corte Suprema de Chile “sobre Tramitacién del Recurso
de Proteccion de Garantias Constitucionales” emitido el 24 de junio de 1992, fue
modificado por “Auto Acordado sobre Tramitacion y Fallo del Recurso de Proteccion el
4 de mayo de 1998, publicado el 9 de junio de 1998. En el No. 2 de este ultimo, la
Corte Suprema acordé que: “el Tribunal examinara si ha sido interpuesto en tiempo y si
tiene fundamentos suficientes para acogerlo a tramitacion. Si en opinibn unanime de
sus integrantes su presentacion ha sido extemporanea o adolece de manifiesta falta de
fundamento lo declarara inadmisible desde luego por resolucibn someramente
fundada, la que no ser& susceptible de recurso alguno, salvo el de reposicion ante el
mismo tribunal”26.

57.27 El 31 de julio de 1998 el abogado de las presuntas victimas interpuso un recurso
de reposicion ante la Corte de Apelaciones de Santiago, mediante el cual solicité a
dicha Corte “se sirva reponer la resolucion de [...] 29 de julio [de 1998 ...] dejandola sin
efecto, declarando admisible el [recurso de proteccion]’27. En dicho recurso, ademas
de exponer los alegatos de derecho sobre la supuesta violacion del derecho a acceder
a la informacion solicitada, indic6 que dicha resolucion no contiene justificacion de
fondo relacionada con la declaracion de inadmisibilidad y “no se condice con lo
dispuesto en el No. 2 del Autoacordado sobre Tramitacion y Fallo del Recurso de
Proteccion”, el cual dispone que “la declaracion de inadmisibilidad deberd ser
‘someramente fundada™. En dicho recurso el referido abogado sefialé que la
declaracién de inadmisibilidad “importa una violacién a lo dispuesto en el articulo 5
inciso 2 de la Clonstitucién ...,] en relacion con el articulo 25 de la Convencion
Americana” .

57.28 El 31 de julio de 1998 el abogado de las presuntas victimas presentd un recurso
de queja ante la Corte Suprema de Chile en contra de los Ministros de la Corte de
Apelaciones de Santiago que firmaron la resolucion de 29 de julio de 1998 (supra parr.
57.25) y requirié que se dispusiera que “los recurridos informen en el menor tiempo
posible, y en definitiva, hacer lugar al mismo, poniendo inmediato remedio al mal que lo
motiva, enmendando conforme a derecho la resolucion adoptada con falta grave o
abuso y adoptando las demas medidas que correspondan de acuerdo a la ley”28.

57.29 El articulo 545 del Codigo Orgéanico de Tribunales establece que el recurso de
queja tiene por finalidad “corregir las faltas o abusos graves cometidos en la dictacion
de resoluciones de caracter jurisdiccional”. Sélo procedera cuando la falta o abuso se
cometa en sentencia interlocutoria que ponga fin al juicio o haga imposible su
continuacion o definitiva, y que no sean susceptibles de recurso alguno, ordinario o
extraordinario”29.
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57.30 EIl 6 de agosto de 1998 la Corte de Apelaciones de Santiago declar6 “no ha lugar
a la reposicion solicitada”30 (supra parr. 57.27).

57.31 El 18 de agosto de 1998 la Corte Suprema declaré inadmisible el recurso de
gueja interpuesto por el abogado de las presuntas victimas (supra parr. 57.28), con
base en que “no se da en la especie el presupuesto de admisibilidad”, dado que la
resolucion que declard inadmisible el recurso de proteccion (supra parr. 57.25), de
conformidad con el auto acordado sobre tramitacién y fallo de dicho recurso, era
recurrible a través del recurso de reposicién3l.

Respecto del marco juridico del derecho de acceso a la informacién bajo el control del
Estado y la reserva o secreto de actos y documentos en Chile

57.32 La Constitucion Politica de Chile en su articulo 19 niamero 12 asegura a todas
las personas “[l]a libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en
cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y
abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la
gue deberd ser de quoérum calificado”32. Dicho articulo también contempla “[e]l
derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de interés
publico o privado, sin otra limitacidbn que la de proceder en términos respetuosos y
convenientes”33.

57.33 La Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado N° 18.575 de 1986, vigente en la época de los hechos, no contenia
disposiciones que hicieran referencia al derecho de acceso a la informacion bajo el
control del Estado y a los principios de transparencia y publicidad de la Administracion.
Dicha ley tampoco consagraba un procedimiento para poder acceder a la informacién
gue tuvieran los 6rganos administrativos34.

57.34 EI 18 de abril de 1994 se publicé en el Diario Oficial el Decreto Supremo N° 423,
mediante el cual se cre6 la Comisién Nacional de Etica Pdblica, inter alia, con el
propésito de promover una reflexion informada sobre el tema de la ética publica,
involucrando de manera activa a los distintos poderes del Estado y sectores de la
ciudadania. En dicho decreto se enfatizé la necesidad de “modernizar la gestién
publica, orientar el desarrollo de sus funciones para el cumplimiento de sus objetivos,
mejorando la eficiencia, la productividad y la calidad de las prestaciones que otorgan
los servicios publicos”35.

57.35 El 14 de diciembre de 1999 se publicé en el Diario Oficial de la Republica de
Chile la Ley N° 19.653 sobre “Probidad administrativa aplicable a los 6rganos de la
administracion del Estado”. La Ley N° 19.653 incorpord los principios de probidad,
transparencia y publicidad y fijo el “derecho a recurrir al juez de letras en lo civil”,
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solicitando amparo al derecho a requerir por escrito cierta informaciéon36. El 17 de
noviembre de 2001 se publicé el Decreto con fuerza de ley (DFL) 1/19.653 que fijo el
“texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley No. 18.575” (supra parr. 57.33).
Dicha ley dispuso, inter alia, que37:

a) “son publicos los actos administrativos de los érganos de la administracion del
Estado y los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial”.
La publicidad se “extiende a los informes y antecedentes que las empresas privadas
gue presten servicios de utilidad publica y las empresas a que se refieren los incisos
tercero y quinto [...] de la Ley [...] sobre Sociedades Anénimas, proporcionen a las
entidades estatales encargadas de su fiscalizacion, en la medida que sean de interés
publico, que su difusion no afecte el debido funcionamiento de la empresa y que el
titular de dicha informacién no haga uso de su derecho a denegar el acceso a la
misma”;

b) en caso que la informacion “no se encuentre a disposicién del publico de modo
permanente, el interesado tendrd derecho a requerirla por escrito al jefe del servicio
respectivo”;

c) el jefe del servicio podra denegar el acceso a la informacion por las causales
estipuladas en la ley, pero denegada la peticién por causal distinta de la de seguridad
de la Nacion o el interés nacional, el interesado tiene derecho a recurrir al Juez de
Letras en lo Civil, y contra la sentencia que dicte ese juez se puede interponer el
recurso de apelacion ante la Corte de Apelaciones respectiva. En caso de que la
causal invocada fuere la seguridad de la Nacién o el interés nacional, la reclamacion
del requirente debera deducirse ante la Corte Suprema;

d) si la informacién requerida puede afectar los derechos o intereses de terceros, éstos
tienen la facultad de oponerse a la entrega de los documentos solicitados mediante la
presentacion de un escrito que no requiere expresion de causa, luego de que se le
otorga oportunidad para ello. Aun sin oposicion de los terceros, el jefe superior del
organo requerido puede estimar que “la divulgacion de la informacion involucrada
afecta sensiblemente los derechos o intereses de los terceros titulares de la misma”;

e) el jefe superior del 6rgano requerido debe proporcionar la documentacion que se le
solicite, salvo que concurra alguna de las causales que lo autorizan a negarse. La
negativa debe formularse por escrito y contener las razones que motivan tal decision.
Las Unicas causales por las cuales el Estado puede denegar la entrega de los
documentos o antecedentes requeridos a la Administracion son:

1) la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias;

2) que la publicidad impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones del
organo requerido;

3) la oposicién deducida en tiempo y forma por los terceros a quienes se refiere o
afecta la informacion contenida en los documentos requeridos;
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4) que la divulgacion o entrega de los documentos o antecedentes requeridos afecte
sensiblemente los derechos o intereses de terceras personas, segun calificacion
fundada efectuada por el jefe superior del érgano requerido; y

5) que la publicidad afecte la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

f) uno o mas reglamentos establecerdn los casos de secreto o0 reserva de la
documentacion y antecedentes que obren en poder de los dérganos de la
Administracion del Estado.

57.36 El 28 de enero de 2001 el Ministro Secretario General de la Presidencia
promulgd el Decreto Supremo N° 26, que establece el Reglamento sobre el Secreto o
Reserva de los Actos y Documentos de la Administracién del Estado, el cual fue
publicado el 7 de mayo de 2001. Dicho reglamento establece que para que el érgano
administrativo esté en condiciones de entregar la informacidén requerida, ésta debe
referirse a actos administrativos o a documentos que le sirvan de sustento o
complemento directo o esencial38 y define lo que debe entenderse por acto
administrativo, documento, documento de respaldo, sustento o complemento directo,
sustento o complemento esencial y actos o documentos que se encuentran a
disposicién permanente del publico39. Ademas, el mencionado Reglamento establece
que:

a) son publicos los informes de las empresas privadas que presten servicios de utilidad
publica o empresas cuyo duefio sea el Estado o en que designe dos o mas directores
de Sociedades Anonimas, en tanto que la documentacion requerida corresponda a los
informes y antecedentes que dichas empresas proporcionen a las entidades estatales
encargadas de su fiscalizacion; que tales antecedentes e informes sean de interés
publico; que su difusion no afecte el debido funcionamiento de la empresa; y que el
titular de dicha informacion no haga uso de su derecho a denegar el acceso a la
misma40;

b) se encuentran a disposicion permanente del publico, aquellos actos y documentos
gue han sido objeto de publicacién integra en el Diario Oficial y que estan consignados
en el indice que debera llevar cada servicio4l;

c) la declaracién de reserva o de secreto la realiza el Jefe Superior de Servicio,
mediante resolucion fundada42;

d) los actos y documentos de cardcter “secreto” serdn conocidos so6lo por las
autoridades o personas a las que vayan dirigidos y por quienes deban intervenir en su
estudio o resolucion. Los actos y documentos de caracter “reservado” serdn conocidos
Unicamente en el ambito de la unidad del érgano a que sean remitidos43;

e) “[s]6lo podran ser declarados como secretos o reservados los actos y documentos
cuyo conocimiento o difusion pueda afectar el interés publico o privado de los
administrados”, de conformidad con los criterios sefialados en el articulo 8 del
Reglamento, el cual incorpora dentro del interés puablico causales de reserva como la
defensa, seguridad nacional, politica exterior, relaciones internacionales, politica
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monetaria, entre otros, y dentro del interés privado causales de reserva como
expedientes relativos a procedimientos sancionatorios o disciplinarios de cualquier
naturaleza, y expedientes médicos o sanitarios, entre otros44;

f) los 6rganos de la Administracion del Estado deberdn clasificar los actos o
documentos conforme a los criterios explicitados, en atencién al grado de proteccion
gue requierend5; y los actos y documentos de caracter “reservado” o “secreto”
mantendran dicho caracter por el plazo de 20 afios, a menos que el Jefe de Servicio
respectivo lo excluya de estas categorias a través de resolucion fundada46.

57.37 Después de la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 26 que establece el
Reglamento sobre el Secreto o Reserva de los Actos y Documentos de la
Administracion del Estado (supra péarr. 57.36), se emitieron aproximadamente 90
resoluciones, otorgando el caracter de secreto 0 reservados a una serie de actos
administrativos, documentos y antecedentes en manos de 6rganos del Estado47.

57.38 El 29 de mayo de 2003 se publico la Ley N° 19.88048 sobre procedimientos
administrativos, en la cual se incorpor6 el principio de publicidad en sus articulos 16, 17
incisos a) y d) y 39. En el articulo 16 se estipula que “salvo las excepciones
establecidas por la ley o el reglamento, son publicos los actos administrativos de los
organos de la Administracion del Estado y los documentos que le sirvan de sustento o
complemento directo o esencial’.

57.39 El 4 de octubre de 2004 la Contraloria General de la Republica emitio el
Dictamen N° 49.88349, en respuesta a una peticion presentada por varias personas y
organizaciones, quienes impugnaron la legalidad de 49 resoluciones de declaracién de
secreto o reserva. Dicho dictamen sefial6 que “en numerosas resoluciones se excede
la normativa a los efectos de la declaracién de secreto o reserva en otros 6rdenes de
materias”, y que “en diversas resoluciones se fijan materias sujetas a secreto o reserva
en términos de tal amplitud que no resulta admisible entenderlas amparadas por la
regulacién legal y reglamentaria que debe servirles de fundamento”. En el referido
dictamen la Contraloria sefialé que “debe observarse que en distintas resoluciones no
se advierte el fundamento preciso para declarar secretos o reservados determinados
documentos”. Con base en las anteriores consideraciones, la Contraloria ordeno de
manera perentoria a todas las reparticiones que “las reexaminen a la brevedad [...] v,
en los casos en que corresponda, las modifiqguen en términos que se ajusten a la
normativa que les sirve de fundamento”.

57.40 El 4 de enero de 2005 dos senadores presentaron un proyecto de ley sobre
acceso a la informacion publica50. En la exposiciébn de motivos se sefialé que “[a]
pesar de los esfuerzos legislativos [realizados a través de la Ley de Probidad de 1999 y
la Ley No. 19.880 de 29 de mayo de 2003], en la practica [lJos principios de
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transparencia y de acceso a la informacidon publica, se encuentran seriamente
limitados, llegando a convertir estas leyes en letra muerta [..., lo cual se debe al hecho
gue la misma ley de probidad dispone que uno o mas reglamentos estableceran los
casos de secreto o reserva de la documentacién y antecedentes que obren en poder
de la administracion del Estado, lo que constituye una seria barrera al derecho de
acceso a la informacién publica establecido en la ley”.

57.41 El 26 de agosto de 2005 entr6 en vigencia la Ley N° 20.050, mediante la cual se
realizd una reforma a la Constitucion Politica de la Republica. Entre otras reformas
sustantivas, incorpora un nuevo articulo 8° que establece que

[e]l ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento
al principio de probidad en todas sus actuaciones. Son publicos los actos y
resoluciones de los 6érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de quérum calificado podra
establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos o¢rganos, los derechos de las
personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional51.

La disposicion transitoria quinta de la Constitucion de Chile establece que “[s]e
entendera que las leyes actualmente en vigor sobre materias que conforme a esta
Constitucién deben ser objeto de leyes organicas constitucionales o aprobadas con
guorum calificado, cumplen estos requisitos y seguiran aplicandose en lo que no sean
contrarias a la Constitucion, mientras no se dicten los correspondientes cuerpos
legales”52.

57.42 EI 7 de octubre de 2005 el Senado de la Republica de Chile aprobd al Proyecto
de Ley sobre acceso a la informacién publica que modifica el Decreto con fuerza de ley
N° 1 que fij6 el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley Organica sobre
Bases Generales de la Administracién del Estado, para “alcanzar un alto grado de
transparencia en el ejercicio de las funciones publicas [y facilitar] la formacion de una
mayor y mas efectiva participacion ciudadana en los asuntos publicos’53. Actualmente
dicho proyecto se encuentra en su segundo tramite constitucional.

57.43 El 12 de diciembre de 2005 el Ministerio Secretaria General de la Presidencia
emitio el Decreto N° 134, mediante el cual derog6 el Decreto Supremo No. 26 de 2001
(supra parr. 57.36), con fundamento en que luego de la reforma que introdujo el nuevo
articulo 8 de la Constitucion (supra parr. 57.40) el contenido del referido Decreto “se ha
transformado en contrario a la norma constitucional, no pudiendo, por tanto subsistir en
el ordenamiento juridico”54.

57.44 EI 30 de enero de 2006 el Ministro Secretario General de la Presidencia remitié a
diversas autoridades del Estado una comunicacion, la cual consiste en una “guia que
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describe los criterios y reglas actualmente aplicables en materia de publicidad y acceso
a la informacién administrativa”, dado que, como “consecuencia de la derogacion [del
Decreto No. 26,] han quedado también derogadas tacitamente todas las Resoluciones
dictadas al amparo de dicho Reglamento que establecieron casos de secreto o reserva
de actos y documentos de la Administracion”55.

57.45 EI 15 de febrero de 2006 la Comision Asesora Presidencial para la Proteccion de
los Derechos de las Personas56 informd a la Corte que “ha tomado iniciativa frente a
algunos organismos de la Administracion del Estado para exhortarlos, de manera
oficiosa, a que den respuesta a las demandas de obtencion de informacién planteadas
por particulares y, especialmente, por personas juridicas sin fines de lucro”. Sin
embargo, dicha Comisién informo6 que en general los resultados han sido “infructuosos
por cuanto la legislacion vigente en la materia reserva a un procedimiento contencioso
administrativo especial [...] la dilucidacién del conflicto planteado entre el requirente de
la informacién y el servicio publico requerido. [...] Estando pues reservada a la
competencia judicial la decision sobre si procede o no entregar la informacién publica
gue el ciudadano demanda, la légica inclinacién de los jefes de servicios ante esta
clase de requerimientos es esperar que el tribunal competente se los ordene”, dado
gue solo asi se “relevara de responsabilidad ante eventuales reclamos de terceros”57.

Sobre las costas y gastos

[...]

VII. Violacion del articulo 13 de la Convencion Ame ricana en relacion con los
articulos 1.1y 2 de la misma (libertad de pensamie  nto y de expresion)

[...]

VIII. Articulo 23 (Derechos Politicos) de la Conven  cién Americana en relaciéon con
los articulos 1.1 y 2 de la misma

[..]

IX. Violacion de los articulos 8 y 25 (Garantias Ju diciales y Proteccion Judicial)
de la Convencién en relacién con el articulo 1.1 de la misma

108. La Comisién no alegd ninguna violacion del articulo 8 de la Convencion, pero en
cuanto al articulo 25, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado, indic6 que:
a) la falta de un recurso judicial efectivo para reparar violaciones de derechos
protegidos por la Convencidn constituye una violacion de la misma. La efectividad del
recurso implica que el érgano judicial evalle los méritos de la denuncia; y

b) el Estado tiene la obligacion de brindar un recurso judicial efectivo ante las
presuntas violaciones al derecho de acceso a la informacién. Chile no otorgd ese
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recurso a las presuntas victimas de este caso, toda vez que “la justicia chilena nunca
intentd siquiera superficialmente determinar los derechos de las victimas”, “ni ha
asegurado un mecanismo o un procedimiento adecuado para que una persona pueda
acceder a una instancia judicial reguladora independiente y eficaz para garantizar el
derecho del acceso a la informacion de los requirentes”.

109. EIl representante de las presuntas victimas presentd sus alegatos sobre las
presuntas violaciones a los articulos 8 y 25, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de
dicho tratado, de forma conjunta, por lo que asi se resumen a continuacion:

a) la Corte de Apelaciones de Santiago no conocid la peticion de los recurrentes, sino
gue la declar6 inadmisible “sin desarrollar en forma alguna el razonamiento para arribar
a dicha conclusion”, y ese criterio fue ratificado por la Corte Suprema. Dicha
“declaracion de inadmisibilidad del recurso impidié que las victimas fuer[a]n oidas con
las debidas garantias para la satisfaccion del derecho reclamado”; y

b) en sus alegatos finales sefialé que el Estado incumplié lo dispuesto en los articulos
1y 2 de la Convencién, ya que el procedimiento formal de tramitacion del recurso
judicial para la proteccién de los derechos fundamentales, contenido en el articulo 20
de la Constitucién chilena, no se encuentra incorporado al ordenamiento mediante ley
como lo exige la Convencion, sino mediante resolucion de la Corte Suprema. La
practica del Poder Judicial muestra una aplicacion restrictiva de los criterios de
admisibilidad de dicho recurso. Solicité a la Corte que declare que el auto acordado de
la Corte Suprema de Justicia que regula el referido recurso “vulnera [los] articulo[s] 8 y
25 de la Convencion”.

110. El Estado no se refirid a la supuesta violacion del articulo 8 de la Convencion
Americana, pero en relacion al articulo 25 indico que:

a) el articulo 25 de la Convencién “impone al Estado una obligacion de medios y no de
resultados”. A partir de 1999, Chile cuenta con un recurso de habeas data que ofrece
“todas las garantias necesarias para obtener el acceso a la informacion publica”. Este
recurso puede ser interpuesto en cualquier momento, por lo tanto las supuestas
victimas, en caso de negativa de informacién, pudieron haberlo interpuesto; y

b) las presuntas victimas, “entre las que se encontraba el Diputado Arturo Longton”,
disponian ademas de otro recurso en el orden interno ante la Camara de Diputados, el
cual pudieron interponer. Anunciaron su interposicion, pero nunca lo hicieron a pesar
de su efectividad. Mediante este recurso cualquier diputado “podra solicitar, en el
tiempo destinado a los incidentes, informes o0 antecedentes especificos a los
organismos de la Administracién del Estado a través de la Secretaria de la Camara de
Diputados”.

Consideraciones de la Corte
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111. En cuanto a la alegada violacién del articulo 8 de la Convencion, esta Corte
reitera su jurisprudencia sobre la posibilidad de que las presuntas victimas o sus
representantes invoquen derechos distintos de los comprendidos en la demanda de la
Comisions8.

112. Como ha quedado establecido en los hechos probados (supra péarr. 57.12 a 57.17
y 57.23 a 57.30), el Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones Extranjeras (en
el ambito administrativo) y la Corte de Apelaciones de Santiago (en el ambito judicial)
adoptaron decisiones en relacién con la solicitud de acceso a informacion bajo el
control del Estado realizada por los sefiores Claude Reyes y Longton Guerrero.

113. En primer término, la Corte analizaré si la referida decision administrativa fue
adoptada de conformidad con la garantia de la debida fundamentacion protegida en el
articulo 8.1 de la Convencion. En segundo lugar, el Tribunal determinara si la decisién
judicial cumplié con dicha garantia y si, en el presente caso, Chile garantiz6 el derecho
a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo consagrado en el
articulo 25.1 de la Convencion.

1) Aplicacion del articulo 8.1 de la Convencion respecto de la decisién del érgano
administrativo

114. El articulo 8.1 de la Convencién sefiala que: 1. Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciaciéon de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

115. Seguidamente, la Corte analizara si en el presente caso Chile cumplié con la
garantia de la fundamentacién de la decisibn adoptada por el Vicepresidente del
Comité de Inversiones Extranjeras, de acuerdo a la cual no se entregd una parte de la
informacion solicitada.

116. El articulo 8 de la Convencion Americana se aplica al conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales, cualesquiera que ellas sean, a efecto
de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado
del Estado que pueda afectar sus derechos59.

117. De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 8.1 de la Convencion, en la determinacion
de los derechos y obligaciones de las personas, de orden penal, civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter, se deben observar “las debidas garantias” que aseguren,
segun el procedimiento de que se trate, el derecho al debido proceso60. El
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incumplimiento de una de esas garantias conlleva una violacion de dicha disposicion
convencional.

118. El articulo 8.1 de la Convencién no se aplica solamente a jueces y tribunales
judiciales. Las garantias que establece esta norma deben ser observadas en los
distintos procedimientos en que los 6rganos estatales adoptan decisiones sobre la
determinacion de los derechos de las personas, ya que el Estado también otorga a
autoridades administrativas, colegiadas o unipersonales, la funcion de adoptar
decisiones que determinan derechos.

119. De esta forma, las garantias contempladas en el articulo 8.1 de la Convencion son
también aplicables al supuesto en que alguna autoridad publica adopte decisiones que
determinen tales derechos6l, tomando en cuenta que no le son exigibles aquellas
propias de un organo jurisdiccional, pero si debe cumplir con aquellas garantias
destinadas a asegurar que la decision no sea arbitraria.

120. La Corte ha establecido que las decisiones que adopten los 6érganos internos que
puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de
lo contrario serian decisiones arbitrarias62.

121. Como ha quedado probado (supra parr. 57.17), frente a la solicitud de informacion
bajo control del Estado planteada por los sefiores Claude Reyes y Longton Guerrero, el
Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones Extranjeras decidié negar una
parte de la informacion. Como ha sido analizado por este Tribunal (supra pérrs. 88 a
103), la referida decisibn que adopté dicho funcionario afecté negativamente el
ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion de los sefiores Marcel
Claude Reyes y Arturo Longton Guerrero.

122. En el presente caso la autoridad estatal administrativa encargada de resolver la
solicitud de informacion no adoptdé una decision escrita debidamente fundamentada,
que pudiera permitir conocer cuéles fueron los motivos y normas en que se basoé para
no entregar parte de la informacion en el caso concreto y determinar si tal restriccion
era compatible con los pardmetros dispuestos en la Convencién, con lo cual dicha
decision fue arbitraria y no cumplié con la garantia de encontrarse debidamente
fundamentada protegida en el articulo 8.1 de la Convencion.

123. Por lo anteriormente indicado, la Corte concluye que la referida decision de la
autoridad administrativa violé el derecho a las garantias judiciales consagrado en el
articulo 8.1 de la Convencién, en relacion con el articulo 1.1 de dicho tratado, en
perjuicio de los sefiores Marcel Claude Reyes y Arturo Longton Guerrero.
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2) Aplicacién del articulo 8.1 de la Convencion respecto de la decision de la Corte de
Apelaciones de Santiago y Derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo consagrado en el articulo 25.1 de la Convencién

124. El articulo 25.1 de la Convencion sefiala que: 1. Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la [...] Convencién, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

125. El articulo 2 establece que [s]i el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o0 de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.

126. La Corte ha establecido que todos los 6rganos que ejerzan funciones de
naturaleza materialmente jurisdiccional tienen el deber de adoptar decisiones justas
basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el
articulo 8.1 de la Convencién Americana63.

127. El Tribunal ha sefialado que el recurso efectivo del articulo 25 de la Convencion
debe tramitarse conforme a las normas del debido proceso establecidas en el articulo
8.1 de la misma, todo ello dentro de la obligacion general, a cargo de los mismos
Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencion a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1)64. Por
ello, el recurso de proteccion de garantias planteado ante la Corte de Apelaciones de
Santiago debi6 tramitarse respetando las garantias protegidas en el articulo 8.1 de la
Convencion.

128. EIl articulo 25.1 de la Convencion ha establecido, en términos amplios, la
obligacion a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su
jurisdiccién, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales. Dispone, ademas, que la garantia alli consagrada se aplica no sélo
respecto de los derechos contenidos en la Convencion, sino también de aquéllos que
estén reconocidos por la Constitucion o por la ley65.

129. La salvaguarda de la persona frente al ejercicio arbitrario del poder publico es el
objetivo primordial de la proteccion internacional de los derechos humanos®. La
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inexistencia de recursos internos efectivos coloca a las personas en estado de
indefension6?.

130. La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones de los derechos
reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por el Estado
Parte68. Los Estados Partes en la Convencion tienen la responsabilidad de consagrar
normativamente y de asegurar la debida aplicacion de dicho recurso efectivo.

131. Para que el Estado cumpla lo dispuesto en el articulo 25 de la Convencion no
basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener
efectividad69, en los términos de aquél precepto. La existencia de esta garantia
“constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la Convencién Americana, sino del
propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la
Convencion”70. Esta Corte ha reiterado que dicha obligacién implica que el recurso
sea idéneo para combatir la violacion, y que sea efectiva su aplicacién por la autoridad
competente71.

132. En el presente caso los sefiores Marcel Claude Reyes, Arturo Longton Guerrero y
Sebastian Cox Urrejola interpusieron un recurso de proteccion ante la Corte de
Apelaciones de Santiago el 27 de julio de 1998 (supra parr. 57.23), con fundamento,
inter alia, en que “la conducta omisiva del Comité de Inversiones Extranjeras” afectaba
la garantia constitucional contemplada en el articulo 19 N° 12 (“libertad de emitir
opinion y de informar”) de la Constitucién Politica, “en relacion con el articulo 5° inciso
2 de la misma[72] y los articulos 13.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, toda vez que
por su intermedio se configura[ba] una omision arbitraria en el acceso a informacién
publica, no permitida por el ordenamiento juridico que inhabilita a los recurrentes [...] a
efecto[s d]el control social sobre los 6rganos de la Administracion del Estado”.

133. El referido recurso de proteccion se encuentra contemplado en el articulo 20 de la
Constitucién Politica, el cual puede ser interpuesto por una persona “por si o por
cualquiera a su nombre” ante la Corte de Apelaciones respectiva, cuando por “causa
de actos u omisiones arbitrarios o ilegales, sufra privacion, perturbacién o amenaza en
el legitimo ejercicio de los derechos y garantias” establecidos en determinados
numerales del articulo 19 de la Constitucion (supra parr. 57.24).

134. Al pronunciarse sobre dicho recurso, la Corte de Apelaciones de Santiago no
resolvid la controversia suscitada por la actuacion del Vicepresidente del Comité de
Inversiones Extranjeras, pronuncidndose sobre la existencia o no en el caso concreto
del derecho de acceso a la informacién solicitada, ya que la decision judicial fue
declarar inadmisible el recurso de proteccion interpuesto (supra parr. 57.25).
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135. En primer término, este Tribunal encuentra que esa decision judicial carecié de
fundamentacion adecuada. La Corte de Apelaciones de Santiago Unicamente sefalo
gue adoptaba tal decision con base en que de “los hechos descritos [...] y de los
antecedentes aparejados al recurso, se desprende que éste adolece de manifiesta falta
de fundamento”. Ademas, la Corte de Apelaciones sefial6é que tenia presente que “el
recurso de proteccién tiene por objeto restablecer el imperio del derecho cuando éste
ha sido quebrantado por actos u omisiones arbitrarias o ilegales que amenazan,
perturban o privan del ejercicio legitimo de alguna de las garantias taxativamente
numeradas en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica, dejando a
salvo las demas acciones legales”, sin desarrollar ninguna consideracion al respecto.

136. La referida resolucion judicial no contiene otra fundamentacién que la sefalada
anteriormente. La Corte de Apelaciones de Santiago no realizdé ni la mas minima
indicacion respecto de las razones por las que se “desprend[ia]” de los “hechos” y
“antecedentes” del recurso su “manifiesta falta de fundamento”. Tampoco realiz6 una
evaluacion respecto de si la actuacion de la autoridad administrativa, al no entregar
una parte de la informacion solicitada, guardaba relacién con alguna de las garantias
gue pueden ser objeto del recurso de proteccién, o si procedia algun otro recurso ante
los tribunales ordinarios.

137. El Estado debe garantizar que, ante la denegatoria de informacién bajo el control
estatal, exista un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo que permita que se
determine si se produjo una vulneracion del derecho del solicitante de informacion y, en
su caso, se ordene al 6rgano correspondiente la entrega de la informacion. En este
ambito, dicho recurso debe ser sencillo y rapido, tomando en cuenta que la celeridad
en la entrega de la informacién es indispensable en esta materia. De acuerdo a lo
dispuesto en los articulos 2 y 25.2.b) de la Convencién si el Estado Parte en la
Convencion no tiene un recurso judicial para proteger efectivamente el derecho tiene
que crearlo.

138. Respecto de la alegada violacion del articulo 25 de la Convencion, Chile se limitd
a sefalar que “los peticionarios ejercieron el recurso de proteccién de las garantias
constitucionales sin obtener los resultados apropiados a sus pretensiones”, y explicd
las reformas realizadas a partir de noviembre de 1999 que, inter alia, establecieron un
“recurso [judicial] especifico en materia de acceso a la informacién”.

139. La Corte considera que en el presente caso Chile no cumplié con garantizar un

recurso judicial efectivo que fuera resuelto de conformidad con el articulo 8.1 de la
Convencion y que permitiera que se resolviera el fondo de la controversia sobre la
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solicitud de informacién bajo el control del Estado, es decir, que se determinara si el
Comité de Inversiones Extranjeras debia o no dar acceso a la informacion solicitada.

140. La Corte valora los esfuerzos realizados por Chile en 1999 al crear un recurso
judicial especial para amparar el acceso a la informacién puablica. Sin embargo, es
preciso indicar que las violaciones en el presente caso ocurrieron antes de que el
Estado realizara tal avance en su legislacion, por lo que no es de recibo el argumento
del Estado de que las presuntas victimas de este caso “pudieron haberlo interpuesto”,
ya que no se encontraba consagrado en la época de los hechos de este caso.

141. La Corte considera como victimas a las tres personas que interpusieron el recurso
judicial ante la Corte de Apelaciones de Santiago, quienes son los sefiores Marcel
Claude Reyes, Arturo Longton Guerrero y Sebastidn Cox Urrejola, ya que no obstante
este Tribunal ha determinado que se viol6 el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion solamente de Marcel Claude Reyes y Arturo Longton Guerrero (supra parrs.
69-71 y 103), correspondia al érgano judicial chileno pronunciarse en caso de que no
hubiere lugar al recurso respecto de alguno de los recurrentes por motivos de
legitimacion activa.

142. Con base en lo expuesto, el Tribunal concluye que el Estado viol6 el derecho a la
proteccion judicial consagrado en el articulo 25.1 de la Convencion Americana, en
relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Marcel Claude Reyes, Arturo
Longton Guerrero y Sebastian Cox Urrejola, al no garantizarles un recurso sencillo,
rapido y efectivo que les amparara ante actuaciones estatales que alegaban como
violatorias de su derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado.

143. Asimismo, la Corte concluye que la referida decision de la Corte de Apelaciones
de Santiago que declaré inadmisible el recurso de proteccidon no cumplié con la
garantia de encontrarse debidamente fundamentada, por lo que el Estado viol6 el
derecho a las garantias judiciales consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién, en
relacién con el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio de Marcel Claude Reyes,
Arturo Longton Guerrero y Sebastian Cox Urrejola.

144. La pretendida violacion a los articulos 8 y 25 de la Convencién respecto de la
regulacién del procedimiento formal de tramitacion del recurso judicial para la
proteccién de los derechos fundamentales (supra parr. 109.b), no fue alegada por el
representante en su debida oportunidad procesal. Sin embargo, la Corte estima
necesario recordar que la regulaciéon de la tramitacion del recurso a que se refiere el
articulo 25 de la Convencién debe ser compatible con dicho tratado.

X. Reparaciones
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Aplicacién del articulo 63.1 de la Convencién
Obligacion de Reparar

[...]

Medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion
C.1) Solicitud de informacion bajo el control del Estado

157. En cuanto al argumento sostenido por Chile ante este Tribunal en el sentido de
gue ya no existe interés en la entrega de la informacion dado que el Proyecto “Rio
Coéndor” no se realizd, es preciso sefialar que el control social que se buscaba con el
acceso a la informacion bajo el control del Estado y el caracter de la informacién
solicitada son motivos suficientes para atender al requerimiento de informacién, sin que
deba exigirse al requirente que acredite una afectacion directa o un interés especifico.

158. Por lo tanto, debido a que en este caso el Estado no ha entregado una parte de la
informacién solicitada y tampoco ha emitido una decision fundamentada respecto de la
peticiébn de informacién, la Corte considera que el Estado, a través de la entidad
correspondiente, debe entregar la informacion solicitada por las victimas, en su caso, 0
adoptar una decision fundamentada al respecto.

159. Si el Estado considera que no correspondia al Comité de Inversiones Extranjeras
procurar una parte de la informacién que fue solicitada por las victimas de este caso,
debera explicar fundamentadamente por qué no dio la informacion.

C.2) Publicacion de las partes pertinentes de la presente Sentencia

160. Como lo ha dispuesto en otros casos, como medida de satisfaccion73, el Estado
debera publicar en el Diario Oficial y en otro diario de amplia circulacién nacional, por
una sola vez, el capitulo relativo a los Hechos Probados de esta Sentencia, los
parrafos 69 a 71, 73, 74, 77,88 a 103, 117 a 123, 132 a 137 y 139 a 143 de la presente
Sentencia, que corresponden a los capitulos VIl y VIl sobre las violaciones declaradas
por la Corte, sin las notas al pie de pagina correspondientes, y la parte resolutiva de la
misma. Para esta publicacion se fija el plazo de seis meses, a partir de la notificacion
de la presente Sentencia.

C.3) Adopcion de las medidas necesarias para garantizar el derecho de acceso a la
informacion bajo el control del Estado

161. La Corte también estima importante recordar al Estado que, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion, si el ejercicio de los derechos y
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libertades protegidos por dicho tratado no estuviere ya garantizado, tiene la obligacion
de adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.

162. La Corte valora los importantes avances normativos que Chile ha emprendido en
materia de acceso a informacién bajo el control del Estado, que se encuentra en
tramite un proyecto de Ley de Acceso a la Informacion Publica, asi como los esfuerzos
realizados al crear un recurso judicial especial para amparar el acceso a la informacion
publica (supra pérr. 57.35).

163. Sin embargo, el Tribunal considera necesario reiterar que el deber general
comprendido en el articulo 2 de la Convencién implica la supresién tanto de las normas
como de las practicas de cualquier naturaleza que entrafien violaciones a las garantias
previstas en la Convencion, asi como la expedicion de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias (supra parr. 64).
Por ello, Chile debe adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion al
derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado, dentro de las cuales
debe garantizar la efectividad de un procedimiento administrativo adecuado para la
tramitacion y resolucion de las solicitudes de informacion, que fije plazos para resolver
y entregar la informacién, y que se encuentre bajo la responsabilidad de funcionarios
debidamente capacitados.

C.4) Realizar la capacitacion a los 6rganos, autoridades y agentes publicos sobre el
derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado

164. En el presente caso la autoridad administrativa encargada de resolver la solicitud
de informacion de los sefiores Claude Reyes y Longton Guerrero observo una actitud
vulneratoria del derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado. Al
respecto, este Tribunal observa con preocupacion que diversos elementos probatorios
aportados al expediente de este caso coinciden en afirmar que los funcionarios
publicos no responden efectivamente a solicitudes de informacion.

165. La Corte considera que el Estado debe realizar, en un plazo razonable, la
capacitacion a los 6rganos, autoridades y agentes publicos encargados de atender las
solicitudes de acceso a informacién bajo control del Estado sobre la normativa que rige
este derecho, que incorpore los parametros convencionales que deben respetarse en
materia de restricciones al acceso a dicha informacién (supra parrs. 77 y 88 a 101).

D) Costas y Gastos

[...]
E) Modalidad de Cumplimiento
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[...]

Xl. Puntos Resolutivos
174. Por tanto,

LA CORTE DECLARA,
Por unanimidad, que:

1. El Estado viol6 el derecho a la libertad de pensamiento y de expresidon consagrado
en el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio
de los sefiores Marcel Claude Reyes y Arturo Longton Guerrero, en relacién con las
obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos vy libertades y de adoptar
disposiciones de derecho interno establecidas en los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado,
en los términos de los parrafos 61 a 103 de la presente Sentencia.

Por cuatro votos contra dos, que:

2. El Estado viol6 el derecho a las garantias judiciales consagrado en el articulo 8.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los sefiores
Marcel Claude Reyes y Arturo Longton Guerrero, con respecto a la decision de la
autoridad administrativa de no entregar informacion, en relacion con la obligacion
general de respetar y garantizar los derechos y libertades establecida en el articulo 1.1
de dicho tratado, en los términos de los parrafos 114 a 123 de la presente Sentencia.
Disienten el Juez Abreu Burelli y la Jueza Medina Quiroga.

Por unanimidad, que:

3. El Estado viol6 los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial
consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, en perjuicio de los sefiores Marcel Claude Reyes, Arturo Longton Guerrero y
Sebastian Cox Urrejola, con respecto a la decision judicial del recurso de proteccion,
en relacién con la obligacion general de respetar y garantizar los derechos y libertades
establecida en el articulo 1.1 de dicho tratado, en los términos de los péarrafos 124 a
144 de la presente Sentencia.

Por unanimidad, que:
4. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion, en los términos del
parrafo 156 de la misma.

Y DECIDE,

Por unanimidad, que:
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5. El Estado debe, a través de la entidad correspondiente y en el plazo de seis meses,
entregar la informacion solicitada por las victimas, en su caso, o adoptar una decision
fundamentada al respecto, en los términos de los parrafos 157 a 159 y 168 de la
presente Sentencia.

6. El Estado debe publicar, en el plazo de seis meses, en el Diario Oficial y en otro
diario de amplia circulacion nacional, por una sola vez, el capitulo relativo a los Hechos
Probados de esta Sentencia, los péarrafos 69 a 71, 73, 74, 77, 88 a 103, 117 a 123, 132
a 137 y 139 a 143 de la presente Sentencia, que corresponden a los capitulos VIl y VIII
sobre las violaciones declaradas por la Corte, sin las notas al pie de pagina
correspondientes, y la parte resolutiva de la misma, en los términos de los péarrafos 160
y 168 de la presente Sentencia.

7. El Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para
garantizar el derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado, de acuerdo
al deber general de adoptar disposiciones de derecho interno establecido en el articulo
2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los términos de los
parrafos 161 a 163 y 168 de la presente Sentencia.

8. El Estado debe realizar, en un plazo razonable, la capacitacion a los érganos,
autoridades y agentes publicos encargados de atender las solicitudes de acceso a
informacion bajo el control del Estado sobre la normativa que rige este derecho, que
incorpore los parametros convencionales que deben respetarse en materia de
restricciones al acceso a dicha informacion, en los términos de los péarrafos 164, 165y
168 de la presente Sentencia.

9. El Estado debe pagar a los sefiores Marcel Claude Reyes, Arturo Longton Guerrero
y Sebastian Cox Urrejola, en el plazo de un afo, por concepto de costas y gastos, la
cantidad fijada en el parrafo 167 de la presente Sentencia, en los términos de los
parrafos 167 y 169 a 172.

10. Supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, y dara por concluido el
presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en
la misma. Dentro del plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de esta
Sentencia, el Estado debera rendir a la Corte un informe sobre las medidas adoptadas
para darle cumplimiento, en los términos del parrafo 173 de la presente Sentencia.

El Juez Abreu Burelli y la Jueza Medina Quiroga hicieron conocer a la Corte su Voto

Disidente conjunto sobre el punto resolutivo segundo. El Juez Garcia Ramirez hizo
conocer a la Corte su Voto Concurrente Razonado sobre el punto resolutivo segundo.
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Dichos votos acomparfian esta Sentencia.

Redactada en espafiol e inglés, haciendo fe el texto en espafiol, en San José, Costa
Rica, el 19 de septiembre de 2006.

Sergio Garcia Ramirez
Presidente

Alirio Abreu Burelli
Cecilia Medina Quiroga

Antbénio A. Cancado Trindade
Manuel E. Ventura

Robles Diego Garcia-Sayan

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario

Comuniquese y ejecutese,

Sergio Garcia Ramirez
Presidente

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario

VOTO DISIDENTE DE LOS JUECES ALIRIO ABREU BURELLI Y CECILIA MEDINA
QUIROGA

1. Lamentamos disentir de la decision de la Corte de aplicar el articulo 8.1 a la decisién
del Vicepresidente del Comité de Inversiones Extranjeras de negar una informacion a
las victimas de este caso (ver parrafos 115 a 123 de la sentencia). El articulo 8.1
consagra el derecho a ser oido “con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o un tribunal competente, independiente e imparcial... para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal, o de
cualquier otro caracter”. Esta disposicion busca proteger el derecho de los individuos a
que se resuelvan con la maxima justicia posible, las controversias que se susciten
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entre dos partes, sean ellas particulares u 6rganos del Estado y se refieran ellas a
materias que estén o no en el ambito de los derechos humanos. Esta disposicion es,
por excelencia, la garantia de todos los derechos humanos y un requisito sine qua non
para la existencia de un Estado de derecho. Estimamos que su importancia no puede
ser trivializada aplicandola a situaciones que, en nuestra opinion, no pueden ser objeto
de esta regulacion.

2. Es presupuesto para la aplicacién de este derecho que se haya producido un
desconocimiento por parte del Estado de algin derecho o que éste no haya amparado
el desconocimiento del mismo por un particular. Producida la negacién de un derecho
la Convencién crea a través del articulo 8 el derecho para las personas de que un
organo con las caracteristicas que dicha disposicion sefiala resuelva la controversia, es
decir, el derecho a que se inicie un proceso, donde las partes que discrepan puedan,
inter alia, argumentar en su favor, presentar pruebas, objetar al contrario.

3. Es claro que el caso que se examina en esta sentencia no constituye un proceso.
Una peticion de acceso a informacién y la negativa a otorgarlo no son un fenémeno
juridico en que un 6érgano del Estado, habilitado para ello, determina la aplicacion del
derecho en una situacion concreta en la cual la norma que consagra el derecho ha sido
controvertida o violada. Por el contrario, el acto de denegar el acceso a la informacion,
crea la controversia y de alli emerge el derecho para los afectados de poder recurrir a
un 6rgano que la decida, que resuelva el conflicto en razén de su jurisdiccion y
competencia. Este drgano en el ordenamiento juridico del Estado es la Corte de
Apelaciones respectiva a través del proceso que se inicia con la interposicién de un
recurso de proteccién. Transformar la secuencia “peticibn-negativa” en un proceso,
exigiendo la aplicacion del articulo 8 para tramitar la peticion, implicaria sostener que
esta peticion debe ser recibida y decidida por un érgano independiente e imparcial y
con todas las garantias que esta disposicion establece (inter alia, el respeto a los
principios de igualdad y de contradiccion), puesto que el articulo 8.1 debe aplicarse en
su integridad y cualquier elemento que se infrinja de él constituira una violacién del
mismo. Esto traeria consecuencias que no son quizas las mas favorables para el
peticionario en términos de dificultades y plazos. Significaria, a su vez, exigir para
casos no penales la obligacion de dos procedimientos jurisdiccionales, uno que regule
la peticion de la informacién y otro que revise su denegacion, lo que no es una
obligacion de los Estados que emane de la Convencion.

4. El hecho de que el articulo 8.1 se aplica a los procesos que determinan (y no que
afectan) derechos u obligaciones y que se abre cuando un acto del Estado ha afectado
un derecho, aparece claramente establecido por la Corte en los precedentes que cita
en este fallo. En el caso del Tribunal Constitucional, en el que se examinaba la
aplicacion de una sancién de destitucién de las tres victimas por parte del Poder
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Legislativo (parr. 67), parte por sostener en su considerando 69 que, a pesar de que se
titula “Garantias Judiciales”, la aplicacion del articulo 8.1 no se limita a los recursos
judiciales en sentido estricto, sino que constituye “el conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales a efecto de que las personas puedan
defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que
pueda afectar sus derechos”. Agrega que el ejercicio del poder sancionatorio del
Estado “no sélo presupone la actuacion de las autoridades con un total apego al orden
juridico, sino implica ademas la concesion de las garantias minimas del debido proceso
a todas las personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las exigencias
establecidas en la Convencion (parr. 68). En el considerando 71 enfatiza que “si bien la
funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, otros 6rganos o
autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo”, agregando que, en
consecuencia, la expresibn “juez o tribunal competente” exigible para la
“determinacién” de derechos, se refiere “a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine
derechos y obligaciones de las personas”. La Corte concluye este razonamiento
sosteniendo que “cualquier organo del Estado que ejerza funciones de caracter
materialmente jurisdiccional, tiene la obligacién de adoptar resoluciones apegadas a
las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencion
Americana”.

Esto significa que el articulo 8 se aplica cuando un érgano del Estado esté ejerciendo
facultades jurisdiccionales, lo que no parece posible argiir respecto de la negativa de
un funcionario de proveer informacion a un particular. Acorde con su posicion, la Corte,
en el caso del Tribunal Constitucional, procede a examinar si la destitucion de los
jueces, presuntas victimas en el caso, cumplié con todos y cada uno de los requisitos
gue este articulo exige, tales como la imparcialidad, independencia y competencia del
organo como el derecho de defensa del afectado (considerandos 74, 77, 81-84).

5. En el caso Baena, la Corte tiene esta misma posicion, siendo la naturaleza del
asunto semejante, pues se trataba también del ejercicio del poder sancionatorio del
Estado (ver considerandos 124 y 131). En el caso Bronstein, el considerando 105
repite el parrafo 171 de la sentencia del Tribunal Constitucional y establece como
fundamento de la violacion del articulo 8, los impedimentos que se le habian puesto a
la victima para defenderse, tales como no informarle de la pérdida de su expediente,
no permitirle reconstruirlo, no comunicarle los cargos de que se le acusaba ni permitirle
que presentara testigos (considerando 106). En el caso Yatama, la Corte repite su
posicion de que el articulo 8 se aplica a las “instancias procesales” (parrafo 147);
sostiene que en el caso el Consejo Supremo Electoral ejercia funciones
jurisdiccionales, no solo por las actuaciones que realiz6 en ese caso sino porque la
propia normativa nicaragliense describia esas funciones como jurisdiccionales (péarrafo
151).
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6. Nada de esto corresponde al caso que se examina. El acto que afecté el derecho del
sefor Claude Reyes y otros fue la negativa de un funcionario de permitir a un particular
el acceso a una informacion; el proceso mediante el cual se reclamé de esta negativa
fue el del recurso de proteccién y es por eso que hemos concurrido con la Corte a
encontrar una violacion del articulo 25, puesto que el tribunal de apelacioén chileno no
cumplié con la norma minima de toda resolucion judicial, la de ser fundamentada.

7. Esta conclusion, sin embargo, no implica dejar el derecho de solicitar el acceso a
una informacién al libre arbitrio del Estado. El derecho de peticion a la autoridad,
consagrado de manera general en los ordenamientos juridicos de los paises de la
region y ciertamente en Chile (articulo 19, No. 14 de la Constitucion Politica de Chile)
exige una respuesta del Estado, que debe ser, en las palabras de la Corte
Constitucional de Colombia, “clara, pronta y sustancial’74. El derecho de peticion no
tendria sentido ni efecto util si no exigiera esto del Estado. La falta de esta respuesta al
sefior Claude Reyes y otros ha constituido, en nuestra opinidn, una violacion al
derecho constitucional de peticion y, como esta peticion era la de acceder a una
informacién, reconocida en la Convencién Americana como parte del derecho a la
libertad de expresion, viola a ésta.

Alirio Abreu Burelli
Juez

Cecilia Medina Quiroga
Jueza

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario

VOTO RAZONADO DEL JUEZ SERGIO GARCIA RAMIREZ PARA L A SENTENCIA
DICTADA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUM ANOS EN EL
CASO CLAUDE REYES Y OT ROS VS. CHILE DEL 19 DE SEPT IEMBRE DE 2006

1. En un cuarto de siglo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha debido
explorar el sentido y alcance de numerosos derechos y libertades contenidos en la
Convencion Americana. Esta relectura del ordenamiento internacional, a la luz del
objeto y fin del tratado —que se concentran en la tutela mas amplia de los derechos
humanos— y bajo el apremio de circunstancias renovadas, ha llevado a precisar
evolutivamente el significado de los preceptos convencionales sin extraviar el rumbo de
la Convencion ni alterar su signo fundamental. Por el contrario, éstos se han afirmado y
fortalecido. La relectura de los textos —caracteristica de los tribunales constitucionales
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en el sistema nacional y de los tribunales convencionales en el internacional— permite
mantener al dia la tutela de los derechos y responder a las novedades que aporta el
desarrollo en las relaciones entre el individuo y el poder publico.

2. Asi adquiere vigencia el concepto sustentado por la Corte Interamericana, informada
en este extremo por la jurisprudencia europea, cuando afirma que “los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que acompafar la
evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva
es consecuente con las reglas generales de interpretacion consagradas en el (...)
articulo 29 (de la Convencidon Americana), asi como las establecidas en la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados”.

3. Desde luego, nada de esto implica que el tribunal ponga en movimiento su
imaginacion y altere los lineamientos de la Convencion, sin pasar por las instancias
normativas formales. No se trata, en suma, de “reformar” el texto de aquélla, sino de
desarrollar las decisiones juridicas del ordenamiento para que mantenga su “capacidad
de respuesta” frente a situaciones que los autores del instrumento no tuvieron a la
vista, pero que implican cuestiones esencialmente iguales a las consideradas en esa
normativa, y que traen consigo problemas especificos y requieren soluciones
puntuales, extraidas, por supuesto, de los valores, principios y normas en vigor. En
esta direccion ha marchado la jurisprudencia interamericana, gobernada por las
disposiciones suscritas en 1969, en las que ha sabido encontrar, generalmente, el
significado actual y pertinente para enfrentar y resolver las condiciones de cada nueva
etapa. Abundan los ejemplos de este desarrollo.

4. Entre los temas examinados con mayor frecuencia por la Corte Interamericana se
halla el llamado debido proceso legal, concepto desenvuelto por la regulacion y la
jurisprudencia angloamericana. El Pacto de San José no invoca, literalmente, el
“debido proceso”. Con otras palabras, sin embargo, organiza el sistema de audiencia,
defensa y decision entrafiado en aguel concepto. Cumple esta mision —esencial para la
tutela de los derechos humanos— con diversas expresiones y en distintos preceptos,
entre ellos el articulo 8°, que figura bajo el rubro de “Garantias judiciales”. Lo que se
pretende con ello es asegurar al individuo que los érganos del Estado llamados a
determinar sus derechos y deberes —en mudltiples vertientes— lo haran a través de un
procedimiento que provea a la persona con los medios necesarios para defender sus
intereses legitimos y obtener pronunciamientos debidamente motivados y fundados, de
manera que se halle bajo el amparo de la ley y al abrigo del arbitrio.

5. Si el destinatario de la tutela que ofrece la Convencion y el aplicador de ésta se
detienen en la letra de las expresiones, conforme fueron escritas hace varias décadas,
limitard la expectativa de proteccion —aquél- y la posibilidad de otorgarla —éste— a los
supuestos de juicio formal seguido ante los 6rganos judiciales. En efecto, el articulo 8°
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alude a garantias “judiciales”, y en seguida se refiere a un “juez o tribunal’. Sin
embargo, este alcance limitado seria notoriamente insuficiente, hoy dia, para alcanzar
los objetivos que se ha propuesto el sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos. Si las garantias provistas por el articulo 8°, que gobierna los mas
relevantes asuntos de la tutela procesal, se contrajeran al desempefio de los 6rganos
judiciales, quedaria en desamparo la definicion de derechos y libertades que se realiza
por otras vias, formalmente distintas de la judicial, pero materialmente cercanas a ésta
en cuanto sirven al mismo fin: definir derechos y fijar deberes.

6. Por ejemplo, en diversos paises la solucibn de las controversias entre la
Administracion Publica y el ciudadano se encomienda a los érganos judiciales; en
otros, se entrega a oOrganos localizados fuera del Poder Judicial, bajo rubros
jurisdiccionales o administrativos. En algunos Estados, la investigacion de los delitos y
la decision sobre el empleo de la via penal, una vez establecidos ciertos datos de
hecho y derecho, queda en manos de una autoridad administrativa, el Ministerio
Publico —que ciertamente no es juez o tribunal—, mientras en otros se confia a jueces
de instruccion, que tienen aquella naturaleza formal y material. Algunas decisiones
trascendentales sobre afectacidbn de propiedades, definicion de derechos entre
miembros de distintos sectores sociales, responsabilidad de servidores publicos y
medidas de proteccion de nifios y adolescentes (diferentes de las que son
consecuencia de la violacion de la ley penal) se han depositado en instancias
judiciales, pero otras —que implican privacion de derechos y sujecion a deberes—
quedan a cargo de instancias de caracter diferente. Las experiencias nacionales
historicas y contempordneas permitirian agregar nuevos y abundantes ejemplos.

7. Lajurisprudencia de la Corte Interamericana a propoésito del debido proceso, la tutela
judicial, las garantias procesales o la preparacion y el ejercicio de la defensa de los
particulares —expresiones que coinciden en una sola preocupacion— ha desarrollado en
sentido progresivo —invariablemente garantista— los datos del debido proceso. Esa
jurisprudencia ha establecido, de esta forma, lo que denominé la “frontera actual del
procedimiento” (Voto razonado a la Opinién Consultiva OC-16), que se mueve como
resulta necesario, sin capricho ni aventura, para ajustar la defensa de los seres
humanos frente a requerimientos emergentes.

8. Asi, la Corte ha establecido que el derecho del detenido extranjero a ser informado
acerca de la asistencia consular que puede recibir —un derecho que no se plantea
frente a 6rganos judiciales— constituye un derecho dentro del marco del debido
proceso; que las garantias previstas en el proceso penal —contempladas en el parrafo 2
del articulo 8°- son igualmente aplicables al procedimiento administrativo, en tanto éste
implica, como aquél, una expresion del poder sancionador del Estado; que los
derechos estatuidos en favor del inculpado en el ambito penal deben ser atraidos,
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igualmente, a otros 6rdenes del procedimiento, en cuanto resulte aplicable a éstos,
etcétera.

9. Todo ello —y desde luego me percato de que se trata de hipétesis de distinto signo,
pero vinculadas por un mismo hilo conductor— pone de manifiesto una sola orientaciéon
tutelar que se identifica por el proposito de que las decisiones de las autoridades que
definen derechos y deberes individuales, cualesquiera que aquéllas y éstos sean,
satisfagan condiciones minimas de obijetividad, racionalidad y legalidad.

10. En el Caso Claude Reyes he sostenido que la decision del 6rgano administrativo
que dispuso la informacion a la que tendrian acceso los solicitantes y aquella otra que
no podrian recibir, constituyé un acto de definicion de derechos —en la especie, el
derecho de buscar y recibir determinada informacion, en los términos del articulo 13 del
Pacto de San José- en cuya emisidn no se observaron ciertas garantias previstas en el
articulo 8° de la misma Convencion. Esta inobservancia determiné que ademas de la
afectacion del articulo 13, sobre libertad de pensamiento y expresion, declarada por
unanimidad de los integrantes de la Corte Interamericana, se presentase una
vulneracion del articulo 8°, a juicio de la mayoria, no seguido por dos integrantes de la
Corte, por cuyo parecer tengo el mayor aprecio. De ahi que me permita expresar, en
consecuencia de ese aprecio que me merecen mis colegas —lo mismo cuando
coinciden que cuando difieren—, mis puntos de vista personales en un cotejo de
opiniones legitimo y constructivo.

11. Obviamente, en la etapa administrativa de sus gestiones, los solicitantes de
informacién no se encontraban dentro de un proceso judicial seguido ante un juez o
tribunal, sino intervenian en un procedimiento administrativo desarrollado ante una
autoridad de esta naturaleza. Sin embargo, ésta se hallaba obligada —en mi concepto—
a actuar dentro del mismo cauce previsto por el articulo 8°, en todo lo que resultase
pertinente y aplicable, en la medida en que su decision definiria el derecho de los
solicitantes.

12. La necesidad de atender las exigencias del articulo 8° no deriva, a mi entender, del
caracter de la autoridad dentro de la estructura del Estado, sino de la naturaleza de la
funcién que ésta ejerce en el caso concreto y de la trascendencia que dicho ejercicio
puede tener en relacion con los derechos y los deberes del ciudadano que comparece
ante ella, esgrimiendo el derecho que considera tener y aguardando la decisién
fundada que debe recaer a la pretension que manifiesta.

13. La decision de aquella autoridad administrativa podia ser combatida ante un 6rgano
judicial —como en efecto se intenté— para que éste dispusiera en definitiva, y la garantia
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del articulo 8.1 de la Convencidén era claramente aplicable al mencionado érgano
judicial. Sin embargo, también es cierto que la existencia de un medio de control de la
legalidad, por via judicial, no implica que el primer tramo en el ejercicio del poder de
decision sobre derechos y deberes individuales quede sustraido a las garantias del
procedimiento, a cambio de que éstas existan cuando se ingresa al segundo tramo de
aquel ejercicio, una vez abierto un proceso ante la autoridad judicial. En rigor, es
preciso observar las garantias en todas las etapas, cada una de las cuales lleva, de
manera provisional o definitiva, a la determinacién de los derechos. El control que la
dltima etapa promete al particular, no justifica que en la primera —cualquiera que sea,
técnicamente, su encadenamiento— se dejen de lado esas garantias con la expectativa
de recibirlas posteriormente.

14. Considero, en fin, que las garantias del articulo 8°, en el sentido que encuentra en
ellas la actual jurisprudencia de la Corte, no se aplican solamente al juicio o proceso,
sino al procedimiento del que depende, como he sefialado reiteradamente, la definicién
de derechos y deberes. De nuevo subrayo que esa aplicabilidad tiene el alcance que
en cada caso permiten las caracteristicas del procedimiento correspondiente. Por ello
me refiero al deber de fundamentacién y no a todos y cada uno de los deberes
abarcados en el articulo 8°, tanto literalmente como a través de los renovados alcances
gque ha establecido la jurisprudencia interamericana.

Sergio Garcia Ramirez
Juez

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario
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