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RESUMEN

El Derecho Disciplinario existe desde que se comienzan a formar las primeras
asociaciones de personas. En toda organizacion es necesaria la disciplina,
puesto que ésta se convierte en la Unica manera de proteger el buen

funcionamiento de la organizacion.

Segun lo anterior, podemos distinguir Derecho Disciplinario Privado y Derecho
Disciplinario Publico, segun sea la naturaleza juridica de la organizacion a la que
se aplican las normas. Dentro del Derecho Disciplinario Privado podemos
encontrar diversos regimenes. Lo mismo ocurre con el Derecho Disciplinario
Puablico, donde podemos encontrar algunos regimenes especiales y uno general:
el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos regidos porlaLey N° 18.834

sobre Estatuto Administrativo.

La doctrina comparada —puesto que la materia no ha suscitado mucho interés
en la nacional- ha llegado a considerar al Derecho Disciplinario de los
Funcionarios Publicos como una rama auténoma del derecho punitivo. No
obstante, aun es discutido si ésta es parte integrante del Derecho Penal o es

parte del Derecho Administrativo Sancionador.

En nuestro parecer, el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos ha
de ser considerado una rama autbnoma del derecho punitivo, puesto que existen
marcadas e insalvables diferencias entre él, el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador, principalmente, respecto de los fundamentos y fines

que cada uno contempla.

Vi



Las particularidades del Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos se
expresan, ademas, en la forma en la cual se aplican diversos principios, como el
non bis in idem, el debido proceso o el principio de tipicidad. Dichos principios, si
bien nacen en el ambito penal, en virtud de los efectos horizontales y verticales
de los derechos fundamentales deben entenderse como parte integrante de todo
el ordenamiento juridico, puesto que la Constitucion Politica de la Republica los
asegura a todas las personas. Por esa razon deberan tenerse en consideracion
al momento de imponer una medida disciplinaria, sin perjuicio de las

particularidades en su aplicacion.

En virtud de estas mismas particularidades, el principio de tipicidad y legalidad
se expresa de forma mucho mas laxa que en otras ramas del derecho punitivo,
bastando para su adecuacion constitucional una descripcion amplia y general de
la conducta o la descripcion esencial del deber legal cuya inobservancia acarrea
sanciones. Sin perjuicio de lo anterior, esta descripcion amplia de la conducta no
significa en ningun caso una indeterminacién de las conductas sancionables,
toda vez que conceptos como la probidad —que fundan los deberes funcionarios-
poseen una conceptualizacion concreta que permite al obligado poder
representarse con anterioridad los actos que signifiquen una vulneracién al deber

de conducta.

Los fines especificos de la organizacion estatal —los cuales irAn mutando
segun las necesidades del interés publico- iran contorneando las conductas
especificas a sancionar, expresandose estas determinaciones en instructivos,
ordenes u otros medios afines que determinen los paradmetros de buena conducta

esperables para el funcionario publico.

De este modo, las Unicas limitaciones que impone la tipicidad y legalidad en el

Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos son: la determinacién en la
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ley, de forma inequivoca pero general, de la conducta u obligacion; que las
conductas que se puedan entender sancionables se ajusten a los fines del
Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos; y, que éstas afecten el
correcto desempefio de la funcién administrativa, la probidad publica o el

prestigio institucional.
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INTRODUCCION

Desde que las personas convivimos en sociedad surge la necesidad de aliarnos con
otros que comparten caracteristicas o deseos comunes, en pos del logro de un fin
comun. Para el logro de estos fines surgen las asociaciones de personas. Cada
asociacion se encarga de regular la relacién con sus miembros, trazando los limites
de actuacion que son esperables de ellos, a fin de que este actuar se adecue a los

objetivos de la organizacion; surgiendo con esto, el Derecho Disciplinario en general.

Hoy en dia las asociaciones de personas son una parte importante de la sociedad.
Esto se debe a que muchas de ellas desarrollan actividades sociales que van en
beneficio directo de la comunidad, como, por ejemplo, sucede con la labor que
desempeiia el Cuerpo de Bomberos de Chile o una institucién de educacion privada,
por lo cual muchas de ellas —en virtud de su rol y la labor que desarrollan- deben aspirar
a entregar un servicio de calidad no pudiendo permitir que, por los actos de un
funcionario que no adecula su conducta a los estandares exigidos por la agrupacion,
se ponga en peligro la calidad del servicio entregado o, mas aun, el prestigio

institucional.

El Estado no ha sido ajeno a este fendmeno. La organizaciéon de la mayor parte de
las naciones occidentales bajo el concepto de Estado Constitucional de Derecho ha
llevado a que el aparato de la Administracion del Estado vaya creciendo mas y mas,
dotandose cada vez mas de funcionarios que trabajan en pos de un unico fin: brindar
a los administrados un servicio que satisfaga sus necesidades particulares de forma

regular y continua y propender al bien comun?.

1 Articulo 1° inciso cuarto de la Constitucion Politica de la Republica; articulo 3° de la Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado.



Para mantener la cohesién de la agrupacion, la disciplina toma un papel
fundamental pues mantiene el orden necesario para alcanzar los fines perseguidos por
esa entidad. El poder disciplinario de la organizacion se fundamenta, entonces, en el
cumplimiento de estos fines y la mantencién organica de las diferentes entidades
sociales.

Ademas de lo anterior, la disciplina —y las sanciones que puedan de ella derivarse-
se justifican por la especial relacion existente entre la agrupacion y sus miembros. De
esta forma, el poder disciplinario de la organizacion se limitara Gnicamente a aquellas
personas que mantengan esta especial relacién de sujecion, no pudiendo ampliarse a

la totalidad de la sociedad.

Cuando hablamos de Derecho Disciplinario, en términos generales, nos referimos
a aquel conjunto de normas que regulan la disciplina de las personas pertenecientes
a una organizacion, imponiéndoles una determinada forma de actuar en base a los

propios fines seguidos por la agrupacion a la que pertenecen.

De esta forma, el Derecho Disciplinario es un derecho cuyas normas especiales —
particularmente aquellas que dicen relacién con las obligaciones, las conductas
infraccionales y las sanciones aparejadas a las mismas- se limitan a un namero
particular de personas que esta determinado, precisamente, por la especial relacion

gue ellas mantienen respecto de una determinada organizacion.

Sin embargo, a pesar de la larga data de existencia de organizaciones sociales, las
cuales cuentan con normas propias y parametros determinados de comportamiento,
no ha existido un reconocimiento expreso del Derecho Disciplinario como rama
auténoma del Derecho, quedando al debe el tratamiento de una realidad juridica

existente hace largo tiempo.



Mas aun, no ha existido tratamiento acabado de la Administracién del Estado como
un todo armonico con fines particulares, ni de la especial relacion que el Estado

mantiene con sus funcionarios que justifique la imposicién de disciplina a los mismos.

Es por ello, que en esta memoria trataremos de abordar primeramente la existencia
del Derecho Disciplinario como una rama auténoma del Derecho, su conceptualizacion
y caracteristicas, para luego entrar de lleno a la determinacién de la tipicidad en
materia disciplinaria de funcionarios publicos, tratando de hacernos cargo —de forma
modesta- de un problema juridico que no ha tenido, hasta el momento, la atencién que

Se merece.

Volviendo a la conceptualizacion del Derecho Disciplinario, y tal como fue enunciado
anteriormente, lo mas relevante para esta rama del Derecho es la proteccion del
cumplimiento de los fines de la organizacion. Asi pues, todas las normas que lo
componen, ya sea sustanciales o procedimentales, generales o acotadas a un grupo

especifico, tendran como fundamento el cumplimiento de los fines de la organizacion.

Si bien las sanciones son una parte relevante dentro del Derecho Disciplinario, no
son su nucleo central. Esto, porque al Derecho Disciplinario, mas que solo imponer
sanciones a los miembros de un grupo determinado, le interesa que dichos miembros
adecuen su actuar conforme los parametros establecidos en la organizacion, y en caso
gue se adviertan incumplimientos a tales deberes, que el sujeto corrija su

comportamiento.

Ahora bien, si esto no sucede, es decir, el sujeto no enmienda su comportamiento
u obra de forma tal que signifigue un atentado grave a sus obligaciones o los fines de
la organizacion, se debera recurrir a la sancibn mas fuerte en la materia: la expulsion.
De esta forma, se entiende que la mejor manera de darle solucion al problema es
excluyendo a dicho miembro de la organizacién, siempre teniendo en cuenta que de
esta manera la organizacion podra funcionar de mejor manera y, con ello, lograr el

cumplimiento de sus propésitos.



Luego de todo lo precedentemente sefialado podemos desde ya advertir la primera
gran distincion en materia de Derecho Disciplinario identificando, por un lado, al
Derecho Disciplinario Privado y, por el otro, al Derecho Disciplinario Publico.

El Estado, como garante del bien comin y en su rol de empleador, requiere
disciplinar la conducta de sus funcionarios. Esto porque cada empleado publico
representa en su actuar al Estado, el cual no puede mostrarse ante los administrados
como desorganizado o preocupado de satisfacer deseos de particulares por sobre el
interés general. Es por este motivo que los funcionarios publicos, en general, se
encuentran sometidos a estandares de comportamiento quiza mas elevados que los

gue debe enfrentar un empleado del sector privado.

En este escenario se vuelve necesario analizar como el Estado se encarga de
normar la conducta de sus funcionarios, siempre teniendo en cuenta que su fin es
servir a la comunidad toda. Sin embargo, este mayor estandar no significa en caso
alguno que los funcionarios del Estado al ingresar a la Administracion pierdan su
calidad de ciudadanos, ya que ellos seguiran gozando de los mismos derechos que
tiene cualquier otro particular. Es decir, no por encontrarse los funcionarios publicos
en una relacién especial con la Administracion dejan de gozar de los derechos

fundamentales que tiene cualquier persona.

Tal como serd tratado, el Estado debera adecuar sus pautas disciplinarias de
acuerdo a los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion, por ser éstas
garantias de alcance general que permean a todo el ordenamiento juridico. Sin
embargo, la gran particularidad del Derecho Disciplinario es la aplicacion matizada de

estas garantias atendida su naturaleza particular.

Se puede llegar a pensar que el Derecho Disciplinario Publico —por emanar del
Estado, por su falta de conceptualizacién y por la relevancia que tienen para él las
sanciones- nace del ius puniendi del Estado, de la misma forma que lo hace el Derecho

Penal y el Derecho Administrativo Sancionador. Sin embargo, tal como se sefal6



precedentemente, el Derecho Disciplinario, ya sea publico o privado, tiene su
fundamento en el correcto funcionamiento de la organizacién —ya sea ésta publica o

privada- y la especial relacion que mantienen sus miembros con la misma.

Es por este fundamento, alejado del ius puniendi estatal, que la aplicacion de los
principios que, precisamente, constituyen un limite para el poder punitivo del Estado,
pueden aplicarse de forma matizada.

Ahora bien, ¢por qué es necesario que el Estado adecle la conducta de sus
funcionarios?, ¢ es realmente el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos una
manifestacion del ius puniendi estatal?, ¢ qué limites debe respetar la aplicacion de una
sancion disciplinaria a un funcionario publico que incurre en una falta? o ¢por qué
reciben aplicacion en temas disciplinarios principios que se entienden propios del
Derecho Penal? son algunas de las preguntas a las que intentaremos dar respuesta a

lo largo de esta memoria.

Asi, en el desarrollo de la misma, veremos qué es el Derecho Disciplinario en
general, analizando primero su variante privada, para posteriormente centrarnos en su
variante publica, dentro de la cual se encuentra el Derecho Disciplinario de los
Funcionarios Publicos regidos por la Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo.
Entregaremos su definicidn, caracteristicas, fundamento y limites y expondremos cual
€S su marco normativo general; estudiaremos cuales son y como se aplican los
principios que rigen al Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos regidos por
la Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo, para posteriormente centrarnos con
mayor énfasis en el principio de legalidad y tipicidad, debido a la importancia que éste
tiene a la hora de aplicar una medida disciplinaria. Finalmente comentaremos
jurisprudencia administrativa y judicial respecto de conductas que se han entendido
comprendidas en las diversas obligaciones legales, para poder entregar al lector un

panorama mas o menos actual del tema.



A través de lo anterior, también trataremos de dilucidad si el Derecho Disciplinario
puede ser considerado una rama autonoma dentro del derecho punitivo -tal como lo
proponemos- y si éste comparte caracteres con el Derecho Administrativo, el
Administrativo Sancionador o el Derecho Penal. Asimismo, trataremos las diferencias

cualitativas que presenta y las caracteristicas propias que sustentan su autonomia.

Para estos efectos, hemos dividido nuestro trabajo en tres grandes capitulos, a
saber: i) el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos, dentro del cual veremos
su variante privada y su variante publica, para centrarnos al final en el Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos regidos por la Ley N° 18.834 sobre Estatuto
Administrativo; ii) singularidades de los principios que rigen al Derecho Disciplinario de
los Funcionarios Publicos, donde analizaremos como se aplican las garantias de non
bis in idem y del justo y racional procedimiento en esta rama del derecho, a fin de
acreditar su autonomia, desvinculandola del Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador; y, finalmente iii) el principio de legalidad y tipicidad,
relativo a la conducta infraccional, en el Derecho Disciplinario de los Funcionarios
Puablicos en el cual veremos como se aplica este principio en distintas areas del
derecho, centrandonos al final en el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos
para, finalmente, realizar un analisis jurisprudencial que permita al lector tener un
panorama actual del tratamiento que la jurisprudencia da al Derecho Disciplinario de

los Funcionarios Publicos.



CAPITULO 1:

EL DERECHO DISCIPLINARIO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Antes de adentrarnos de lleno al estudio del Derecho Disciplinario de los
funcionarios publicos, en especial, aquel regulado por la Ley N° 18.834 sobre Estatuto
Administrativo, debemos referirnos al Derecho Disciplinario en general.

Cuando hablamos de Derecho Disciplinario, en términos generales, nos referimos
a aquel conjunto de normas que regulan la disciplina de las personas pertenecientes
a una organizacion. En efecto, asi lo entiende el académico colombiano Mario Daza,
quien sostiene que “[e]l Derecho Disciplinario puede definirse como el conjunto de
normas juridicas sustanciales y procesales que tienen como fin imponerle a una

comunidad especifica una forma de actuar correcta”.

De esta definicibn podemos extraer varias ideas importantes. La primera de ellas es
gue lo mas relevante para el Derecho Disciplinario es la proteccion del cumplimiento
de los fines de la organizacion. Asi pues, hay una idea que debemos tener presente a
lo largo del desarrollo de toda esta memoria: las normas de Derecho Disciplinario, ya
sea éste privado o publico, siempre tienen como fin proteger los objetivos que una

organizacion se ha propuesto cumplir.

De esta manera si, por ejemplo, para una organizacion es sumamente importante
el respeto de un determinado codigo de vestimenta, muy probablemente las normas
disciplinarias de esa organizacion contemplaran sanciones que se aplicaran a aquellos
miembros que no respeten este codigo; todo ello, con el objetivo de que el fin que tuvo

en cuenta la organizacion al establecer dicho codigo de vestimenta, se cumpla.

2 DAZA PEREZ, Mario Felipe. 2011-2012. La naturaleza juridica del derecho disciplinario ¢auténoma e
independiente? Revista Actualidad Juridica de la Universidad del Norte, Edicion 3°y 4°: p. 8.



La segunda idea importante que se desprende de la definicion que vimos de
Derecho Disciplinario es que éste no puede existir sin que exista una organizacion o
un conjunto de individuos a quien aplicar dicho Derecho Disciplinario. En efecto,
debemos entender que las normas disciplinarias siempre las da un organismo para
gue las cumplan sus miembros, es decir, siempre existe un conjunto de individuos —
los que pertenecen a la organizacion- a quienes se aplican las normas disciplinarias

gue la misma organizacién o la ley han contemplado para ella.

En tercer y Gltimo lugar, y también ligado a las dos ideas anteriores, de la definicion
dada anteriormente se desprende algo muy importante: la mayor sancion de Derecho
Disciplinario que puede operar en una organizacion siempre corresponde a la
expulsion del miembro que contravenga las normas de comportamiento de dicha
organizacion. Esto, porque tal como ya dijimos y segun profundizaremos mas adelante,
el Derecho Disciplinario tiene como objetivo proteger los fines de la organizacién, no

castigar punitivamente la conducta del sujeto que ha contravenido la norma.

Lo que al Derecho Disciplinario le interesa es que el sujeto corrija su
comportamiento y, si esto no sucede, se entiende que la mejor manera de darle
solucion al problema es excluyendo a dicho miembro de la organizacion, siempre
teniendo en cuenta que con esta medida la organizacion podra funcionar de mejor

manera y, con ello, lograr el cumplimiento de sus propésitos.

Debemos tener presente que, dogmaticamente, el Derecho Penal es el mayor
exponente del derecho punitivo. No obstante, la existencia de lo que podriamos llamar
“aspectos punitivos” pueden ser apreciados en otras ramas del Derecho como, por
ejemplo, el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Disciplinario. Esto es
sumamente relevante para esta memoria puesto que, a nuestro entender y como ya
seflalamos, la idea que subyace al Derecho Disciplinario, es la de proteger a la
organizacion para que el elemento que no esta en sintonia con los fines de ella corrija

su conducta o sea apartado de la misma. De esta forma, si bien en materia disciplinaria



las sanciones y la determinacion de obligaciones cuya inobservancia es “castigada”
por la organizacion, tienen especial relevancia dentro de su configuracion, no son el
punto central de esta rama del Derecho. Es por ello, que el Derecho Disciplinario de
los Funcionarios Publicos no seria otra manifestacion del ius puniendi estatal, toda vez
que el acento no se encuentra en la sancibn misma, sino en la salvaguarda de la
organizacion estatal y sus fines. De esta manera, el Derecho Disciplinario se desligaria
del Derecho Penal y también del Derecho Administrativo Sancionador, ambos

exponentes de ramas punitivas del derecho.

Ahora bien, teniendo en consideracion los distintos tipos de organizaciones en los
cuales puede operar el Derecho Disciplinario, y recogiendo de alguna manera la gran
division que podemos hacer en el Derecho en general; podemos hacer una gran

distincion en el Derecho Disciplinario.

a) Por un lado, tenemos un Derecho Disciplinario Privado, que es aquel que regula la
disciplina respecto de los asociados a organismos privados, es decir, aquellos que
no dependen directamente del Estado, como por ejemplo un establecimiento
privado de educacion o una organizacion comunitaria; y que establece las reglas
gue deben seguir los individuos que la componen, regulando aspectos tales como
la conducta que deben adoptar los miembros de la institucidon y las sanciones a las

gue se pueden ver expuestos los miembros.

b) Por otro lado, tenemos el Derecho Disciplinario Publico, que es aquel que regula la
disciplina respecto de las personas que se desempefian como funcionarios de
alguna organizacion que se entiende parte del aparato estatal, las cuales pueden
ser de distintos tipos, como por ejemplo, una municipalidad, el Ministerio Puablico o
un servicio publico cualquiera; por este motivo dentro del Derecho Disciplinario
Publico podemos encontrar diversos regimenes, que para efectos de este trabajo
hemos distinguido entre uno general —aquel que se refiere a los funcionarios
publicos regidos por la Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo, esto es, la

generalidad de los funcionarios del aparato estatal- y otros especiales —dentro de



los cuales encontramos, s6lo a modo ejemplar, aquel que regula a los funcionarios
de una municipalidad® o del Ministerio Publico*; y por este motivo, también —el
hecho de que nos refiramos a organizaciones publicas- las normas de conducta de
estas instituciones se encuentran contenidas, generalmente, en las leyes que las
crean o regulan, las cuales, con mucha exhaustividad se encargan de regular,
verbigracia, los principios que deben regir el actuar de los funcionarios, la manera
de adquirir la calidad de funcionario publico, el sistema de calificaciones con que
se evaluard su desempefio, las obligaciones y derechos que tienen como
funcionarios publicos, la responsabilidad a la que se pueden ver afectos o los casos

de cesacion en sus funciones, entre muchas otras materias.

Esta gran distincion anterior, entre Derecho Disciplinario Publico y Privado, tiene su
base en laidea de que en las organizaciones privadas, de alguna u otra manera, como
veremos mas adelante, la potestad disciplinaria queda entregada casi enteramente a
lo que determinen sus miembros, a través de sus estatutos -siempre respetando el
ordenamiento juridico vigente- razon por la cual podemos sostener que opera con
mucho mayor medida lo que la doctrina tradicional del Derecho Civil llama autonomia
de la voluntad. En cambio, en las organizaciones publicas, la potestad disciplinaria no
descansa solo en las manos de los miembros de la organizacion, ya que gran parte de
los aspectos disciplinarios vienen regulados de antemano en las leyes especiales que

norman cada organismo.

No obstante estas diferencias, debemos tener siempre presente que, aunque
pudiera parecer que ambas ramas del Derecho Disciplinario son absolutamente
distintas, ambas comparten aspectos fundamentales. En este sentido, el punto en
comun mas importante que tienen ambos Derechos Disciplinarios, el privado y el
publico, dice relaciéon con que la finalidad de las normas en ambos casos es la misma:
resguardar el correcto funcionamiento de la organizacion y no castigar a aquellos

miembros que han contravenido las normas de conducta. En efecto, en palabras del

3 Los cuales se rigen, como veremos mas adelante, por lo dispuesto en la Ley N° 18.883 sobre Estatuto
Administrativo para Funcionarios Municipales.
4 Regidos por la Ley N° 19.640 Organica Constitucional del Ministerio Publico.
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profesor MONTERO (2015) “en cualquier organizacion, la disciplina es indispensable
para mantener el orden y, en Ultima instancia, para alcanzar los fines perseguidos por
esa entidad. En otros términos, el poder disciplinario es un pilar fundamental sobre el

que descansa la organizacion de toda institucion, sea esta publica o privada”®.

Asi, pues, al ser regidos ambos Derechos Disciplinarios por reglas un tanto distintas,
aunque siempre apuntando hacia un mismo fin, nos abocaremos primero, y de forma
sucinta, al estudio del Derecho Disciplinario Privado, para luego centrarnos en el
Derecho Disciplinario Pablico, en especial, el Derecho Disciplinario de los Funcionarios

Publicos regidos por la Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo.

1.1.- El Derecho Disciplinario Privado

Para poder tener un panorama mas acabado de esta materia, hemos dividido este
apartado en dos partes: en primer lugar, expondremos una breve contextualizacion
historica, con la cual nos interesa ilustrar el germen que dio pie, a nuestro entender, al
desarrollo de lo que hoy conocemos como Derecho Disciplinario Privado; para luego,
en segundo lugar, exponer, a través de algunos ejemplos, cual es el tratamiento y la
regulacion que recibe actualmente en nuestra legislaciéon el Derecho Disciplinario

Privado.

1.1.1.- Breve contextualizacion histérica

En la época moderna y principalmente luego del fenbmeno producido por la
Revolucion Industrial, se comenzaron a formar las primeras organizaciones de

personas en el sentido moderno —cuestion de la que nuestro pais no estuvo ajeno®-,

5 MONTERO CARTES, Cristian. 2015. La responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos: un estudio
introductorio. Revista de derecho publico 82: p. 115.

6 En este sentido ver GREZ TOSO, Sergio. [s.a.] La reivindicacion proteccionista artesanal y la constitucion del
movimiento popular  (Chile, 1826-1885). Santiago. Recurso en linea, disponible en
<http://www.memoriachilena.cl/archivos2/pdfs/MC0043166.pdf> [Consultado el 24 de julio de 2017].
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las cuales agrupaban a quienes formaban parte de un mismo gremio. Con el paso del
tiempo, estas organizaciones comenzaron a aliarse con organizaciones de otros
gremios, dando paso a la conformacion de asociaciones con mayores atribuciones

como lo fueron las Sociedades de Socorro Mutuo o las Mancomunales’.

Es en estas organizaciones donde, a juicio de estos autores, podemos encontrar el
germen de lo que en la actualidad conocemos como Derecho Disciplinario Privado. En
estas entidades se normaban de manera exhaustiva, por ejemplo, los requisitos que
debian cumplir las personas para pertenecer a ella, los derechos y obligaciones que
tenian sus miembros y los beneficios otorgados por la entidad; pero también se
normaban aspectos tales como la conducta que debian adoptar los miembros y las
formas de perder tal calidad de miembro de la organizacion; cuestiones todas que se

regulaban en los estatutos.

Es en este escenario marcado por el inicio de las luchas sociales que se
desarrollarian por muchos afios mas, en estas organizaciones formadas por
trabajadores, donde podemos encontrar el germen de lo que hoy conocemos como
Derecho Disciplinario Privado; pero, ademas de ello, en estas organizaciones
encontramos también el germen de lo que seria posteriormente el Derecho
Disciplinario Laboral®, que es quizd uno de los mayores exponentes del Derecho

Disciplinario Privado.

Entonces, y como ya se mencion0, podemos sostener que el Derecho Disciplinario
Privado es aquel que regula la disciplina respecto de los asociados a organismos
privados, es decir, aquellos que no dependen directamente del Estado. Este Derecho
Disciplinario establece las normas que deben seguir los individuos que componen la
organizacion, regulando aspectos tales como: la conducta que los miembros que

integran la organizacion deben adoptar, las sanciones a las que éstos se pueden ver

7 En este sentido ver CONCHA, Malaquias. 1995. EI Movimiento Obrero en Chile. En: La “cuestion social” en Chile
ideas y debates precursores (1804-1902), Santiago, Direccion de Bibliotecas, archivos y museos. pp. 351-362.

8 En este sentido ver FERNANDEZ TOLEDO, Radil. 2015. Poder disciplinario del empleador: Configuracion juridica
de la falta laboral cometida por el trabajador dependiente. Revista lus et Praxis (2): pp. 264-316.
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expuestos si no respectan las normas de conducta o los procedimientos que se pueden
seguir en contra de ellos, entre otros; todo lo anterior, con el fin de proteger el correcto

funcionamiento de la organizacion.

1.1.2.- Tratamiento actual en nuestra legislacién

Habiendo conceptualizado y analizado los fundamentos del Derecho Disciplinario
Privado, hemos elegido, a modo meramente ejemplar, cinco clases de organizaciones
privadas, para efectos ver como ejercen la potestad disciplinaria sobre sus miembros;
todo ello, con el fin de ilustrar como se trata y regula el Derecho Disciplinario Privado.
En algunas de ellas, ademas, incorporamos la breve exposicion de algun caso,
generalmente de interés nacional, que ilustra la aplicacion en la realidad de las normas

de Derecho Disciplinario Privado.

a) Personas juridicas sin fines de lucro: Las normas del Cédigo Civil

Nuestro Caodigo Civil, en su Libro Primero “De las personas”, en los articulos 545 a
564, se refiere a las personas juridicas. Estos articulos regulan la forma de
constitucion, organizacioén, disolucion y, en general, los principios basicos que rigen a
las organizaciones privadas sin fines de lucro que el mismo Cddigo reconoce. La
mayoria de estas disposiciones fueron recientemente introducidas o modificadas por
la Ley N° 20.500 sobre asociaciones y participacion ciudadana en la gestion publica,

promulgada el 04 de febrero del 2011 y publicada el 16 del mismo mes y afio.

Ahora bien, y respecto de lo que nos interesa, el articulo 553° del Cédigo Civil

establece la regla general respecto del poder disciplinario de las organizaciones que

9 Articulo 553 del Cadigo Civil.- Los estatutos de una corporacion tienen fuerza obligatoria sobre toda ella, y sus
miembros estan obligados a obedecerlos bajo las sanciones que los mismos estatutos impongan.

La potestad disciplinaria que le corresponde a una asociacion sobre sus asociados se ejercera a través de una
comision de ética, tribunal de honor u otro organismo de similar naturaleza, que tendra facultades disciplinarias
respecto de los integrantes de la respectiva asociacion, las que ejercera mediante un procedimiento racional y justo,
con respeto de los derechos que la Constitucién, las leyes vy los estatutos confieran a sus asociados. En todo caso,
el cargo en el 6rgano de administracion es incompatible con el cargo en el 6rgano disciplinario (el subrayado es
nuestro).
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se constituyan bajo estas normas al sefialar que los estatutos de una corporacion
tienen fuerza obligatoria sobre toda ella y sus miembros estaran obligados a
obedecerlos bajo las sanciones que los mismos estatutos impongan. En su inciso
segundo dicho articulo sefiala que correspondera a un érgano de la asociacion ejercer
la potestad disciplinaria sobre sus miembros, pero siempre respetando los derechos
gue la Constitucion Politica de la Republica, las leyes y los estatutos confieran a sus
asociados.

Asi, respecto de las corporaciones y fundaciones que se hayan constituido con
arreglo a las disposiciones del Cédigo Civil, la ley regula expresamente aspectos
generales de potestad disciplinaria, entregandoles a ellas mismas la facultad de

ejercerla a traves del 6érgano correspondiente.

De esta manera, queda de manifiesto que las personas que sean parte de alguna
organizacion constituida en virtud de las reglas del Titulo XXXIIl del Cadigo Civil
guedan sometidas por completo a sus estatutos ya que, de lo contrario, podran
exponerse a sanciones, siendo posible, incluso, aplicar la sancion de exclusion de la
institucidon en el caso que un miembro de ella haya incurrido en una falta grave a los

principios de dicha organizacion, si los estatutos de ella asi lo contemplan.

b) Organizaciones comunitarias

Al igual que lo hace el Codigo Civil respecto de las corporaciones y fundaciones, la
Ley N° 19.418 contiene las normas que regulan la potestad disciplinaria de las
organizaciones comunitarias funcionales, como Juntas de Vecinos o Clubes

Deportivos™.

10 Cabe hacer la precisién de que esta ley se refiere Unicamente a clubes deportivos en cuanto organizaciones
comunitarias funcionales y se les aplica su regulacion siempre y cuando no se constituyan, los clubes deportivos,
bajo las reglas de la Ley N° 19.712 (ley del deporte). Por otro lado, los clubes deportivos profesionales encuentran
su regulacion en la Ley N° 20.019 que regula las Sociedades Andnimas Deportivas Profesionales.
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En esta ley, sin embargo, a diferencia de las normas que contiene el Cadigo Civil,
se deja enteramente entregado a los estatutos de la organizacion los casos y formas
en que ella ejercera la potestad disciplinaria sobre sus integrantes. Ello se evidencia
en los articulos 9°, que establece los requisitos que deben contener los estatutos, entre
los que menciona las causales de exclusion de sus integrantes y los 6rganos de
administracion y control''; en el articulo 11, que sefiala que un miembro de la
organizacién puede censurar a un miembro del directorio’?; en el articulo 14, que
establece la posibilidad de expulsar a un miembro de la organizacion®?; y en el articulo
24, que establece los dirigentes cesaran en sus cargos en caso de censura'4.

Estos articulos dejan en evidencia la facultad de autorregulacion de las asociaciones
privadas, siendo posible que ellas acuerden, por expreso mandato de la ley, la
expulsion de alguno de sus integrantes por transgredir las reglas establecidas por la

organizacion.

c) Instituciones privadas de educacion

Como organismos dedicados a la formacion integral de los ciudadanos, tanto
intelectual como personal, los colegios, universidades e institutos profesionales,
someten a sus estudiantes a estrictos estandares de comportamiento, tanto dentro

como fuera de los establecimientos.

11 Articulo 9° de Ley N° 19.418.- Los estatutos deberan contener, a lo menos, lo siguiente: (...)

d) Causales de exclusidn de sus integrantes;

e) Organos de administracion y control, y sus atribuciones:; (...) (el subrayado es nuestro).

12 Articulo 11 de Ley N° 19.418.- Los miembros de las juntas de vecinos y de las demas organizaciones comunitarias
tendran los siguientes derechos: (...)

e) Proponer censura a cualquiera de los miembros del directorio, en conformidad con lo dispuesto en la letra d) del
articulo 24 (el subrayado es nuestro).

13 Articulo 14 de Ley N° 19.418.- La calidad de afiliado a las juntas de vecinos y demas organizaciones comunitarias
terminara: (...)

c) Por exclusion, acordada en asamblea extraordinaria por los dos tercios de los miembros presentes, fundada en
infraccién grave de las normas de esta ley, de los estatutos o de sus obligaciones como miembro de la respectiva
organizacién. Quien fuere excluido de la asociacién por las causales establecidas en esta letra sélo podra ser
readmitido después de un afio. El acuerdo sera precedido de la investigacién correspondiente.

La exclusiéon requerira la audiencia previa del afectado para recibir sus descargos. Si a la fecha de la asamblea
extraordinaria el afectado no ha comparecido o no ha formulado sus descargos, estando formalmente citado para
ello, la asamblea podra obrar en todo caso (el subrayado es nuestro).

14 Articulo 24 de Ley N° 19.418.- Los dirigentes cesaran en sus cargos: (...)

Serd motivo de censura la transgresion por los dirigentes de cualesquiera de los deberes que esta ley les impone,
como asimismo de los derechos establecidos en el articulo 11 (el subrayado es nuestro).
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En este apartado so6lo nos referiremos a los colegios, universidades e institutos
profesionales privados, puesto que los publicos se encuentran ligados, en mayor o
menor medida, a las directrices disciplinarias que establece el Estado a través del
Ministerio de Educacién, correspondiendo, entonces, a materia de Derecho

Disciplinario Publico.

Para efectos del analisis de esta memoria, los autores hemos escogido como
ejemplo, en primer término, al reconocido colegio privado “Nido de Aguilas” a fin de

comentar algunas disposiciones de su reglamento.

Segun sefiala el “High School Handbook and Polices” 1° del afio 2017-2018 dentro
de su acapite de “Politicas y procedimientos”, se consideran como consecuencias
disciplinarias, entre otras, la orientacion, la notificacion de la conducta a padres y/o

apoderados, la suspension y la recomendacion de expulsion?e.

Respecto de esta ultima medida, sefala el texto que: “[e]l Director puede
recomendar la expulsién del colegio cuando un alumno exhiba comportamientos que

violan directamente las politicas del directorio y que exigen la expulsion, o que sean

perjudiciales para la seguridad y bienestar de si mismo o de otros o que sean repetidos

y perjudiciales para el proceso educacional”!’ (el subrayado es nuestro).

Asi, se contempla la medida de “recomendacién de expulsion” para sancionar, entre
otras cosas: bullying, discriminacién o acoso!®; el abuso de sustancias ilicitas dentro
del establecimiento!®; dafio o pérdida de bienes del colegio?®®; y deshonestidad

académica?.

15 Traduccion libre de los autores: “Manual y politicas de la Escuela Secundaria”.

16 COLEGIO NIDO DE AGUILAS. 2017. High School Handbook and Policies. Santiago. Recurso en linea, disponible
en <https://www.nido.cl/uploaded/Academics/High_School/HS_Documents_2017-
2018/HS_Handbook_(espan%CC%83ol) 2017-2018.pdf> [Consultado el 24 de julio de 2017].

17 COLEGIO NIDO DE AGUILAS (2017), Op. Cit., p. 48.

18 COLEGIO NIDO DE AGUILAS (2017), Op. Cit., p. 12.

19 COLEGIO NIDO DE AGUILAS (2017), Op. Cit., p. 38.

20 COLEGIO NIDO DE AGUILAS (2017), Op. Cit., p. 48.

21 COLEGIO NIDO DE AGUILAS (2017), Op. Cit., p. 50.
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Si tomamos en consideracion que los colegios son los organismos encargados de
la formacién personal, valérica e intelectual durante la etapa mas temprana -y

receptiva- de las personas, es natural entender las sanciones antes descritas.

Ahora bien, es necesario tener a la vista la siguiente norma del reglamento: “[s]e
espera que los alumnos de Nido tengan buen caracter moral en su vida cotidiana.
Deben comportarse de manera respetuosa, madura y apropiada, tanto dentro como

fuera del colegio. Cualquier accion de un alumno gue pudiera dafiar potencialmente la

reputacion, integridad o caracter de Nido o de sus empleados, independientemente de

donde ocurra, puede ser causa de una accion disciplinaria, incluyendo la expulsion.

Estas acciones pueden incluir, pero no se limitan a: comportamiento en publico
inapropiado, actividades ilegales y publicaciones difamatorias o0 publicaciones
inapropiadas en Internet, ya sean escritas, en video o de otro tipo”?? (el subrayado es

nuestro).

Esta norma nos parece sumamente relevante, ya que, como hemos sefialado y
desarrollaremos a continuacion, esta logica es la que subyace a las normas de
Derecho Disciplinario, puesto que en ellas el énfasis de la nhorma esta puesto en el
correcto funcionamiento y el prestigio de la institucion. Lo anterior es légico, puesto
gue el Derecho Disciplinario, en general, se sustenta en la proteccion de los fines que

persigue una organizacion.

Por otro lado, pero siempre en el mismo sentido, hemos escogido el Reglamento
Especial de Disciplina de la Universidad de las Américas, que respecto de materia
disciplinaria sefiala, por ejemplo, en su articulo 1°, que los alumnos deberan mantener
una conducta recta y leal en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus

deberes académicos??; en su articulo 3°, que sostiene que constituira falta disciplinaria

22 COLEGIO NIDO DE AGUILAS (2017), Op. Cit., p. 10.

23 UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS. 2015. Reglamento especial de disciplina. Santiago. Recurso en linea,
disponible en  <http://www.udla.cl/portales/tp9e00af339c16/uploadimg/File/reglamentos2015/06-Reglamento-
especial-de-disciplina.pdf> [Consultado el 24 de septiembre de 2017].
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toda accién u omision que altere el normal desarrollo de las actividades académicas,
evaluaciones estudiantiles o administrativas de la Universidad, que atenten contra la
integridad fisica o psiquica de las personas y en general toda transgresién a cualquier
normativa o reglamento de UDLA, o del ordenamiento juridico vigente®*; o en su
articulo 4°, letra d), que dispone que las faltas disciplinarias seran sancionadas, entre
otras medidas que se pueden adoptar, con la expulsion de la institucion?s;
disposiciones todas que van en el sentido antes sefialado de proteger el buen

funcionamiento de la organizacion.

En la misma linea anterior, hemos escogido las Normas de Comportamiento para
Estudiantes del Instituto Profesional AIEP , las cuales respecto de materia disciplinaria
seflalan que “se entiende por infraccion o falta toda accion u omisién voluntaria
sancionada por la presente normativa”?®; que “se consideraran faltas o infracciones
(...) f) realizar cualquier accién o incurrir en cualquier omisién que afecte el
desenvolvimiento normal de la convivencia interna (...)"?’; y que se podra sancionar
con expulsion “que consiste en la marginacion del sancionado de la institucion”?® a

alguien que cometa alguna de las faltas sefialadas en el mismo documento.

Asi, y a modo meramente ilustrativo de este apartado referido a instituciones
educacionales, nos gustaria hacer referencia a un caso recientemente ocurrido, en
donde un alumno del Lycée Antoine de Saint-Exupéry, el colegio Alianza Francesa de
Vitacura, se suiciddé después de que el Consejo de Disciplina de esta institucion lo
sancionara, por consumo de marihuana en el establecimiento, con una suspensiéon de

9 dias y, ademas, lo denunciara a Carabineros®®. En este caso vemos como se realiza

24 UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS (2015), Op. Cit., p. 1.

25 UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS (2015), Op. Cit., p. 2.

26 AIEP. 2013. Normas de comportamiento para estudiantes. Santiago. Recurso en linea, disponible en
<http://docentes.aiep.cl/media/1165/normas_de_comportamiento_para_estudiantes_aiep_decreto_n-_28-
2013.pdf> [Consultado el 24 de septiembre de 2017].

27 AIEP (2013), Op. Cit., p. 2.

28 |bid.
29 COOPERATIVA.CL. 2017. Alumno de la Alianza Francesa se suicid6 tras denuncia de su colegio por marihuana.
Santiago. 06 de septiembre de 2017. Recurso en linea, disponible en

<http://lwww.cooperativa.cl/noticias/pais/educacion/colegios/alumno-de-la-alianza-francesa-se-suicido-tras-
denuncia-de-su-colegio-por/2017-09-06/085551.html> [consultado el 26 de septiembre de 2017].
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la aplicacion de una medida disciplinaria a un alumno —la suspensién por 9 dias-, pero
ademds se denuncia el hecho ante Carabineros. Entonces, cabe preguntarse ¢es
correcto que el colegio actuara de esta manera?, ¢,no bastaba sélo una sancién?, ¢ se

respetaron los derechos del alumno a la hora de imponer dicha sancion?

En una revision del Reglamento Interno y de Buena Convivencia Escolar del
Alumno?®° se puede advertir que éste, aparte de sefialar que esta prohibido el consumo
de drogas en el establecimiento y sus alrededores inmediatos®! o algunas normas de
“disciplina general” —tales como que los alumnos no deben detenerse en las escaleras
ni correr en los pasillos®*- no sefiala en ninglin momento algiin procedimiento para
hacer aplicable alguna sancion disciplinaria, ni menos se hace referencia a la
existencia de algun Consejo de Disciplina, cuestion que deja de manifiesto como se

maneja actualmente el tema disciplinario en este tipo de establecimientos.

Por otro lado, sumamente relevante nos parece el caso de unas alumnas de la
Pontificia Universidad Catdlica, las cuales irrumpieron en un acto en homenaje a Jaime
Guzman en el Campus Oriente de la Universidad y “lanzaron avioncitos de papel,
trataron con insultos a los asistentes, tocaron musica, cargaron un lienzo que rezaba
‘Jaime, sacudete en tu cripta’ y protagonizaron actos conocidos como ‘cara palida’
frente al rector (...)"3® seglin consigna la prensa. En este caso las alumnas fueron
sancionadas con distintas medidas disciplinarias de las cuales reclamaron ante la
misma Universidad, para posteriormente presentar un recurso de proteccion ante la
Corte de Apelaciones de Santiago por considerar que el proceso sancionatorio vulneré

las garantias constitucionales contempladas en los numerales 2°, 12°y 13° del articulo

30 LYCEE ANTOINE DE SAINT — EXUPERY. 2013. Reglamento Interno y de Buena Convivencia Escolar del
Alumno. Santiago, Chile, p. 7. Recurso en linea, disponible en <
http://www.lafase.cl/cms/editorweb/maternelle/Vie%20scolaire/R1%20%C3%A91%C3%A8ve%20primaire%202014
%20FINAL%20espagnol.pdf> [Consultado el 24 de septiembre de 2017].

31 LYCEE ANTOINE DE SAINT - EXUPERY (2013), Op. Cit., p. 7.

32 LYCEE ANTOINE DE SAINT - EXUPERY (2013), Op. Cit., p. 8.

33 BIOBIOCHILE.CL 2013. Corte mantuvo sanciones contra alumnas de la PUC que “funaron” homenaje a Jaime
Guzman. Santiago. 03 de abril de 2013. Recurso en linea, disponible en
<http://www.biobiochile.cl/noticias/2013/04/03/corte-mantuvo-sanciones-contra-alumnas-de-la-puc-que-funaron-
homenaje-a-jaime-guzman.shtml> [consultado el 19 de octubre de 2017].
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19 de la Constitucion Politica de la Republica, esto es, igualdad ante la ley, la libertad

de emitir opinién y el derecho a reunirse pacificamente sin permiso previo.

De este recurso se pronuncio la Corte de Apelaciones de Santiago, rechazandolo,
ya que considero que el proceso que se habia seguido se ajustaba a derecho, toda
vez que las infracciones cometidas atentaban contra los Principios de la Universidad,
los cuales habian sido aceptados por las recurrentes al inicio de sus carreras
académicas y se habian respetado las normas del debido proceso al momento de

imponer las sanciones®.

En este caso lo relevante se encuentra en que las sanciones impuestas a las
alumnas se fundan en una infraccion a principios, mas no reglas de comportamiento
absolutamente definidas —principios institucionales que las alumnas aceptaron
respetar cuando se matricularon en aquella casa de estudios-, por lo cual surge la
pregunta acerca de si ello se ajusta o no al debido proceso y, en especial, al principio

de legalidad y tipicidad, cuestion sobre la cual se centra esta memoria.

d) Cuerpo de Bomberos de Chile

El Cuerpo de Bomberos de Chile representa un caso especial, puesto que, si bien
es un organismo que presta servicios de utilidad publica y se financia a través de

fondos publicos, se organiza como un ente privado sin fines de lucro.

En efecto, la Ley N° 20.564 que establece la Ley Marco para el Cuerpo de Bomberos
de Chile establece en su articulo 1° que los Cuerpos de Bomberos y la Junta Nacional
de Cuerpos de Bomberos de Chile constituyen el Sistema Nacional de Bomberos;
servicios de utilidad publica, que se rigen por las disposiciones de esta ley, de su
reglamento, la de sus estatutos y de leyes especiales, y, en lo no previsto en ellas, por
las normas sobre personas juridicas a que se refiere el Titulo XXXIII del Libro Primero
del Cadigo Civil.

34 Corte de Apelaciones de Santiago, Proteccion Rol 530-2013, 02 de abril de 2013.

20



De esta forma lo ha entendido también nuestro Tribunal Constitucional al sefialar
que “(...) ni la Junta Nacional ni los Cuerpos tienen otra injerencia del Estado que no
sea la supervigilancia y control del Ministerio de Justicia, tal como ocurre con cualquier
otra corporacion, y el examen de las cuentas de los recursos publicos que les son

transferidos”>.

Los estatutos de la Junta Nacional de Bomberos de Chile3® contemplan varias
disposiciones relativas a la disciplina de sus integrantes. De entre ellas podemos
destacar el articulo 18, letra i) 3" el cual establece las facultades disciplinarias que le
corresponden al Directorio, entre las cuales se contemplan efectuar inspecciones a
Cuerpos de Bomberos, proponer medidas para subsanar infracciones, disponer que el
organo competente aplique sanciones a los culpables de irregularidades siendo

posible, incluso, decretar la expulsion de un socio.

Ademas de lo anterior, los estatutos de la Junta Nacional de Bomberos consideran
la existencia de un Tribunal de Honor, el cual podra acordar las siguientes penas: a)
Amonestacion; b) Reemplazo de Autoridades por otros voluntarios del mismo Cuerpo

o de otro Cuerpo de Bomberos de la misma region por el plazo que sefale; c) La

35 Respecto de la naturaleza juridica del Cuerpo de Bomberos de Chile, ver Tribunal Constitucional, Rol 1295-2008,
06 de octubre de 2009, considerando quincuagésimo noveno.

36 Edicion de julio de 2010, que corresponde a la reforma de estatutos aprobada en la Sesion 46° Extraordinaria de
Asamblea Nacional de Bomberos de Chile, realizada en Santiago, el dia sdbado 27 de junio de 2009. Esta reforma
fue aprobada mediante Decreto del Ministerio de Justicia N° 3.738 de 05 de julio de 2010, el cual fue publicado en
el Diario Oficial el 12 de julio de 2010, en los términos a que se refieren las escrituras publicas de fechas 06 de
octubre de 2009, 18 de marzo y 14 de mayo ambas de 2010, todas otorgadas ante el Notario Publico de Santiago,
don Pedro Sada Azar.

87 ARTICULO 18° de los estatutos de la Junta Nacional de Bomberos de Chile.- Al Directorio Nacional le
corresponde la direccién y administracion de la Junta Nacional de Cuerpos de Bomberos de Chile con las més
amplias atribuciones, sin otra limitacion que las facultades reservadas a la Asamblea y lo establecido en el articulo
Octavo del Cdédigo de Procedimiento Civil. Al Directorio le corresponde especialmente: ...

i) Acordar y efectuar inspecciones a los Cuerpos de Bomberos, con el objeto de supervigilar su funcionamiento y
el uso y destino de los recursos recibidos, y proponer, a una Asamblea Nacional Extraordinaria citada al efecto, la
aprobacion de la aplicacion de medidas conducentes a subsanar las infracciones que se hubieren comprobado,
estableciendo procedimientos adecuados para ello, disponiendo que el 6érgano interno competente del Cuerpo de
Bomberos inspeccionado aplique las medidas correctivas que procedieren, conforme sus propios estatutos, para
sancionar al o los responsables de la irregularidad comprobada, inclusive, la expulsion, suspensién del socio, o la
remocién de uno o0 mas miembros del Directorio o de su Presidente que resultaren responsables. (el subrayado es
nuestro).
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pérdida de la calidad de miembro de la Junta Nacional del Cuerpo de Bombero

sancionado. Esta sancion es apelable ante la Asamblea Nacional.

A modo meramente ilustrativo nos gustaria hacer presente el caso de don Carlos
José Jerez Castillo, bombero, quien, a raiz de hechos ocurridos en un incendio en el
Mall Plaza del Trébol el dia 24 de febrero de 2012, fue sancionado por la Junta
Disciplinaria de la novena Compairiia del Cuerpo de Bomberos de Talcahuano con la
peticion de renuncia al cargo de Teniente Segundo y la inhabilitacién para ocupar
cargos por dos afos, a través de un proceso en el que Jerez alega no haber prestado
declaracion, por lo que decidié apelar ante el Honorable Consejo Superior de Disciplina
del Cuerpo de Bomberos de Talcahuano, el cual dejo sin efecto la resolucion de la
Junta Disciplinariay, en su remplazo, lo sancion6 con la suspension temporal por cinco
afios y la inhabilitacién para ocupar cargos por cinco afos, quedandole prohibido el
ingreso a todos los cuarteles, mientras dure su sancion; resolucién que tuvo el caracter

de inapelable.

Por ello, recurrio el sefior Jerez de proteccion ante la Corte de Apelaciones de
Concepcién por considerar vulnerados los derechos consagrados en el articulo 19
numeros 3 inciso cuarto, 4 y 24 de la Constitucion Politica de la Republica, esto es,
derecho a no ser juzgado por comisiones especiales®, a la vida privada y la honra y

el derecho de propiedad.

De esta forma el tribunal de alzada se pronuncié acogiendo el recurso, dejando sin
efecto la resoluciéon del Honorable Consejo Superior de Disciplina del Cuerpo de
Bomberos de Talcahuano y ordenando reincorporar al recurrente en las funciones que
desempefaba con el rango que le correspondia; esto, por considerar los juzgadores
que “(...) la sancién impuesta al recurrente por la Junta Disciplinaria de la Novena

Compaiiia del Cuerpo de Bomberos de Talcahuano, lo fue por organismo que carecia

38 Debemos hacer presente que la referencia al articulo 19 niimero 3 inciso cuarto se debe entender hecha al actual
inciso quinto, puesto que la Ley N° 20.516 de 11 de julio de 2011 introdujo un nuevo inciso cuarto al numeral 3 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica.
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de facultades para dicho efecto (...)"*° y que “(...) de la revisién de los antecedentes

(...) se infiere que la misma carece de sustento, puesto que no existe constancia que

sea consecuencia de una investigacion en que el inculpado haya podido hacer valer

sus pretensiones, que se le haya formulado cargos especificos, brindandosele la

oportunidad de presentar adecuada defensa orientada a refutarlos o en pro de lograr

una penalidad menor. El hecho gue se juzgue en sesidn secreta vy se falle como jurado

no implica que el organismo referido no deba adoptar la decision dentro de un

procedimiento e investigacion racionales, justos vy legalmente tramitados, que poseen

tales atributos cuando el 6rgano que ejerce jurisdiccion, expide, en rigor, su decision

de manera fundada y motivada en derecho™ (el subrayado es nuestro).

Este caso resulta sumamente ejemplificador, puesto que en €l se ve cOmo opera
toda la institucionalidad disciplinaria del Cuerpo de Bomberos organizada, segun vimos
anteriormente, primero con los organismos contemplados en los estatutos de la
compafia y luego con los organismos correspondientes al Cuerpo de Bomberos de
Talcahuano. Sin embargo, en el caso se aprecia coOmo estos organismos fallan a la
hora de aplicar un proceso disciplinario, siendo la Corte de Apelaciones de
Concepcién, un organismo integrante del Poder Judicial y que, por cierto, ejerce
jurisdiccién, quien debe enmendar la decision de organismos del Cuerpo de Bomberos
de Talcahuano por haber éstos faltado a las normas mas basicas que ordenan seguir
un justo y racional procedimiento a la hora de imponer una sancién a una persona,
consagradas como derechos fundamentales en la Constitucion Politica de la

Republica.

e) Disciplinario Laboral

La materia laboral es un tema tan ampliamente desarrollado en la doctrina nacional
y comparada que la mayoria de los ordenamientos considera al Derecho Laboral como

una rama auténoma del derecho.

39 Corte de Apelaciones de Concepcidn, Proteccion Rol 1677-2012, 19 de marzo de 2013.
40 |bid.
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No obstante aquello, una buena parte de la normativa del Derecho Laboral no es
mas que Derecho Disciplinario, desde el momento en que lo que se busca proteger
con esas normas es el correcto desarrollo de las funciones de la organizacion. Asi lo
entiende FERNANDEZ (2015) al sefialar, citando a LIZAMA (2003), que “[c]on el
propésito que el empleador logre que sus trabajadores dependientes ejecuten
correctamente las labores encomendadas, mantengan el orden al interior de la
organizacion empresarial y sancione las conductas que constituyen una transgresion
de las 6rdenes, instrucciones u obligaciones que deben observar los trabajadores, se

le reconoce por el ordenamiento juridico el poder disciplinario™.

Ahora bien, el cuerpo normativo mas importante de disciplina laboral es el Cédigo
del Trabajo, en el cual se regulan materias disciplinarias en disposiciones tales como:
el articulo 5° que dispone que el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador, tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los
trabajadores*?; el articulo 153, que sefiala que las empresas que ocupen normalmente
diez o mas trabajadores permanentes, estaran obligadas a confeccionar un reglamento
interno de orden, higiene y seguridad que contenga las obligaciones y prohibiciones a
gue deben sujetarse los trabajadores, en relacidon con sus labores, permanencia y vida
en las dependencias de la respectiva empresa o establecimiento*3; o el articulo 160

gue establece como causales de terminacion del contrato: la falta de probidad del

41 LIZAMA PORTAL, Luis. 2003. Derecho del Trabajo. Santiago, LexisNexis. p. 80; citado en: FERNANDEZ
TOLEDO, Radul. 2015. Poder disciplinario del empleador: Configuracion juridica de la falta laboral cometida por el
trabajador dependiente. Revista lus et Praxis (2): p. 268.

42 Articulo 5° del Codigo del Trabajo.- El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como
limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la
intimidad, la vida privada o la honra de éstos.

Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo.

Los contratos individuales y los instrumentos colectivos de trabajo podrdn ser maodificados, por mutuo
consentimiento, en aquellas materias en que las partes hayan podido convenir libremente.

43 Articulo 153 del Codigo del Trabajo.- Las empresas, establecimientos, faenas o unidades econémicas que
ocupen normalmente diez o més trabajadores permanentes, contados todos los que presten servicios en las
distintas fabricas o secciones, aunque estén situadas en localidades diferentes, estaran obligadas a confeccionar
un reglamento interno

de orden, higiene y seguridad que contenga las obligaciones y prohibiciones a que deben sujetarse los trabajadores,
en relacion con sus labores, permanencia y vida en las dependencias de la respectiva empresa o establecimiento.
Especialmente, se deberan estipular las normas que se deben observar para garantizar un ambiente laboral digno
y de mutuo respeto entre los trabajadores.
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trabajador en el desempefio de sus funciones, conductas de acoso sexual, vias de
hecho ejercidas por el trabajador en contra del empleador o de cualquier trabajador
gue se desempefie en la misma empresa, injurias proferidas por el trabajador al
empleador, conducta inmoral del trabajador que afecte a la empresa donde se

desempefia**; entre varias otras.

De esta forma es posible advertir que uno de los fines de las normas del Derecho
Laboral sigue siendo el mismo que tienen todas las normas de Derecho Disciplinario:
el correcto funcionamiento de la organizacion. En palabras de FERNANDEZ (2015)
“Es por eso que el poder disciplinario asegura y garantiza la efectividad del ejercicio
del poder de direccién, al permitir al empleador asegurar juridicamente su autoridad y
el cumplimiento de sus 6rdenes y mandatos, con el objeto de alcanzar el interés de la

empresa”®®.

44 Articulo 160 del Cddigo del Trabajo.- El contrato de trabajo termina sin derecho a indemnizacién alguna cuando
el empleador le ponga término invocando una o més de las siguientes causales:

1.- Alguna de las conductas indebidas de caracter grave, debidamente comprobadas, que a continuaciéon se
sefialan:

a) Falta de probidad del trabajador en el desempefio de sus funciones;

b) Conductas de acoso sexual;

c) Vias de hecho ejercidas por el trabajador en contra del empleador o de cualquier trabajador que se desempefie
en la misma empresa;

d) Injurias proferidas por el trabajador al empleador;

e) Conducta inmoral del trabajador que afecte a la empresa donde se desempefia, y

f) Conductas de acoso laboral.

2.- Negociaciones que ejecute el trabajador dentro del giro del negocio y que hubieren sido prohibidas por escrito
en el respectivo contrato por el empleador.

3.- No concurrencia del trabajador a sus labores sin causa justificada durante dos dias seguidos, dos lunes en el
mes o un total de tres dias durante igual periodo de tiempo; asimismo, la falta injustificada, o sin aviso previo de
parte del trabajador que tuviere a su cargo una actividad, faena 0 maquina cuyo abandono o paralizacion signifique
una perturbacién grave en la marcha de la obra.

4.- Abandono del trabajo por parte del trabajador, entendiéndose por tal:

a) la salida intempestiva e injustificada del trabajador del sitio de la faena y durante las horas de trabajo, sin
permiso del empleador o de quien lo represente, y

b) la negativa a trabajar sin causa justificada en las faenas convenidas en el contrato.

5.- Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al funcionamiento del establecimiento,
a la seguridad o a la actividad de los trabajadores, o a la salud de éstos.

6.- El perjuicio material causado intencionalmente en las instalaciones, maquinarias, herramientas, Utiles de trabajo,
productos o mercaderias.

7.- Incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato.

45 FERNANDEZ TOLEDO, Radl. 2015. Poder disciplinario del empleador: Configuracion juridica de la falta laboral
cometida por el trabajador dependiente. Revista lus et Praxis (2): p.268.
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1.2.- El Derecho Disciplinario Publico

Dejando ya de lado el Derecho Disciplinario Privado y sus reglas, pasamos al
estudio del Derecho Disciplinario Publico.

1.2.1.- Concepto

Como ya sefialamos al principio de este capitulo, el Derecho Disciplinario Publico,
es aquel que regula la disciplina respecto de las personas que se desempefian como

funcionarios de alguna organizacion que se entiende parte del aparato estatal.

El profesor MONTERO (2015) senala que “la doctrina ha definido la potestad
disciplinaria como el poder que atribuye el ordenamiento juridico a la Administracion
para ‘reprimir, mediante la imposicion de sanciones, las conductas antijuridicas que
realizan las personas que trabajan para ella, esto es, los funcionarios publicos, siempre
gue tales conductas tengan lugar en el marco de la relacion de servicio de éstos con

aquélla’™s,

Por otro lado, la Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia C-341 de 1996,
sefala que “el Derecho Disciplinario comprende el conjunto de normas sustanciales y
procesales en virtud de las cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el
comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con miras
a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo”’. Asi las
cosas, toda persona que se desempefie como funcionario de alguna institucién del

Estado estd sometida, de una manera u otra, a reglas de Derecho Disciplinario Publico.

Tal como lo sefala el profesor HUERGO LORA (2007)*, el Derecho Disciplinario
busca el correcto funcionamiento de la organizacion, procurando desvincular a

aquellas personas que no responden a los estandares de la misma, que no hayan

4 MONTERO (2015), Op. Cit., p. 117.
47T DAZA (2011-2012), Op. Cit., p. 58.
48 HUERGO LORA, Alejandro. 2007. Las sanciones administrativas. Madrid, lustel, p. 181.
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cumplido con los deberes impuestos por la organizacion o que hayan incurrido en
conductas que permitan calificar a dichos sujetos como inidéneos para pertenecer a
determinada agrupacién. En este sentido, a la Administracion del Estado le interesa
mantener entre sus filas a funcionarios que mantengan determinadas caracteristicas
personales y profesionales, para asi mantener el correcto desempefio de la funcion
publica. En virtud de ello, las normas disciplinarias publicas no solo se limitan a la
expulsién del funcionario que ha cometido un grave atentado a sus deberes, sino que
también buscan inhabilitar a dichas personas de ejercer otros cargos publicos por un
determinado periodo de tiempo.

No obstante poder hablar en forma general de Derecho Disciplinario Publico, dentro
de las instituciones del Estado podemos distinguir varias clases de este, distintas
normas y procedimientos, por lo cual existen distintos regimenes de Derecho

Disciplinario Publico, dependiendo del servicio al cual pertenezca el funcionario.

Primero analizaremos algunos regimenes especiales de Derecho Disciplinario
Publico, a efectos de mostrar algunas de las particularidades de cada uno, para luego
centrarnos de lleno en el estudio en el estudio del Derecho Disciplinario de los

Funcionarios Publicos regidos por la Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo.

1.2.2.- Regimenes especiales de Derecho Disciplinario Publico

A continuacién, revisaremos algunas leyes especiales que se encargan de
establecer el régimen disciplinario aplicable a determinados funcionarios publicos, por
el hecho de pertenecer a las instituciones respecto de las cuales se dictan estas

normas.

a) Funcionarios Municipales (Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales,
Ley N° 18.883)
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El cuerpo legal que regula la disciplina de los funcionarios municipales es la Ley N°
18.883. Esta ley fue promulgada el 15 de diciembre de 1989 y publicada el 29 de

diciembre del mismo ano.

Respecto de los sujetos regidos por esta norma, el articulo 1° de este cuerpo legal
sefiala que el estatuto administrativo de los funcionarios municipales se aplicara al

personal nombrado en un cargo de las plantas de las municipalidades®.

En cuanto a su contenido, regula las mismas materias que el Estatuto Administrativo
y en el mismo orden que lo hace éste, como ya veremos. Por ello, podemos encontrar
principios generales y definiciones que deben ser aplicadas a la hora de estudiar esta
ley, también normas relativas a la carrera funcionaria, las obligaciones funcionarias,
los derechos funcionarios, la responsabilidad administrativa, la cesacion de funciones

y la extinciéon de la responsabilidad administrativa.

b) Euncionarios del Poder Judicial (Codigo Organico de Tribunales, Ley N° 7.421)

El cuerpo normativo que regula la disciplina de los funcionarios del Poder Judicial
es el Cadigo Organico de tribunales. Este Codigo, contenido originalmente en la Ley
N° 7.421, promulgada el 15 de junio de 1943y publicada el 09 de julio del mismo afio
como una ley comun, constituye hoy en dia -por aplicacién de la disposicion cuarta
transitoria de la Constitucidén Politica de la Republica- la Ley Organica Constitucional
del Poder Judicial.

En materia disciplinaria el Titulo XVI, contempla: i) Las facultades disciplinarias con
las que cuentan los distintos jueces y Tribunales del pais; ii) las visitas, encomendadas
a las Cortes de Apelaciones para fiscalizar la conducta funcionaria de los miembros de

determinadas categorias del Escalafon Primario y Secundario del Poder Judicial; y iii)

49 Articulo 1° de la Ley N° 18.883 sobre Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales.- El estatuto
administrativo de los funcionarios municipales se aplicara al personal nombrado en un cargo de las plantas de las
municipalidades. A los alcaldes so6lo les seran aplicables las normas relativas a los deberes y derechos y la
responsabilidad administrativa. Los funcionarios a contrata estaran sujetos a esta ley en todo aquello que sea
compatible con la naturaleza de estos cargos.
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los estados y publicaciones que deberdn efectuar los tribunales del pais para la

correcta vigilancia de los servicios judiciales.

Asimismo, en el entendido que, segun dispone el articulo 82%° de la Constitucion
Politica de la Republica, la Corte Suprema tiene la superintendencia directiva,
correccional y econémica de todos los tribunales de la nacion, ella ha dictado una serie
de normas disciplinarias para los funcionarios del Poder Judicial, las cuales podemos
encontrar sistematizadas en el Compendio de Autos Acordados de la Excelentisima
Corte Suprema®!; ademas del auto acordado relativo al procedimiento a utilizarse para
hacer efectiva la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios y empleados
judiciales, dictado por la Corte de Apelaciones de Santiago en el afio 1995.

c) Funcionarios del Ministerio Publico (Ley Organica Constitucional del Ministerio
Publico N° 19.640)

La norma que rige la disciplina de los funcionarios del Ministerio Pablico es su Ley
Organica Constitucional promulgada el 08 de octubre de 1999 y publicada el 15 de

octubre del mismo afio.

Respecto de materia disciplinaria, destacan el Titulo I, y principalmente el articulo
7°%2 el cual dispone que las autoridades y jefaturas, dentro del ambito de su
competencia administrativa y en los niveles que corresponda, ejerceran un control
jerarquico permanente del funcionamiento de las unidades y de la actuacion de los

funcionarios de su dependencia.

50 Articulo 82 de la Constitucién Politica de la Republica.- La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva,
correccional y econémica de todos los tribunales de la Nacién. Se exceptian de esta norma el Tribunal
Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones y los tribunales electorales regionales.

Los tribunales superiores de justicia, en uso de sus facultades disciplinarias, sélo podran invalidar resoluciones
jurisdiccionales en los casos y forma que establezca la ley orgénica constitucional respectiva (el subrayado es
nuestro).

51 PODER JUDICIAL DE CHILE [s.a.] Compendio Autos Acordados de la Excelentisima Corte Suprema. Recurso
en linea, disponible en <http://autoacordados.pjud.cl/> [consultado el 20 de octubre de 2017].

52 Articulo 7° de la Ley N° 19.640 Organica Constitucional del Ministerio Piblico.- Las autoridades y jefaturas, dentro
del ambito de su competencia administrativa y en los niveles que corresponda, ejerceran un control jerarquico
permanente del funcionamiento de las unidades y de la actuacion de los funcionarios de su dependencia.

Este control se extenderd tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos,
como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones.
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Ademas, destaca el Titulo Il de la norma, titulado “Responsabilidades de los
Fiscales del Ministerio Publico” en donde se establece la responsabilidad civil,
disciplinaria y penal de los Fiscales por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones y, ademas, se sefiala que la responsabilidad disciplinaria podra hacerse
efectiva por la autoridad superior respectiva, de acuerdo con el procedimiento regulado
en la ley; entre otras.

Respecto de los procesos disciplinarios en el Ministerio Puablico, nos parece
interesante el caso del fiscal Emiliano Arias, fiscal regional de O’Higgins, quien fue
sancionado con la resta del 2% de su sueldo mensual, a raiz de i) infringir el deber de
desempeiar personal y fielmente las funciones de su cargo en forma regulara y
continua y ajustada a las normas legales, reglamentos e instrucciones que rijan su
desempeiio y el funcionamiento del Ministerio Publico; ii) infringir el deber de obedecer
las ordenes impartidas por su superior jerarquico; vy, iii) Infringir el deber de guardar
secreto de la investigacion; todo ello en el marco de la investigacion de los incendios
forestales que afectaron a la Regién de O’Higgins a fines del afio 2016 y principios del
2017.

En el marco de dicha investigacion el fiscal Arias emitio declaraciones a la prensa
en donde sefnald que “hay incendios que se deben a falta de una adecuada mantencion
del tendido eléctrico™? lo cual llevé a que los abogados de la empresa involucrada en
la investigacion solicitaran la apertura de un sumario en contra del fiscal por esos
dichos. Fue este sumario el que culmind con la sancién que Arias considera
improcedente puesto que, a su juicio, no se puede fundar una sancion disciplinaria a
un fiscal del Ministerio Publico por el mero hecho de haber dado declaraciones a la
prensa sin autorizacion previa®*. Por este motivo, recurrié de protecciéon ante la Corte

de Apelaciones de Santiago, por considerar vulnerada la igualdad ante la ley, su

53 ELMOSTRADOR.CL. 2017. Corte acoge a tramite recurso del fiscal Arias contra Abbott. Santiago. 20 de julio de
2017. Recurso en linea, disponible en <http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2017/07/20/corte-acoge-a-tramite-
recurso-del-fiscal-arias-contra-abbott/> [consultado el 20 de octubre de 2017].

54 Corte de Apelaciones de Santiago, Proteccion Rol 48.659 - 2017, 17 de julio de 2017 (escrito de interposicion del
recurso). p 58.
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derecho a no ser juzgado por comisiones especiales, su derecho a la libertad de emitir

opinidn e informar sin censura previa y la no afectacion de los derechos en su esencia.

Asi, independiente de lo que resuelva la justicia, lo relevante del caso, para efectos
de esta memoria, se encuentra en la idea de que la Administracion considera dafioso
para la imagen institucional —del Ministerio Publico, en este caso- el hecho de que uno
de los funcionarios, encargado de investigar un delito, emita opiniones que puedan ver
afectada su imparcialidad, cuestidon que se corresponde totalmente con la idea de que
el Derecho Disciplinario tiene por fin proteger el buen funcionamiento de las

instituciones y el correcto cumplimiento de sus fines.

d) Reglamento de disciplina de las Fuerzas Armadas —Ejército y Fuerza Aérea de
Chile- (Decreto N° 1.445 del Ministerio de Defensa Nacional)

El Decreto N° 1.445 del Ministerio de Defensa Nacional es el cuerpo normativo que
se encarga de establecer el marco disciplinario del Ejército y la Fuerza Aérea de Chile.

Fue promulgado el 14 de diciembre de 1951.
Este decreto regula, entre otras cosas, los deberes militares, la jerarquia militar, la
accion disciplinaria, los castigos disciplinarios, las atribuciones disciplinarias, las faltas

a la disciplina y las reclamaciones ante la imposicién de castigos.

e) Reglamento de disciplina de la Armada de Chile (Decreto Supremo N° 1.232 del

Ministerio de Defensa Nacional)

El Decreto Supremo N° 1.232 del Ministerio de Defensa Nacional es el texto legal
gue se refiere al régimen disciplinario que se debe observar dentro de la Armada de
Chile. Fue aprobado el 21 de octubre de 1986.

Contiene principios generales que deben ser tenidos a la vista a la hora de analizar

dicho cuerpo normativo, las faltas en las que puede incurrir el personal, las sanciones
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gue se les pueden imponer, las atribuciones disciplinarias que tienen las autoridades
del organismo, los procedimientos disciplinarios que se deben observar y los reclamos

gue se pueden efectuar ante la imposicién de sanciones.

f) Reglamento de disciplina de Carabineros de Chile (Decreto 900 del Ministerio del

Interior)

El texto que regula las facultades disciplinarias dentro de esta institucion es el
Reglamento de Disciplina de Carabineros de Chile, N° 11. Fue dictado, originalmente,
a través del Decreto N° 900 del Ministerio del Interior, el cual se promulgé el 20 de
junio de 1967 y se publico el 17 de julio del mismo afio.

Este texto legal regula, entre otras cosas, las ordenes que se le pueden dar al
personal, el tratamiento entre el personal, los deberes disciplinarios, la calificacion de
las faltas, las sanciones disciplinarias y su ejecucion, la competencia disciplinaria, las

notificaciones y plazos y las apelaciones y su tramite.

Ademas de lo anterior, también resulta importante mencionar el Manual de Doctrina
y Cédigo de Etica de Carabineros de Chile el cual “aspira (...) a entregar a todos los
integrantes de la Institucion, vistan o no uniforme, e independientemente de su
modalidad de escalafon, una guia, una hoja de ruta que orienten su pensamiento, su
palabra y sus acciones™® y que expone los fundamentos y la necesidad de una
doctrina institucional, las fuentes de la doctrina institucional, como se relaciona
Carabineros de Chile con su doctrina 'y como se aplica esa doctrina; para luego pasar,
en el Cédigo de Etica propiamente tal, a establecer deberes con la patria, como
respetar o guardar fidelidad a la patria, conocer y respetar a las autoridades

nacionales®®; deberes con la familia, como mantener una vida honesta y digna o

55 CARABINEROS DE CHILE. 2017. Manual de Doctrina y Cédigo de Etica de Carabineros de Chile. Recurso en
linea, disponible en <http://www.carabineros.cl/images/banner/109_Manual%202017.pdf> [Consultado el 20 de
octubre de 2017].

5% CARABINEROS DE CHILE (2017), Op. Cit., p. 150.
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propiciar el amor, la proteccién y la felicidad de todos los integrantes de su familia®’;
deberes con la institucion, como respetar y guardar fidelidad a Carabineros o cumplir
con lo establecido por la Constitucion, la Ley Organica de Carabineros y los

Reglamentos institucionales®®; entre otros.

Lo destacable de este Manual de Doctrina y Cédigo de Etica de Carabineros de
Chile es que en su pagina final contiene un “Compromiso de Honor”>® con un apartado
para que el funcionario a quien le fue entregado lo suscriba insertando sus datos
personales, cuestibn que nos hace pensar en que si acaso un funcionario podria ser
sancionado por infringir estos principios, toda vez que ello podria estar gravemente
refiido con la aplicacidn del principio de legalidad y tipicidad, lo cual representa el tema

central de esta memoria.

Antes de continuar, es importante tener presente que, por el caracter y la mision
gue desarrollan las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad, ademas del hecho de
ser instituciones en donde la jerarquizacion es un pilar de organizacion fundamental,
las normas disciplinarias de estas instituciones presentan caracteristicas un tanto
atipicas o poco comunes respecto de otras ramas del Derecho Disciplinario, razén por
la cual ellas deben ser analizadas siempre teniendo presente que representan un caso

especialisimo de Derecho Disciplinario Publico.

1.3.- El Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos reqidos por laLey N°
18.834 sobre Estatuto Administrativo

57 CARABINEROS DE CHILE (2017), Op. Cit., p. 153.

% CARABINEROS DE CHILE (2017), Op. Cit., p. 155.

59 El que consiste en que “Quien suscribe, declara haber conocido, comprendido e internalizado en todos sus
términos la Doctrina de Carabineros de Chile contenida en su Manual y en el Cadigo de Etica, asumiendo ante la
Institucién y mi familia el Compromiso de Honor de orientar permanentemente mi actuar profesional y privado,
respetando los lineamientos contenidos, tanto en los Principios y Valores Institucionales como en los deberes
consagrados en su respectivo Codigo de Etica.

Asimismo, tomo conocimiento de que el presente Compromiso de Honor sera archivado en mi Carpeta de
Antecedentes Personales”, en CARABINEROS DE CHILE (2017), Op. Cit., p. 167.
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1.3.1.- Concepto y caracteristicas

Tal como sefialamos anteriormente, el Derecho Disciplinario Publico es aquel
conjunto de normas que regulan la disciplina de las personas pertenecientes a una
organizacion, en este caso, publicas, por depender directamente del Estado. Ya vimos,
anteriormente que, al existir distintos organismos estatales —algunos de ellos con sus
propias reglas disciplinarias- existen distintos regimenes de Derecho Disciplinario
Publico.

Ahora bien, como parte del Derecho Disciplinario Publico encontramos el Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos regidos por la Ley N° 18.834 sobre Estatuto
Administrativo. Nos referimos a este estatuto como un régimen general de Derecho
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion ya que, como analizaremos mas
detalladamente en lo sucesivo de este trabajo, el Estatuto Administrativo, si bien no es
aplicable directamente a la totalidad de los funcionarios del Estado, segun la doctrina
y jurisprudencia es el cuerpo normativo supletorio de todos los demas regimenes

especiales.

El Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos es una rama del Derecho que
presenta varias caracteristicas particulares, entre las cuales podemos destacar, a

modo meramente ejemplar, las siguientes:

a) Es un Derecho que surge del Estado para controlar la disciplina de sus
funcionarios, es decir, surge del Estado para supervisar el correcto desempefio de
su funcién puablica®;

b) Es un Derecho que contempla normas sustantivas y procesales propias, que no
necesariamente son coincidentes con las normas del Derecho Civil, Procesal, o

Penal®;

80 SANTAMARIA PASTOR, Juan. 2002. Principios de Derecho Administrativo. Volumen |, Tercera Edicion. Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces S.A., p. 734.
61 CELIS DANZINGER, Gabriel Enrique. 2016. Derecho Administrativo Disciplinario. Santiago, El jurista, p. 15-16.
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c) Es un Derecho que deja entregada la decisién de sancionar la conducta de un
sujeto o no a un ente Administrativo y no jurisdiccional®?;

d) Esun Derecho que impone sanciones, pero que no es propiamente Derecho Penal,
ya que no impone penas en sentido estricto®®; y, por Gltimo

e) Es un Derecho que en nuestro pais no esta regulado de manera sisteméatica ni

uniforme®,

Asi, por las caracteristicas antes mencionadas, el Derecho Disciplinario de los
Funcionarios Publicos es una rama del derecho que no tiene una naturaleza juridica
del todo clara. En efecto, la doctrina, tanto nacional como comparada, ha dedicado
gran parte del estudio de la materia a determinar si acaso el Derecho Disciplinario, en
especial el de los funcionarios publicos, es Derecho Administrativo Disciplinario,

Derecho Administrativo Sancionador o Derecho Penal Administrativo.

En este punto nos parece sumamente necesario sefialar que en nuestro pais el
Derecho Disciplinario ha tenido un tratamiento mas bien reciente, por lo cual nuestra
doctrina y jurisprudencia aun no han delimitado del todo sus instituciones y los
principios que les son aplicables —mas alla de la discusién sobre su naturaleza juridica,
como ya sefialamos- por lo cual debemos recurrir a la doctrina y jurisprudencia
comparadas las cuales, con su exhaustivo desarrollo, han llevado al Derecho

Disciplinario Publico a erigirse como una rama autonoma del Derecho.

En este sentido, gran importancia cobra Colombia, pais que desde el afio 2002
posee un Codigo Unico Disciplinario, el cual se encarga de regular los pormenores de

la materia de forma clara y sistematica.

Respecto de la discusién a la que nos referimos, acerca de la naturaleza juridica del

Derecho Disciplinario Publico, sostiene DAZA que “[a]utores colombianos y extranjeros

62 SANTAMARIA (2002), Op. Cit., p. 734.
6 MONTERO (2015), Op. Cit., p. 113.
64 CELIS (2016), Op. Cit., p. 15.
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afirman que el Derecho Disciplinario pertenece al Derecho Administrativo y lo hacen
llamar Derecho Administrativo Disciplinario, y ademéas esbozan que la sancion penal
no tiene nada que ver con la sancién administrativa”®®. Ademas, teniendo en cuenta la
funcidn que cumple el Derecho Disciplinario Publico sostiene que “el Derecho
Disciplinario se encuentra ligado con el Derecho Administrativo por este, en busqueda
de la eficiencia de la administracion publica. Por lo que tienen una parte correctiva y
no punitiva, ni represiva, las sanciones disciplinarias son correcciones pedagdégicas

denominadas también por algunos autores como penas medicinales”®.

En la vereda contraria, encontramos la doctrina espafiola la cual, segin MONTERO
(2015), considera que “existe una idéntica naturaleza entre las infracciones
disciplinarias y las faltas administrativas en general. Asi, se concibe que aquéllas
constituyen una manifestacion mas del ius puniendi del Estado, participe de la
naturaleza de la sancion administrativa, como el resto del Derecho Administrativo
Sancionador y, en consecuencia, sometido a los mismos principios del Derecho Penal.
Tal identidad derivaria, a juicio de los profesores Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, de
cuatro argumentos: 1) la finalidad ultima de ambos sectores del Derecho Administrativo
es el mismo: la tutela de bienes juridicos; 2) el caracter aflictivo de las consecuencias
asociadas a ambas clases de infracciones; 3) las finalidades comunes a las
consecuencias juridicas derivadas de la comision de infracciones administrativa

generales y disciplinarias, esto es, la prevencion; y, 4) la permeabilidad entre ambas”®”.

Ahora bien, creemos que, ademas de los argumentos anteriores, para poder tomar
parte en esta discusion es necesario analizar cuales son los fundamentos que llevan
al nacimiento y desarrollo del Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos y

cudles son los limites que éste debe respetar.

85 DAZA (2011-2012), Op. Cit., p. 58.

66 |bid.

67 GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, ifiigo. 2013. Derecho Administrativo Sancionador. Parte General.
Teoria General y Préactica del Derecho Penal Administrativo, Tercera edicion. Pamplona, Thomson Reuters
Aranzadi, p.250; citado en: MONTERO (2015), Op. Cit., p. 120.
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1.3.2.- Fundamento v limites del Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos

A efectos de ahondar en la discusion acerca de la autonomia del Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos respecto de otras ramas del Derecho,

creemos pertinente revisar cuales son sus fundamentos y limites.

1.3.2.1.- Fundamento del Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos: el

correcto desempeio de la funcién publica

Para poder entender el fundamento del Derecho Disciplinario de los Funcionarios
Publicos, nos hemos propuesto dar respuesta a la siguiente pregunta: ¢por qué es

necesario que el Estado discipline y corrija la conducta de sus funcionarios?

Antes que todo, es necesario recordar algo que ya sefialamos al principio de este
capitulo: las distintas regulaciones que se refieren a Derecho Disciplinario, tanto en su
variante privada como en la publica, comparten algunas ideas centrales
fundamentales, a saber: i) que no puede existir Derecho Disciplinario sin que exista
una agrupacion de individuos a quien aplicar estas normas; y, por lo mismo, ii) la
maxima sancion que puede establecerse en el ambito disciplinario siempre supone la

expulsion de la organizacién del miembro infractor.

Ahora bien, volviendo al fundamento del Derecho Disciplinario Publico, y en sintonia
con lo sefalado, nos parece relevante lo que sostiene el profesor MONTERO (2015)

al respecto, el cual sefiala que “el poder disciplinario es un pilar fundamental sobre el

que descansa la organizacidon de toda institucibn, sea estd publica o privada.

Afirmacion esta Ultima que adquiere mas fuerza, si se considera que nos referimos a

la Administracion del Estado, habida cuenta de sus fines y naturaleza” (el subrayado

es nuestro), puesto que es la misma Constitucion Politica de la Republica en su articulo

1°, inciso 4%, la que establece que el Estado esta al servicio de la persona humana y

68 Articulo 1°, inciso cuarto de la Constitucion Politica de la RepUblica.- El Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
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su finalidad es promover el bien comin®. Luego, sefiala el profesor MONTERO (2015)
que “[d]e esta forma, tal poder de la Administracion Publica inherente a su organizacion
tiene por objeto castigar las conductas de los funcionarios publicos constitutivas de

una infraccion a la relaciéon del Servicio y gue determinan una inadecuada satisfaccion

de los intereses publicos que la Administracion Publica, como entidad, tiene

encomendados”’? (el subrayado es nuestro).

Es por ello que los funcionarios publicos, al tener esa calidad, se encuentran
sometidos a estandares de comportamiento mas elevados que un ciudadano comun
en el desempefio de sus funciones laborales; lo cual lleva a que “[ilncluso la vida
privada [de los funcionarios publicos] es susceptible de ser fiscalizada, teniendo en
cuenta los deberes especiales de dignidad y probidad deben observarse en todo
momento y que el ejercicio de los derechos politicos, respecto de los determinados
funcionarios publicos, fuera del horario de trabajo, estan también limitados”’*, lo cual,

por cierto, tiene sus limitaciones, tal como veremos mas adelante.

Esta idea también la sostiene MONTERO (2015), citando a DROMI (1998) quien
sefala que: “la responsabilidad del empleado publico encuentra su fundamento
teologico en la necesidad de la sociedad de contar con agentes con un adecuado nivel
de idoneidad, acorde con las funciones que se le han encomendado, y que la
comunidad halle una respuesta adecuada y eficiente frente a los actos licitos y
culpables de sus funcionarios. Tiende a impedir que, amparados en su “funcion”, los
individuos queden impunes frente al damnificado, la sociedad o el propio Estado”’?; y
a SANCHEZ (2008) que, a su vez, sostiene que “[d]e igual modo, se ha concluido que

el fundamento primero de la existencia de un régimen disciplinario reside en la

necesidad que la administracion tiene, como organizacion prestadora de servicios, de

permitan atodos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.

59 MONTERO (2015), Op. Cit., p. 116.

7 LAFUENTE BENACHES, Mercedes. 1996. El régimen disciplinario de los funcionarios publicos de la
Administracion del Estado. Valencia, Tirant lo Blanch, p. 15; citado en: MONTERO (2015), Op. Cit., p. 117.

L MONTERO (2015), Op. Cit., p. 116.

72 DROMI, Roberto. 1998. Derecho Administrativo. Séptima edicion actualizada, Argentina, p. 438; citado en:
MONTERO (2015), Op. Cit., p. 117.
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someter la disciplina interna de incluso su hombre v de asegurar que Sus agentes

cumplan las obligaciones de su cargo””® (el subrayado es nuestro).

Si lo miramos desde otra Optica, debemos recordar que, segun el articulo 28 de la
Ley N° 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado, los servicios publicos son 6rganos administrativos encargados de satisfacer
necesidades colectivas, de manera regular y continua y estan sometidos a la
dependencia o supervigilancia del Presidente de la Republica a través de los
respectivos Ministerios, cuyas politicas, planes y programas les correspondera aplicar.

Es decir, a muy grandes rasgos y a modo meramente ilustrativo, podemos sostener
gue en la organizacion del Estado tenemos a la cabeza al Presidente de la Republica,
luego tenemos a los Ministerios y subsecretarias, luego tenemos las Secretarias
Regionales Ministeriales y, por ultimo, a los servicios publicos. Todos estos son los
organismos encargados de llevar adelante las diferentes politicas y programas que la
Administracion del Estado quiere implementar en el pais; son los organismos que se
encargan de planificar y materializar esas politicas y, por ello, los funcionarios de esos

servicios son la cara visible del Estado ante los ciudadanos.

Son los funcionarios publicos los encargados de materializar la funcidén publica del
Estado, por lo que “hay que tener una buena planta de servidores publicos, que tengan
sentido de pertenencia por la instituciéon donde laboran, que se apropien de sus
funciones y que las acometan con diligencia, sabiduria y amor”’4; esto, porque “lo que

hagan o dejen de hacer sus funcionarios repercute en la calidad del Estado”’>.

De esta manera, volvemos a una idea que ya sefialamos: las normas de Derecho
Disciplinario tienen como objetivo ultimo el correcto desempefio de la organizacion, lo

cual no es distinto en el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos. De esta

73 SANCHEZ MORON, Miguel. 2008. Derecho de la funcién Publica, Quinta edicion. Madrid, Tecnos, p. 300; citado
en: Ibid.

74 ARDILA QUIROZ, Luis Eduardo. 2012. Las relaciones especiales de sujecion entre el Estado y sus funcionarios.
Revista Logos Ciencia & Tecnologia 3(2): pp. 112-125.

7S bid.
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manera podemos sostener que la respuesta a la pregunta ¢ por qué es necesario que
el Estado discipline y corrija la conducta de sus funcionarios? se puede encontrar en
el fundamento del Derecho Disciplinario Publico, el cual no es otro que la proteccién
del correcto desempefio de la funcién publica del Estado.

De ello podemos entender que, siendo la proteccion del correcto desempefio de la
funcion publica del Estado el aspecto mas importante para el Derecho Disciplinario
Publico, éste va dejando un poco de lado las consideraciones personales del individuo
a la hora de formular sus reglas, ya que lo que le interesa al Estado es que sus
funcionarios no pongan en riesgo o representen un obstaculo al correcto desempefio
de la funcién publica, lo cual podria ocurrir, verbigracia, cuando el funcionario publico
con su actuar entorpece el correcto funcionamiento del servicio en el cual se
desempeiia, no actia observando el principio de probidad administrativa o, incluso,
cuando con su conducta pone en riesgo el prestigio de la institucion a la cual pertenece,

tal como veremos posteriormente en el desarrollo de esta memoria.

Respecto de esta ultima idea —poner en riesgo el prestigio de la institucion-, ella se
evidencia en un caso que, si bien se da en las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad —que, como ya vimos, presentan normas disciplinarias con caracteristicas
muy particulares y por ello debe tenerse siempre presente que corresponde a un caso
excepcionalisimo de Derecho Disciplinario Publico, pero que aun asi comparte el
mismo espiritu que todas las demas normas de Derecho Disciplinario- es sumamente
ilustrativo a la hora de poner el prestigio de la institucién por sobre las consideraciones
personales del individuo sancionado. Este es el caso de la cabo Olga Castro,
funcionaria de Carabineros de Chile que grabd y difundié a través de redes sociales
un video en donde denunciaba que la Capitan Paula Mella, su superior, no le permitia
a ella ni a otras funcionarias de la Tercera Comisaria de Santiago tener un horario para

amamantar a su hijo.

A raiz de la difusién de este video, y luego de una investigacién realizada por la

Fiscalia Administrativa de la Prefectura Central de Carabineros, este organismo
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propuso una sancion de cuatro dias de arresto para la cabo Castro por incurrir en faltas
establecidas en el reglamento, dafiando con ello laimagen institucional’®. En este caso
-y teniendo en cuenta que, tal como veremos en el desarrollo de este trabajo, el &mbito
disciplinario de las Fuerzas Armadas y Carabineros es un caso especial dentro del
Derecho Disciplinario Publico- podemos observar como la institucion involucrada
impone una sancion a una de sus funcionarias por considerar que su actuar atento
contra la imagen institucional al difundir un video cuestionando las 6rdenes de sus

superiores.

Asi las cosas, por todo lo sefialado anteriormente y a nuestro entender, nos parece
gue es claro que el fundamento del Derecho Disciplinario Publico se encuentra en la
proteccion al correcto desempefio de la funcion publica. Sin embargo, esta es una idea
gue se aparta de lo que la doctrina en su gran mayoria ha entendido como el
fundamento del Derecho Disciplinario Publico, doctrina a la cual denominaremos, para

efectos de diferenciarla de nuestra posicion, como “doctrina clasica”

En efecto, sostiene tradicionalmente esta doctrina clasica que la necesidad de
regular la conducta de las personas es una idea que surge en las primeras
civilizaciones’’, en las cuales las normas que se creaban estaban intimamente ligadas
alareligion y, por lo mismo “(...) toda infraccién a la ley, por tocar el orden divino, tenia
naturaleza penal y comportaba como reaccion institucional las penas mas graves”’8.
Luego —y continuando con las ideas desarrolladas por la doctrina clasica-, se sostiene
gue, ya acabada la Edad Media, las grandes monarquias que gobernaban Europa

creaban las reglas a su antojo y medida’®.

76 Sancion a carabinera que denuncio prohibicion de amamantar es “drastica y exagerada”. La Segunda, Santiago,
Chile, 10 de agosto de 2017, p. 16.

7 En este sentido ver LARA PEINADO, Federico y LARA GONZALEZ, Federico. 2001. Los primeros codigos de la
humanidad. Tecnos, Madrid, Espafia.

8 LARA PEINADO, Federico y LARA GONZALEZ, Federico. 2001. Los primeros codigos de la humanidad. Tecnos,
Madrid, Espafia, p. 17, citado en: GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. 2012. El Derecho Disciplinario como disciplina
juridica autbnoma. Revista Derecho Penal y Criminologia 33 (95): pp. 51-68 p. 52.

70 Asi lo dejaba muy en claro Luis XIV con su famosa frase “el Estado soy yo”; y también Luis XV, que en 1776
sostenia que “solo en mi persona reside el poder soberano. Solo a mi me pertenece todo el poder legislativo, sin
dependencias ni division. El orden publico entero dimana de mi, y los derechos y los intereses de la nacién estan
necesariamente unidos a los mios y no descansan mas que en mis manos”, en GOMEZ (2012), Op. Cit., p. 52.
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Con el posterior surgimiento de los Estados modernos y, tradicionalmente liberales,
se comienza a legislar en base a la razén®® para evitar volver a caer en las practicas
de los monarcas. De esta forma lo entiende el profesor GOMEZ (2012), gran
exponente de la doctrina clasica del Derecho Disciplinario Publico, quien sostiene que:
“[llos Estados Constitucionales modernos se organizan en forma de Republica,
concepto que desde su mas rancia tradicion se ligaba indisoluble y esencialmente con
el concepto de razén, segun se aprecia en la obra La Republica del gran fildsofo griego
Platon®?” ya que ‘“[d]lesde entonces la racionalidad y la razéon han sido,
tradicionalmente, las armas civilizadas contra las tiranias®?”; ideas todas que

permearon hasta los Estados Sociales y Democraticos de Derecho modernos®.

Todo lo anteriormente sefialado lleva a la idea de que, en los Estados modernos,
es la razon la piedra angular de toda legislacion. Esto, segun el profesor GOMEZ
(2012)84, lleva al surgimiento de las teorias de relacion general de sujecién —que se
refiere a aquellas relaciones que cualquier ciudadano mantiene y puede mantener con
una o varias administraciones publicas por el simple hecho de ser un individuo que
vive en sociedad®- que tiene su mayor exponente en el Derecho Penal; y de relacién
especial de sujecion, la cual consiste en que “existen ciertos vinculos estrechos entre
una persona y el Estado, que son de naturaleza especial, distinta al vinculo general de
sujecion que se establece con la generalidad de la poblacion”8®, cuyo mayor exponente
no seria otro que el Derecho Disciplinario aplicable a los funcionarios publicos, segun

sostiene la doctrina clasica®’.

80 GOMEZ (2012), Op. Cit., p. 55.

81 GOMEZ (2012), Op. Cit., p. 54.

82 1bid.

83 GOMEZ (2012), Op. Cit., p. 56.

84 GOMEZ (2012), Op. Cit., p. 59.

8 BRICENO SOTO, German y CUENTAS CASSERES, José. [s.a.] Relaciones especiales de sujecién. Trabajo
para el curso de especializacion en Derecho Sancionatorio. Universidad Militar de Nueva Granada, Colombia. p. 5.
86 BRICENO SOTO y CUENTAS CASSERES, Op. Cit., p. 8.

87 ARDILA (2012), Op. Cit., pp. 112-125.
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De esta manera, sostiene GOMEZ (2012) que “[l]a relacién especial de sujecion es,
para el Derecho Disciplinario, lo que la Teoria del Bien Juridico es para el Derecho
Penal”8, Esto lo confirma el profesor SANCHEZ (2008) al sefialar que “la doctrina y la
jurisprudencia, salvo excepciones, vienen insistiendo Ultimamente en que todas las
manifestaciones punitivas del Estado, incluidas las que confiere el derecho
disciplinario, tienen un fundamento comuin, se explican y justifican en virtud de un
mismo ius puniendi, de donde se deduce que les son aplicables a grosso modo los
mismos principios y reglas, por lo general extraidas de la dogmatica del derecho
penal™; y asi también lo ha entendido nuestro Tribunal Constitucional, el cual ha
sefalado que “la potestad estatal de castigar, en funcion de la naturaleza y fines de la
pena aceptables en un Estado de Derecho democratico (...) corresponde en su
conjunto a lo que la doctrina denomina ius puniendi”®® y que “en la actualidad ha venido
imponiéndose el criterio segun el cual el ius puniendi es uno y el mismo en su
naturaleza, para la aplicacion de sanciones penales y administrativas, aunque con

mitigaciones respecto de estas Ultimas™*.

Entonces, sefialamos nuevamente que no compartimos la idea de que el Derecho
Disciplinario es una manifestacion especial del ius puniendi estatal, como sostiene la
doctrina clasica, puesto que, como ya hemos sefialado, a nuestro entender, el Derecho
Disciplinario, en general, encuentra su fundamento en la proteccion de los fines de una
organizacion y en el Derecho Disciplinario Publico, en especial, la proteccion de los
fines de la organizacion esta dada por la proteccién del correcto desempefio de la
funcién publica del Estado y no por la busqueda de sancionar punitivamente la
conducta de un funcionario que haya incurrido en alguna falta. En este sentido nos
parece que la teoria de las relaciones especiales de sujecion si puede aportar algo a
esta, nuestra vision del Derecho Disciplinario, en el sentido de ayudar a entender que

guienes forman parte de una organizacion —como el Estado- no forman parte de él

88 GOMEZ (2012), Op. Cit., p. 59.

89 SANCHEZ MORON, Miguel. 2008. Derecho de la funcién Publica, Quinta edicion. Madrid, Tecnos, p. 300; citado
en: MONTERO (2015), Op. Cit., p. 114.

9 Tribunal Constitucional, Rol 2627-2014, 29 de enero de 2015. Prevencion del Ministro sefior Domingo Hernandez
Emparanza.

91 |bid.
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como meros administrados, sino como parte integrante del mismo, por lo que se
encuentran, precisamente, en una relacién especial de sujecion, puesto que
pertenecen, en el sentido mas estricto de la palabra, al Estado y, por lo mismo, la
Administracion -como organizacién- puede imponerles pautas de conducta
determinadas y sanciones en caso de que contravengan estas pautas. Esta relacion
especial de sujecion se evidencia claramente en la aplicacion de la sancion mas fuerte
del Derecho Disciplinario: el funcionario publico que, por ejemplo, atenta gravemente
contra la probidad publica es destituido y, en virtud de este comportamiento, deja de
ser parte de la Administracién, pero no por ello deja de ser ciudadano del pais
administrado. En el mismo sentido, el Estado no puede reclamar de los administrados

los mismos estandares de comportamiento que a sus funcionarios.

No obstante lo anterior, segun nuestro parecer, esta idea de que el Derecho
Disciplinario Publico no es mas que una manifestacion especial del ius puniendi
estatal, tiene un gran problema, puesto que descansa enteramente en la teoria de las
relaciones especiales de sujecion la cual, segun algunos autores se encuentra en

declive, es innecesaria o simplemente se puede considerar como abandonada®.

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional también ha entregado luces de
las caracteristicas del Derecho Disciplinario Publico que lo apartan del Derecho
Administrativo Sancionador, sefialando, por ejemplo, que “[I]a potestad disciplinaria se
diferencia de la potestad sancionadora de la administracion porque solo se ejerce
respecto de los funcionarios, no de cualquier particular. Ademas, se distinguen por la
finalidad. La potestad disciplinaria busca, (...) el resguardo del orden interno de la
entidad. En cambio, la potestad sancionadora de los 6rganos de la administracion,

pretende el resguardo del orden social general”®3,

92 En este sentido ver PRIETO ALVAREZ, Tomas. 2009. La encrucijada actual de las relaciones especiales de
sujecion. Revista de Administracion Publica (178): pp. 215-247.

9 Tribunal Constitucional, Rol 3081-2016, 14 de junio de 2016. Voto de disidencia de los Ministros sefiores Carlos
Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza y Juan José Romero Guzman.
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Asi las cosas, y soOlo para confirmar lo anterior, nos gustaria quedarnos con las
palabras del profesor CORDERO (2014) que sefala que “la actividad disciplinaria no
forma parte del ius puniendi del Estado, ni tiene por objeto la prevenciéon general de

sujetos indeterminados, sino la disciplina de quienes cumplen una determinada funcion

publica y quedan por ello sujeto a especiales obligaciones cuyo cumplimiento resulta

necesario para el buen funcionamiento de un érgano del Estado, todo ello en base a

sus respectivos estatutos™* (el subrayado es nuestro).

Muy ilustrativo resulta, a este respecto, el caso del profesor Waldo del Villar
Mascardi el cual fue destituido de su cargo de profesor de Derecho Penal de la Escuela
de Derecho de la Universidad de Valparaiso por haber contravenido el articulo 61 de
la Ley N° 20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, al haber patrocinado la defensa de dos personas imputadas por
infracciones a dicho cuerpo legal. Don Waldo del Villar acudié al Tribunal
Constitucional, solicitando la declaracién de inconstitucionalidad e inaplicabilidad del
referido articulo 61 en el marco del conocimiento de un recurso de proteccion
interpuesto por €l por medio del cual buscaba dejar sin efecto el acto administrativo

gue dispuso su destitucion.

Al efecto, el Tribunal Constitucional mediante sentencia en la causa Rol 1.133-08-
INA, rechazé la peticion de inconstitucionalidad aduciendo, entre otras cosas que “(...)
en el caso de autos, la prohibicion de asumir el patrocinio o la representacion judicial
de personas encausadas por crimenes, simples delitos o faltas relacionados con el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas tiene su fundamento, como

se ha dejado de relieve en considerandos anteriores, en la probidad funcionaria y, mas

precisamente, en la conveniencia social de evitar que los abogados que son servidores

publicos de la Administracién del Estado pudieren ejercer la influencia que su calidad

de tales les confiere para llevar a cabo la defensa de imputados por esa clase de

conductas, de tan negativa connotacién social y de un innegable efecto disolvente

% CORDERO QUINZACARA, Eduardo. 2014. Los principios que rigen la potestad sancionadora de la
Administracién en el derecho chileno. Revista de derecho (Valparaiso) (42): pp. 399-439.
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sobre las instituciones y la _moral publica™® (el subrayado es nuestro); e incluso

sefialando el voto disidente —que estuvo por declarar la inconstitucionalidad del

precepto- que “entendemos como razonablemente justificado que se emplee un medio

tan drastico para alcanzar esas finalidades [‘aquellas fundadas en el interés nacional

de evitar que el crimen organizado establezca vinculos o redes de dependencia con
agentes publicos; asi como evitar que los funcionarios publicos puedan desplegar la
influencia que naturalmente queda adscrita a sus cargos en defensa de un tipo de
crimen organizado que resulta corrosivo de las bases esenciales de la convivencia

social’®®] como es la destitucién del funcionario o empleado publico que se desemperie

en las tareas prohibidas®”” (el subrayado es nuestro).

Esto no hace sino poner de manifiesto el hecho de que lo importante para el Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos es el resguardo del correcto desempefio de
la funcion publica en cada una de las instituciones del Estado, mas alla de cualquier

otra consideracion.

1.3.2.2.- Limites del Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos

Ahora bien, y siempre con el objeto de poder tomar posicién en la discusion respecto
cudl es la naturaleza juridica del Derecho Disciplinario, nos parece necesario realizar
una exposicion de cudles son, a nuestro juicio, los limites que debe reconocer esta
disciplina, puesto que su aplicacion no puede vulnerar los derechos fundamentales de
los funcionarios publicos, toda vez que éstos, antes de ser tales, son ciudadanos del

Estado, como cualquier otra persona.

A este respecto, nos parece ilustrativa la vision del profesor CELIS (2016), el cual,

con base en esta idea —aquella que sostiene que la aplicacion del Derecho Disciplinario

9 Tribunal Constitucional, Rol 1133-2008, 18 de noviembre de 2008, considerando trigésimo

9% Tribunal Constitucional, Rol 1133-2008, 18 de noviembre de 2008. Voto de minoria de los Ministros sefiores
Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake y Jorge Correa Suitil.

97 |bid.
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respecto de los funcionarios publicos no puede vulnerar los derechos fundamentales
de éstos, toda vez que ellos antes de ser funcionarios publicos son ciudadanos tal y
como cualquier otro- plantea que el fundamento del Derecho Disciplinario Pablico se
encontraria en la carrera funcionaria®. Esto, a raiz de que para él lo importante y
esencial del Derecho Disciplinario Publico no seria la proteccion, por parte del Estado,
del correcto desempefio de la funcidn publica, sino la proteccién del funcionario publico
ante los actos de la Administracion que puedan llegar a privarlo de su calidad de tal.

Sin embargo, en nuestra opinion, esta Ultima idea es errada, toda vez que, segun
nuestro parecer, la carrera funcionaria no responde al fundamento del Derecho
Disciplinario Pablico sino, justamente, a uno de los limites que éste debe respetar, en
atencion a que la carrera funcionaria es un derecho fundamental de los funcionarios
publicos, de acuerdo a lo expresado por nuestro Tribunal Constitucional en la
sentencia Rol nimero 239 del afio 1996%. Y, tal como la carrera funcionaria es un
derecho fundamental de los funcionarios publicos, también lo son aquellos derechos
gue la Constitucion Politica de la Republica reconoce a todas las personas, como, por
ejemplo, aquellos que menciona en su articulo 19, por lo cual, ellos también

representan un limite a la aplicacion del Derecho Disciplinario Publico.

En efecto, la Constitucién, en su articulo 19, N° 3 asegura a todas las personas una
serie de garantias relacionadas, a primera vista, al ambito judicial y, mas
especificamente, al Derecho Penal, las cuales, sin embargo —mas alla de ser garantias
gue el Derecho Penal ha desarrollado en su afan por ser un derecho garantista
protector de los ciudadanos-, por su importancia, han llegado a ser consagradas como

Derechos Fundamentales en pactos internacionales.

Dentro de estas garantias encontramos, por ejemplo, el derecho a defensa juridica
en los casos y formas que establezca la ley; el derecho a no ser juzgado por

comisiones especiales, sino que por el tribunal que sefiale la ley y que se hallare

% CELIS (2016), Op. Cit., p. 28.
99 CELIS (2016), Op. Cit., p. 29.
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establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho; el derecho a que
toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado; la declaracion de que laley no podréa presumir de derecho
la responsabilidad penal de un persona; el derecho a no ser castigado con otra pena
gue la que sefale la ley promulgada con anterioridad a la perpetracién del hecho; o, la
declaracion de que ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se

sanciona esté expresamente descrita en ella.

Al asegurar estos derechos a todas las personas la Constitucién lo que hace es
reconocer que, mas alla de los procesos penales, en donde tienen plena aplicacion las
garantias antes sefialadas, todos los ciudadanos de la Republica gozan de estos
derechos por el sélo hecho de ser tales.

Asi las cosas, a nuestro entender, los limites que debe reconocer el Derecho
Disciplinario estan definidos por las garantias fundamentales que asegura la
Constitucion a todas las personas. Sostenemos asi que la aplicacion de estas
garantias en el Derecho Disciplinario de los funcionarios publicos no tiene su
fundamento en un “préstamo con matices” que le haria el Derecho Penal al Derecho
Disciplinario Publico de estos principios debido a que ambos serian manifestaciones
del ius puniendi estatal —habria entre ambos, segin GOMEZ, una relacién de especie
a especie'®- y la doctrina y jurisprudencia del Derecho Penal las ha modelado con el
tiempo, cosa que no ha ocurrido con el Derecho Disciplinario debido al escaso
tratamiento doctrinal que ha tenido la materia, tal como ha sostenido la doctrina clasica;

sino, sostenemos mas bien, que estas garantias se aplican en el Derecho Disciplinario

Publico porque son garantias que la Constitucidon reconoce a todas las personas, sin

7

mas.

En concordancia con esta idea tenemos la opinién del profesor espafiol REBOLLO
(2010) que afirma que f[lJa jurisprudencia viene declarando, como iremos

comprobando en las paginas siguientes, que_los derechos de defensa del articulo 24.2

100 GOMEZ (2012), Op. Cit., p. 62.
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de la CE (a ser informado de la acusacion, a no autoincriminarse, a la prueba y a la

presunciéon de inocencia) rigen en la misma medida en todos los procedimientos

sancionadores, también en los disciplinarios de funcionarios, contra miembros de

Coleqios Profesionales por infracciones deontoldgicas v en los militares. Es decir ni el

TEDH ni el TC ni el TS hacen distinciones a este respecto segun que el inculpado
mantenga una relacién con la Administracion de sujecion general o especial”!®! (el

subrayado es nuestro).

1.3.3.- Marco juridico del Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos

En este apartado revisaremos algunas de las normas mas importantes sobre las

cuales se funda la potestad disciplinaria del Estado sobre sus funcionarios.

Las normas que revisaremos en este apartado son aplicables a todos los
funcionarios del Estado por su calidad de tales, siendo una excepcion a ello sélo el
Estatuto Administrativo, el cual se encuentra en este acapite no por ser aplicable a
todos los funcionarios del Estado, sino por ser el cuerpo normativo estimado por la
doctrina y jurisprudencia como supletorio de todos los demas regimenes especialesi®?.

Asi, los cuerpos legales mas importantes que rigen la materia son los siguientes:

a) Constitucidon Politica de la Republica

101 REBOLLO P., Manuel, IZQUIERDO C., Manuel, ALARCON S., Lucia y BUENO A., Antonio. 2010. Derecho
Administrativo Sancionador. Valladolid,, Lex Nova, p 555.
102 En este sentido ver CELIS (2016), Op. Cit., p. 17 y ss.
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En lo que al Derecho Disciplinario Publico respecta, sus articulos 6103, 7104 y 8105
son las piedras angulares del sistema de responsabilidad disciplinaria de los
funcionarios publicos. En dichos articulos se establecen las bases de la sujecién del
actuar de los funcionarios a la ley, la responsabilidad que les asiste en la realizacion
de sus funciones, y la obligacién de observar en todo momento un actuar conforme el

principio de probidad.

Por otro lado, el articulo y 38% sienta las bases de la administracion del Estado al
establecer que una ley organica constitucional determinara la organizacion basica de
la Administracion Publica, garantizara la carrera funcionaria y los principios de caracter
técnico y profesional en que deba fundarse, cuestiones con las cuales podemos
sostener que la carrera funcionaria es otro derecho constitucional que tienen los
funcionarios publicos, sea que estos pertenezcan al régimen general de la Ley N°

18.834 sobre Estatuto Administrativo o a otros regimenes especiales.

Importancia también tiene para el ambito disciplinario el articulo 19 nimero 3, inciso

segundo’®’, puesto que esta disposicidon consagra —con rango constitucional- que los

103 Articulo 6° de la Constitucion Politica de la Republica.- Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda
persona, institucién o grupo.

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

104 Articulo 7° de la Constitucién Politica de la Republica.- Los 6rganos del Estado actdan validamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias
extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale.
105 Articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica.- El 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 érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos
que utilicen. Sin embargo, sélo 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 6rganos, los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional. ..

106 Articulo 38 de la Constitucién Politica de la Republica.- Una ley organica constitucional determinara la
organizacion basica de la Administracion Publica, garantizara la carrera funcionaria y los principios de caracter
técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurara tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como
la capacitacion y el perfeccionamiento de sus integrantes.

Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de
las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que
pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.

107 Articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica.- La Constitucion asegura a todas las personas: (...)

3°.- Laigual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.
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temas disciplinarios de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica se

regiran por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.

b) Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado
(Ley N° 18.575)

El Decreto con Fuerza de Ley nimero 1/19.653 del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia, publicado el 17 de noviembre de 2001, fij6 el texto refundido,
coordinado y sistematizado de esta ley.

En lo relativo al Derecho Disciplinario Publico, numerosos preceptos de ella
consagran la responsabilidad administrativa por los actos de los funcionarios publicos,
entre los cuales podemos destacar el articulo 2° que establece que todo abuso o
exceso de un 6rgano de la Administracion del Estado en el ejercicio de sus potestades
dara lugar a las acciones y recursos correspondientes'®®; el articulo 4°, que establece
la responsabilidad personal del funcionario de la Administracion del Estado que cause
dafio'®; y el articulo 7°, que dispone que los funcionarios de la Administracion del

Estado estaran afectos a un régimen jerarquizado y disciplinado**°,

Importante también es el articulo 18 de este cuerpo legal, que establece la
independencia de la responsabilidad administrativa de la civil o penal a la que puedan

dar lugar los actos de los funcionarios publicost!?.

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. Tratandose de los
integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regir4, en lo concerniente a
lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.

108 Articulo 2° de la Ley N° 18.575 (en su texto refundido, en todas las referencias).- Los 6rganos de la
Administracién del Estado someterdn su acciéon a la Constitucion y a las leyes. Deberan actuar dentro de su
competencia y no tendrdn mas atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico.
Todo abuso o exceso en el gjercicio de sus potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes.

109 Articulo 4° de la Ley N° 18.575.- El Estado sera responsable por los dafios que causen los érganos de la
Administracién en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al
funcionario que los hubiere ocasionado.

110 Articulo 7° de la Ley N° 18.575.- Los funcionarios de la Administracion del Estado estaran afectos a un régimen
jerarquizado y disciplinado. Deberan cumplir fiel y esmeradamente sus obligaciones para con el servicio y obedecer
las ordenes que les imparta el superior jerarquico.

111 Articulo 18 de la Ley N° 18.575.- El personal de la Administracién del Estado estara sujeto a responsabilidad
administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectarle.
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c) Ley de bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los

organos de la Administracion del Estado (Ley N° 19.880).

Esta ley, segun su articulo 1, establece y regula las bases del procedimiento

administrativo de los actos de la Administracion del Estado??2.

De esta ley se deben considerar los principios que la fundan, puesto que toda
sancion disciplinaria impuesta a funcionario publico deberé ser dictada a través de un

acto administrativo, que se adecue a las disposiciones de esta norma.

d) Ley sobre Probidad en la funcion publica y prevencion de los conflictos de intereses
(Ley N° 20.880)

El articulo 1°1*® de la ley en comento sefiala que esta ley regula el principio de
probidad en el ejercicio de la funcion puablica y la prevencion y sancion de conflictos de
intereses, definiendo, a continuacién, que el concepto de probidad en la funcion publica
consiste en observar una conducta funcionaria intachable, un desempefio honesto y

leal de la funcién o cargo con preeminencia del interés general sobre el particular.

A su vez, sefala el inciso tercero del mismo articulo 1° que existe conflicto de
intereses en el ejercicio de la funcion publica cuando concurren a la vez el interés

general propio del ejercicio de las funciones con un interés particular, sea o no de

En el ejercicio de la potestad disciplinaria se asegurara el derecho a un racional y justo procedimiento.

112 Articulo 1° de la Ley N° 19.880.- Procedimiento Administrativo. La presente ley establece y regula las bases del
procedimiento administrativo de los actos de la Administracion del Estado. En caso de que la ley establezca
procedimientos administrativos especiales, la presente ley se aplicara con caracter de supletoria.

La toma de razdn de los actos de la Administracion del Estado se regiran por lo dispuesto en la Constitucion y en
la Ley Organica Constitucional de la Contraloria General de la Republica.

113 Articulo 1° de la Ley N° 20.880.- Esta ley regula el principio de probidad en el ejercicio de la funcion publica y la
prevencién y sancion de conflictos de intereses.

El principio de probidad en la funcion publica consiste en observar una conducta funcionaria intachable, un
desempefio honesto y leal de la funcién o cargo con preeminencia del interés general sobre el particular.

Existe conflicto de intereses en el gjercicio de la funcion publica cuando concurren a la vez el interés general propio
del ejercicio de las funciones con un interés particular, sea o no de caracter econémico, de quien ejerce dichas
funciones o de los terceros vinculados a él determinados por la ley, o cuando concurren circunstancias que le restan
imparcialidad en el gjercicio de sus competencias.
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caracter econdémico, de quien ejerce dichas funciones o de los terceros vinculados a
él determinados por la ley, pero también hay conflicto de interés, segun la norma,
cuando concurren circunstancias que le restan imparcialidad en el ejercicio de sus

competencias.

Por ultimo, en lo que respecta a los funcionarios publicos, el articulo 2°'14 de este
cuerpo legal sefala que todo aquel que desempefie funciones publicas, cualquiera sea
la calidad juridica en que lo haga, debera ejercerlas en conformidad con lo dispuesto
en la Constitucion y las leyes, con estricto apego al principio de probidad, por lo cual
este principio debe ser observado incluso por aquellas personas que prestan servicios
a un organismo publico bajo la modalidad de honorarios.

e) Estatuto Administrativo (Ley N° 18.834)

El Decreto con Fuerza de Ley numero 29 del Ministerio de Hacienda, publicado el

16 de marzo de 2005 fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de esta ley.

Este es el texto legal que rige 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, segun
dispone el articulo 1°*> del mismo. No obstante aquello, debemos hacer presente que
las normas de este estatuto no se aplicaran a la Contraloria General de la Republica,
al Banco Central, a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad
Pulblica, los Gobiernos Regionales, a las Municipalidades, al Consejo Nacional de

Television, al Consejo para la Transparencia y a las empresas publicas creadas por

114 Articulo 2° de la Ley N° 20.880.- Todo aquel que desempefie funciones publicas, cualquiera sea la calidad
juridica en que lo haga, deber& ejercerlas en conformidad con lo dispuesto en la Constitucion y las leyes, con
estricto apego al principio de probidad.

La inobservancia del principio de probidad acarreara las responsabilidades y sanciones que determine la
Constitucion o las leyes, segun corresponda.

115 Articulo 1° de la Ley N° 18.834 (en su texto refundido, en todas las referencias).- 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 funcion administrativa, se regularan por las normas del
presente Estatuto Administrativo, con las excepciones que establece el inciso segundo del articulo 18 de la ley N°
18.575.
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ley, érganos que se regiran por las normas constitucionales pertinentes y por sus
respectivas leyes organicas constitucionales o de quérum calificado, segun

corresponda, por disposicion expresa del mismo articulo 1° en su parte final.

Asi, tal como sefialamos anteriormente, el Estatuto Administrativo no es aplicable
per sé a la totalidad de los funcionarios del Estado, sin embargo, en opinién de la
doctrina y la jurisprudencia, tanto judicial como administrativa, este cuerpo normativo
contiene preceptos y principios que pueden ser extrapolados a los distintos regimenes
especiales de Derecho Disciplinario de funcionarios del Estado —como los que
veremos en el apartado siguiente-, convirtiéndose de esta forma, en la norma

supletoria de la materia'®.

Esta ley contiene, entre otras cosas, normas relativas a la carrera funcionaria, como
Su ingreso, capacitacion, calificaciones y promociones; las obligaciones funcionarias,
como la jornada de trabajo, las destinaciones, subrogacion, prohibiciones e
incompatibilidades; los derechos funcionarios, como las remuneraciones Yy
asignaciones, feriados, permisos, prestaciones sociales; la responsabilidad
administrativa; la cesaciéon de funciones; y, la extincion de la responsabilidad

administrativa.

Respecto, justamente, a la responsabilidad administrativa, gran importancia tiene el
articulo 1207 de la ley, que establece la independencia de la sancién administrativa
respecto de la responsabilidad civil o penal que puedan generar los hechos cometidos

por un funcionario; y el articulo 1218 que dispone que las medidas disciplinarias que

116 CELIS (2016), Op. Cit., p. 25.

117 Articulo 120, inciso 1 de la Ley N° 18.834.- La sancion administrativa es independiente de la responsabilidad
civil y penal y, en consecuencia, las actuaciones o resoluciones referidas a ésta, tales como el archivo provisional,
la aplicacién del principio de oportunidad, la suspension condicional del procedimiento, los acuerdos reparatorios,
la condena, el sobreseimiento o la absolucidn judicial no excluyen la posibilidad de aplicar al funcionario una medida
disciplinaria en razon de los mismos hechos. Si se le sancionare con la medida de destitucion como consecuencia
exclusiva de hechos que revisten caracteres de delito y en el proceso criminal hubiere sido absuelto o sobreseido
definitivamente por no constituir delito los hechos denunciados, el funcionario deberd ser reincorporado a la
institucion en el cargo que desempefiaba a la fecha de la destitucion o en otro de igual jerarquia. En este caso
conservara todos sus derechos y beneficios legales y previsionales, como si hubiere estado en actividad.

118 Articulo 121 de la Ley N° 18.834.- Los funcionarios podran ser objeto de las siguientes medidas disciplinarias:
a) Censura;
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se pueden adoptar contra un funcionario son la censura, la multa, la suspension del

empleo desde treinta dias a tres meses y la destitucion.

Un caso especial en la administracion es lo que ocurre con los funcionarios
contratados a honorarios. Al respecto podemos afirmar que las reglas contenidas en
este cuerpo normativo no le son aplicables al personal contratado a honorarios —por el
ambito de aplicacion fijado por la misma ley- lo cual, en todo caso, no significa que el
personal contratado en esta calidad no sea responsable administrativamente de los
actos que ejecute. En palabras del profesor MONTERO (2015) “la responsabilidad
administrativa del contratado a honorarios no se genera en la violacion del régimen de
deberes funcionarios en el estatuto Administrativo, el cual desde luego no se puede
aplicar a estos individuos, que se rigen por solo por las disposiciones del respectivo
contrato celebrado con la Administracion, sino que se le imputa por la infraccion al

principio de probidad administrativa regulado, entre otros, en la ley N° 18.575"11°,

Finalmente, y a modo de sintesis de este acapite titulado “Derecho Disciplinario de
los Funcionarios Publicos” nos gustaria sefalar que, luego de analizado todo lo
anterior, a nuestro entender, el Derecho Disciplinario, en general, tiene como fin la
proteccion de los fines de una organizacion. En el caso del Derecho Disciplinario de
los Funcionarios Publicos, tal como ya se dijo, el fundamento es la proteccion del
correcto desempefio de la funcién publica, puesto que éste es el fin Ultimo de la
Administracion del Estado, y por ello el Derecho Disciplinario en este caso se encarga
de sancionar y corregir la conducta de los funcionarios de la Administracion del Estado
gue se encuentran respecto de €l en una relacion especial de sujecién, pero no
estableciendo penas en el sentido estricto de la palabra, sino que a través de medios

menos gravosos. Por este motivo, segun nuestro parecer, el Derecho Disciplinario, en

b) Multa;

¢) Suspension del empleo desde treinta dias a tres meses, y

d) Destitucion.

Las 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.

119 MONTERO (2015), Op. Cit., p. 1.
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especial el de los Funcionarios Publicos, no es una manifestacion del ius puniendi

estatal como plantea la doctrina mayoritaria.

Asimismo, los limites que reconoce este Derecho Disciplinario de los Funcionarios
Publicos, segun nuestro entender, son los derechos fundamentales que la Constitucion
Politica de la Republica reconoce a todas las personas, principalmente, en sus
articulos 19, nimero 3 y 38; idea ésta que también se aparta de lo que ha venido
sostenido la doctrina clasica sobre la materia, segun la cual los limites del Derecho
Disciplinario Publico en general, estan dados por la aplicacién de los principios basicos
del Derecho Penal puesto que, para ellos, este ultimo y el Disciplinario Publico

compartirian una raiz comun en el ius puniendi estatal.
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CAPITULO 2:

SINGULARIDADES DE LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN AL DERECHO
DISCIPLINARIO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Tal como se ha venido enunciando, existen marcadas diferencias entre el Derecho
Disciplinario, el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, las cuales
sustentan la necesidad de erigir al primero como una rama autbnoma del derecho
punitivo en virtud de sus caracteristicas propias en cuanto a procedimientos, fines y

principios aplicables.

Si bien es cierto que el Derecho Disciplinario -en particular en lo que dice relacion
con los funcionarios publicos- ha tenido un tratamiento cada vez mas auténomo, no
existe, hoy en dia, el suficiente desarrollo dogmatico para sustentarlo como una rama
completamente separada del Derecho Administrativo Sancionador. Por lo anterior, y a
fin de determinar sus caracteres propios, debemos recurrir a la legislacion comparada
y “tomar prestados” los principios tipicamente penales a fin de establecer sus principios

rectores.

Respecto a lo anterior, cabe precisar que, muchos de los principios aplicables —
como los que tratamos a continuacion en este capitulo- si bien han tenido su origen en
el Derecho Penal, hoy en dia es indiscutible su consagracion en rango constitucional
siendo parte integrante de todo el ordenamiento chileno, permeando todas las ramas

del derecho y rigiendo asi el actuar tanto de particulares como del Estado.

A través de los llamados efectos horizontales y verticales de los derechos

fundamentales??°, y por su propia consagracion constitucional, estos principios deben

120 En este sentido ver MARSHALL BARBERAN, Pablo. 2010. El efecto horizontal de los derechos y la competencia
del juez para aplicar la Constitucion. Revista de Estudios Constitucionales (1): pp. 43-78.
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entenderse como parte fundamental de todas las relaciones entre el Estado, sus

administrados y funcionarios, como también en las relaciones entre particulares.

Los principios que se plantean a continuacién le pertenecen al Derecho Disciplinario
de los Funcionarios Publicos, no por ser éste un caso especial de Derecho Penal, sino
por ser, en primer lugar, principios generales del derecho y, por tanto, parte de todo
ordenamiento juridico chileno; y, en segundo lugar, por ser parte del Derecho Publico,
existiendo zonas del Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos superpuestas
con zonas del ambito del Derecho Administrativo, por lo cual —en el entendido de
encontrarnos en un Estado Democratico de Derecho- debe enmarcarse dentro de los
mandatos constitucionales, siendo respetuoso de los derechos fundamentales que se

aseguran a todas las personas.

A fin de dejar en evidencia las diferencias que se han ido planteando entre el
Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos, Derecho Penal y Derecho
Administrativo Sancionador, corresponde analizar -a modo ilustrativo- la forma en que
algunos de estos principios generales se expresan o se aplican a cada una de las

ramas del derecho antes mencionadas.

De esta forma, el analisis servira de base para sustentar las hipétesis sobre la cual
descansa esta memoria, evidenciando la autonomia del derecho Disciplinario, en
particular el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos, como rama del
derecho, sustentando su fundamento alejado del ius puniendi del Estado. Este capitulo
pondra en evidencia como los principios constitucionales se aplican de forma matizada
en materia disciplinaria, dando pie al tratamiento de las particularidades de la tipicidad
y legalidad en el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos regidos por el

Estatuto Administrativo, dando sustento al tema central de esta memoria.
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2.1.- Principio de non bis in idem en el Derecho Disciplinario de los Funcionarios

Publicos

El principio de non bis in idem o ne bis in idem, en términos simples, garantiza al
ciudadano no ser castigado dos veces, 0 ser sometido a dos procesos distintos, en

virtud de un mismo hecho.

Tal como lo ha senalado la doctrina nacional “[e]n términos generales, el principio
ne bis in idem esta constituido por la prohibicion de que una misma persona sea
juzgada y/o sancionada dos veces por un mismo hecho. En la tradicion del derecho
penal europeo-continental, el contenido especifico del mismo se identifica con la
conjuncion de un estandar sustantivo de aplicacion jurisdiccional de normas de sancion
penal y un estandar de clausura procesal. En tanto estandar de adjudicacion, el
principio ne bis in idem se traduce en una prohibicion de consideracion o valoracion
multiple de un mismo “hecho” —0 mas técnicamente: de una misma circunstancia o
aspecto (de uno o mas hechos)- en la fundamentacion judicial de la sancion a ser
impuesta sobre una misma persona. En tanto estandar de clausura procesal, el
principio se traduce en una exclusion de la posibilidad de juzgamiento de un hecho
ante la existencia de otro juzgamiento (anterior o simultaneo) relativo al mismo

hecho™2t,

En base a lo anterior es posible afirmar la existencia de una doble dimensién
respecto a este principio. En primer lugar, el principio de non bis in idem es una

garantia sustantiva, en cuanto asegura al ciudadano no ser sancionado dos veces por

un mismo hecho, estableciéndose en términos simples que, ante un delito, o un hecho
calificado como tal, debe existir s6lo una sancion. En segundo lugar, el principio

ademas posee una dimensién procesal, pues asegura al ciudadano no revivir procesos

terminados ni que se siga en su contra dos 0 mas procesos en los cuales se discutan

los mismos hechos.

122 MANALICH RAFFO, Juan Pablo. 2011. El principio ne bis in idem en el Derecho Penal Chileno. Revista de
Estudios de la Justicia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile (15): p. 139.
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Nuestro Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
relacién de este principio, sefialando al respecto que “es una base esencial de todo
ordenamiento penal democrético el principio de que por un mismo hecho delictivo el
responsable no puede sufrir mas de una pena o ser objeto de mas de una persecucion
criminal, conocido como el 'non bis in idem'. Esta interdiccion del juzgamiento y la
sancion multiple se sustenta, respectivamente, en la aplicacion de principios relativos
al debido proceso y la proporcionalidad. Su fundamento constitucional deriva de la
dignidad personal y del respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, cualidad que le es reconocida universalmente. Su transgresion
constituye, pues, un atropello de las bases de la institucionalidad, asi como de las
garantias de un procedimiento e investigacion racionales y justos, consagradas en la
normativa pertinente a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos

(...)122.

Si bien el principio de non bis in idem, no posee consagracion expresa en la
Constitucion Politica de la Republica, es posible entender que tal garantia se encuentra
contenida en los dispuesto en su articulo 19, nimero 3, como asimismo en los Pactos
Internaciones ratificados por Chile, los cuales son parte integrante de la normativa

nacional conforme lo dispuesto en el articulo 5° de la Carta Fundamental.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, al sefialar que “el
principio “non bis in idem”, en cuya virtud nadie puede ser juzgado ni condenado
doblemente por un mismo hecho, deriva de la dignidad de la persona humana y
encuentra cobertura primordialmente en el articulo 19, N° 3°, de la Carta Fundamental,
tanto en el parrafo sexto, cuando previene que “correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”,
cuanto en el parrafo noveno, al prevenir que “ninguna ley podra establecer penas sin

gue la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella™?3, De esta

122 Tribunal Constitucional, Rol 2045-2011, 07 de junio de 2011, considerando cuarto.
123 Tribunal Constitucional, Rol 3000-2016, 10 de enero de 2017, considerando séptimo.
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forma, el principio de non bis in idem se torna un mandato obligatorio para el

Legislador, la Judicatura y la Administracion del Estado.

Sin embargo, lo preceptuado por la Justicia Constitucional sélo responde a la
dimension procesal del principio de non bis in idem dejando al debe su

conceptualizacién sustantiva.

Siguiendo al profesor MANALICH (2011) sefialaremos que, respecto a esta Ultima,

el principio constituye un estandar sustantivo de adjudicacion, que encuentra su

sustrato en el principio general de la proporcionalidad. Esto, porque lo que subyace a

él, es la necesidad de evitar una redundancia legislativa en la cual un mismo hecho
pueda tener mas de una calificacion punible, ya que en dicho escenario, las penas
asociadas sobrepasarian con creces un estandar de proporcionalidad en relacion a la

falta cometidal?4.

Si bien el principio de non bis in idem tiene una fuerte relacién con el Derecho Penal,
su conceptualizacion y lo que subyace en la proteccion de éste, son parte de principios
generales del derecho mucho mas amplios (como la proporcionalidad y la seguridad
juridica), calidad que comparte con otras instituciones juridicas como la cosa juzgada

o la litis pendencia.
Por lo mismo, el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos no es ajeno a
dicho fendmeno, debiendo entenderse la aplicacidn este principio por regla general, y

en la medida en que no pugne con la naturaleza y fines de esta rama del derecho.

2.1.1.- El principio de non bis in idem en materia penal

El principio de non bis in idem en materia penal ha encontrado amplio desarrollo,

considerandose un principio fundamental dentro de ella. De esta forma, todo lo

124 MANALICH (2011), Op. Cit., pp. 4-5.
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sefialado anteriormente respecto a la conceptualizacién del principio en andlisis, se

aplica de forma plena a esta rama del derecho.

2.1.2.- El caso del Derecho Administrativo Sancionador

No es novedad dentro del Administrativo Sancionador la circunstancia que ante un
mismo hecho no podran imponerse dos sanciones administrativas, ya que, Si
estimamos que el non bis in idem, es un de las garantias que limitan el ejercicio del
ius puniendi estatal, el Derecho Administrativo Sancionador debera guardar su debida
observancia —precisamente por ser el Derecho Administrativo Sancionador

manifestacion del ius puniendi del Estado- evitando la superposicién de sanciones'?.

De esta forma, el principio en cuestion, recibe aplicacion en materia Administrativa
Sancionatoria, mas aun si lo entendemos desde el punto de vista de la

proporcionalidad como lo hace el profesor MANALICH (2011).

Sin embargo, lo anterior se encuentra con una dificultad practica ya que, dicha rama
del derecho no posee actualmente una regulacion organica y sistematizada debido a
la dispersion normativa y la gran cantidad de leyes especiales que establecen
sanciones administrativas, dejando una puerta abierta a la pluralidad de éstas y la

superposicion de competencias de los 6rganos administrativos.

Asi las cosas, los esfuerzos realizados por la doctrina, —la cual en los ultimos afios
ha generado abundantes trabajos-, se ven amenazados ante un legislador que pocas

veces guarda las prevenciones necesarias para sistematizar esta materia.

En lo relativo a la superposicion de sanciones pertenecientes al Derecho Penal y al
Derecho Administrativo Sancionador, el escenario que se nos presenta es aln mas

incierto. De esta forma, el alcance concreto del principio de non bis in idem no se

125 La aplicacion del principio ha sido defendida por: VERGARA BLANCO, Alejandro. 2004. Esquema de los
principios del derecho administrativo sancionador. Revista de Derecho (11): pp. 137-147; y, BERMUDEZ SOTO,
Jorge. 2011. Derecho administrativo general. Santiago, Thomson Reuters, pp. 278-290; entre otros.
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encuentra tan claro, generando dudas respecto a la intensidad con la que dicho

principio debe operar.

El conflicto se presenta cuando un mismo hecho posee, de forma simultdnea, una
relevancia penal y por otro lado una administrativa, en términos de punibilidad. De esta
forma, tanto la regulacién penal como la administrativa reclaman como suya la
imposiciébn de una sancion, configurdndose dos consecuencias juridicas ante un

mismo hecho y un mismo autor.

Dicha pluralidad de sanciones se ha convertido en tema recurrente en el Ultimo
tiempo, debido a la proliferacion de las sanciones administrativas y la tipificacion de

nuevos delitos.

Tanto la doctrina nacional como la extranjera, han establecido diversas formulas
respecto a la manera de fijar el limite entre una y otra rama del derecho, existiendo
diversas posturas. De las diversas posturas estudiadas podemos afirmar que el punto
central de estas corrientes esta en dilucidar si es que entre sancion administrativa y

pena existen diferencias sustanciales o no.

Como primer criterio, se ha sostenido que, entre la infraccibn de caracter

administrativa y la infraccion penal, existird solamente una distincién _cuantitativa®?®,

debido a que en ambos casos existiria una lesibn a un mismo bien juridico,

diferenciandose Unicamente en la intensidad de la sancion.

De esta forma “[s]obre la base de esta identidad esencial de los injustos, se llega
I6gicamente a la conclusion de que la pena y la sancion administrativa apuntan
finalmente a lo mismo: prevenir la futura lesion de bienes juridicos. Por lo tanto, la
imposicién de tanto una como otra reaccién sancionatoria responden a un mismo

fundamento (la llamada identidad de fundamento). Si se sigue el planteamiento

126 En este sentido ver ROXIN, Claus. 1997. Derecho Penal, Parte General, Tomo 2. Madrid, Civitas; y CEREZO
MIR, José. 1975. Limites entre el Derecho penal y Derecho administrativo. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Tomo XXVIII, Fasciculo Il, p. 159.
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cuantitativo en el andlisis del principio del ne bis in idem, entonces se podra decir que
siempre que por un mismo hecho lesivo de un bien juridico se le imponga a un mismo
sujeto una pena y una sancion administrativa, habra una identidad de fundamento,
pues lo que fundamenta la imposicién de la sancibn administrativa se encontrara

englobado por aquello que fundamenta la pena”'?’.

En definitiva, si adherimos a la postura de la diferencia cuantitativa, ante la
concurrencia de una sancion administrativa y una pena, estaremos frente a una clara
vulneracién del principio de non bis in idem, por lo que dicha situacién no podra ser

aceptada dentro de un Estado democratico.

En esta situacion, debera optarse unicamente por la sancién penal, por ser ésta la
tltima ratio frente a un comportamiento considerado antijuridico. Este caracter del
Derecho Penal conlleva que previamente se hayan agotado los demas mecanismos

de control sociall?8.

De esta manera, “en aquellos casos en los cuales se presente una posible
concurrencia infractora o sancionadora entre el Derecho Penal y cualquier otro orden,

debe darse prevalencia a aquel, en virtud de su naturaleza vinculante”?°,

Una segunda corriente sefala, que, entre pena y sancion administrativa existiria
una distincion de caracter cualitativo. De esta manera el injusto penal responde a la
vulneracion de un bien juridico estimado valioso para la comunidad, cuyo valor es de
tal entidad, que reclama una fuerte reaccion del Estado. Por otro lado, la sancion
administrativa, no guardaria relacion con los mismos bienes juridicos que los delitos
penales, ya que su ambito se encamina a establecer el desvalor de conductas como

la falta de obediencia debida a la autoridad estatal, el correcto funcionamiento de

127 GARCIA CAVERO, Percy. 2016. El principio del ne bis in idem material en caso de concurrencia de pena y
sancién administrativa. Politica criminal 11(21): p. 25.

128 En este sentido ver CARNEVALI RODRIGUEZ, Radl. 2008. Derecho Penal como ultima ratio. Hacia una politica
criminal racional. Revista lus et praxis 14(1): pp.13-48.

129 RAMIREZ BARBOSA, Paula. 2008. El principio de non bis in idem como pilar fundamental del Estado de
Derecho, aspectos esenciales de su configuracion, NovumJus 2(1): pp. 110-111.
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determinados sectores sociales como el sistema financiero, la institucionalidad

ambiental, entre otros.

De esta manera, ante un mismo hecho asociado a una pena y una sancion
administrativa no existird una vulneracién al principio de non bis in idem, en cuanto las
finalidades de ambas son distintas, estimandose licita la imposicién de una sancion

administrativa y una pena.

2.1.3.- El caso del Derecho Disciplinario de los Funcionarios PUblicos

Todo lo anteriormente sefialado, se hace indispensable a fin de establecer la forma

en que el principio de non bis in idem, opera en materia administrativa disciplinaria.

Recordemos que los trabajos nacionales en cuanto a la delimitacion, la exposicion
de los principios aplicables, y las normas generales que rigen la aplicacion del Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos son aun escasos, por lo que recurriremos a
este respecto, a algunas consideraciones del principio en materia penal y
administrativa que se ajusten a la naturaleza de esta rama del derecho, como
asimismo, lo sefialado en la doctrina extranjera y las consideraciones que, a juicio de

estos autores, creemos mas correctas atendida nuestra realidad nacional.

2.1.3.1.- Espafa

Siguiendo a VILLASANA (2005)*!, sefalaremos que es mediante los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional que el principio se entiende
explicitamente como un derecho subjetivo fundamental, siendo vinculante para los

poderes publicos.

130 GARCIA (2016), Op. cit., p. 28.

131 VILLASANA RANGEL, Patricia. 2005. Principio non bis in idem dentro del régimen disciplinario de los
funcionarios publicos. En: Estudios en homenaje a don Jorge Ferndndez Ruiz: Responsabilidad, contratos y
servicios publicos. Universidad Autébnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas (214): p. 466.
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El desarrollo del non bis in idem, ha llevado a la doctrina espafiola a diferenciar
aquellos ambitos en los cuales se debe aplicar de manera categdrica este principio y

en cuales debe existir una aplicacion mas matizada.

De esta forma, siguiendo a la autora antes mencionada, sefialaremos que, en el
ambito del Derecho Disciplinario Espariol, se encuentra permitida la compatibilidad de
sanciones de indole penal y disciplinaria, en razén de que su naturaleza, fines y
objetivos son distintos los unos de los otros. En ese mismo sentido se ha pronunciado
el Tribunal Supremo, mediante fallo de fecha 07 de noviembre de 1984, en el cual
establece de forma expresa la procedencia de los regimenes civiles, penales y
disciplinarios para un mismo hecho, en atencion a las diferencias de su graduacion y

estimacionis?,

2.1.3.2.- México

En México el principio de non bis in idem es un derecho subjetivo fundamental,
desarrollado principalmente respecto del Derecho Penal, que encuentra consagracion
expresa en el titulo | de su Constitucion. Sin perjuicio de lo anterior, el avance de la
doctrina y la jurisprudencia han ido ampliando dicha garantia a otras ramas del

derecho.

Tal como sefala VILLASANA (2005), en México la aplicacion de este principio en
materia de sanciones administrativas es mas bien matizada y no de aplicacion estricta

y categodrica como en el caso del &mbito del Derecho Penal.

La justificacion de esta aplicacidon menos estricta se funda, a diferencia de Espafia,
en el principio de la cosa juzgada y en el perfeccionamiento de los contenidos de cada
una de las responsabilidades, mas no en las diferencias sustanciales que existirian

entre Derecho Penal y Derecho Disciplinario.

132 Cjtado en: VILLASANA (2005), Op. Cit., p. 469.
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De esta manera, los procesos penales, disciplinarios o civiles que se sigan en contra
de un funcionario publico son autbnomos entre si, por lo que podran llevarse de forma
paralela, prohibiéndose Gunicamente imponer —respecto de un mismo funcionario- dos

sanciones de la misma naturaleza.

2.1.3.3.- El caso chileno

Algunas de las soluciones planteadas en el extranjero respecto de la concurrencia
simultanea de sancion disciplinaria y pena, vienen a reforzar la tesis que funda esta
memoria. La aplicacién matizada planteada y la compatibilidad de sanciones fundada
en la distinta naturaleza de las faltas, confirma la separacion existente entre Derecho
Penal y Derecho Disciplinario de Funcionarios Publicos, configurando a este ultimo

COmMo una rama autonoma.

Sin embargo, tal distincion es aun insuficiente, puesto que no deja en evidencia que
la diferencia entre dichas ramas del derecho no soélo se refiere a sus fines y la entidad
de sus sanciones, sino que ademas su naturaleza es distinta. De esta forma, el analisis
debe encaminarse también a sefalar que el Derecho Disciplinario de los Funcionarios
Puablicos no es una manifestacion del ius puniendi estatal como el Derecho Penal o el

Administrativo Sancionatorio

A fin de determinar las particularidades del Derecho Disciplinario de los
Funcionarios Publicos en este aspecto, abordaremos el analisis dividiendo el problema
en dos aristas: la primera de ellas, la abordaremos en relaciéon a la pluralidad de
sanciones disciplinarias por un mismo hecho, para posteriormente analizar el problema
desde aquellos casos en que otras ramas del derecho reclaman como suya la

aplicacion de una sancion.

2.1.3.3.1.- Perspectiva interna del Derecho Disciplinario de Funcionarios Publicos

67



Desde esta perspectiva, relativa a la sancionabilidad disciplinaria maltiple por un
mismo hecho, estimamos que el principio de non bis in idem posee aplicacion, aunque
matizada, por constituir un principio de aplicacién general en nuestro derecho, en
cuanto garante de proporcionalidad. De esta forma, podemos afirmar como garantia
del funcionario publico la proscripcién de sustanciar, ante los mismos hechos, méas de

un mismo procedimiento disciplinario o la imposicién de mas de una sancion.

Sin embargo, atendido que el Derecho Disciplinario es una rama del derecho
incipiente, no existe aln una sistematizacién arménica respecto de las normas que lo

regulan, generando la posibilidad de sanciones multiples.

Recordemos que, si bien existe la Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo, no
es menos cierto que existen una gran cantidad de leyes especiales que reglan
procesosy establecen infracciones disciplinarias para cada servicio, sin mencionar que
aun no estan del todo claro los alcances de los recursos administrativos en la materia,
las atribuciones concretas y de fondo de la Contraloria General de la Republica o las

facultades de la justicia ordinaria.

Ante esta dispersion, puede ocurrir que se apligue mas de una sancién por un
mismo hecho, o se hayan llevado de forma paralela procedimientos tendientes a

determinar la responsabilidad disciplinaria de un funcionario publico.

En este sentido, podemos mencionar algunos dictamenes de Contraloria, en los
cuales quedan de manifiesto las dificultades antes comentadas y se evidencian

algunos criterios seguidos por ella.

Asi, por ejemplo, en los Dictamenes N° 7.869 de 2016 y N° 37.921 de 201334,
Contraloria establece sus plena facultades para instruir, por si misma, un nuevo

sumario administrativo cuando ha advertido vicios en el procedimiento originario.

133 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 7.869 de 2016.
134 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 37.921 de 2013.
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En este sentido, el Dictamen N° 37.921 de 2013 sefala “en atencion a que el
sumario instruido por el municipio no se encuentra afinado, toda vez que el acto
terminal dictado en el mismo adolece de vicios de tal relevancia que hacen imperativa
su invalidacion, lo que fue oportunamente representado a ese municipio, no se advierte
la forma como pueda verse afectado el principio non bis in idem, pues este impide
sancionar a un servidor dos veces por los mismos hechos, lo que en la situacion en
estudio no sucedera, pudiendo ser ejercidas las potestades disciplinarias de la
autoridad pertinente, una vez que haya dado cumplimiento al imperativo de dejar sin
efecto el referido Decreto N° 6.811, de 2008"%,

Otro punto importante a dilucidar es la posibilidad de imponer “sanciones”
complementarias. En este caso, a través del Dictamen N° 90.175 de 2013, la
Contraloria, determino que, establecida la sancién de anotacién de demeérito mediante
una investigacion sumaria, es perfectamente posible para la administracion, iniciar un
sumario administrativo por los mismos hechos, aplicando a los funcionarios

involucrados, conjuntamente con la anotacioén de demerito, la sancion de multa®s.

Sin embargo, Contraloria ha delimitado la facultad de la administracion de imponer
mas de una sancidén ante los mismos hechos, en concordancia con el espiritu del
principio de non bis in idem. Asi, ha establecido mediante sus dictamenes que la
aplicacion de mas de una de las sanciones contempladas en el articulo 121 del texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.834, evidenciaria un verdadero

atentado contra la garantia en comento*®’.

En sintesis, todas las situaciones anteriormente descritas se entienden por cuanto
el principio opera de una forma mucho mas flexible que en materia penal. Asi las cosas,
podemos concluir de lo establecido por Contraloria que podran sustanciarse dos

procesos distintos, aun por los mismos hechos si, a consideracion del superior

135 |pid.
136 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 90.175 de 2013.
137 En este sentido, ver dictdmenes de la Contraloria General de la Republica nimeros: 41736-2014, 77203-2012.
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jerarquico, los hechos investigados revisten una entidad mayor a la que se creia o Si

se advierten vicios en los procedimientos originarios.

Ademas, en ambos procedimientos podran aplicarse medidas complementarias
entre si, como lo es la anotacion de demérito y la multa. Esto, porque la anotacion no
es precisamente una sancion, sino mas bien una mera constancia en la hoja de vida
del funcionario acerca de su comportamiento, sin perjuicio que estas incidan en la

evaluaciéon del mismo.

Recordemos que el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos tiene como
fin el correcto desempeiio de la Administracion del Estado -en pos del bien comun- lo
cual, sumado a la entidad y finalidad de las sanciones, permiten mantener mayor
flexibilidad al respecto, aplicandose de forma muy matizada. De esta forma, el Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos evidencia claras diferencias con el Derecho
Penal, derecho en el cual no es posible siquiera aplicar una salida alternativa —las
cuales no constituyen pena- de forma conjunta con una sancion de indole penal
(siempre y cuando se haya cumplido con las condiciones impuestas por la salida

alternativa decretada)*3®

Sin embargo, como la laxitud en la aplicacién de un principio no puede implicar la
alteracion del mismo en su nucleo esencial, y debera guardar la debida consonancia
con el principio general de la proporcionalidad, estimamos —tal como lo ha ido
aplicando Contraloria- que no podra imponerse a un funcionario dos 0 mas sanciones
de aquellas que se contemplan en el articulo 121 del texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley N° 18.834, ni proseguir —ya sea de forma paralela o de forma

posterior- dos 0 mas procedimientos validamente tramitados por los mismos hechos.

2.1.3.3.2.- Perspectiva externa del Derecho Disciplinario de Funcionarios Publicos

138 Spbre salidas alternativas ver HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. 2008. Derecho Procesal
Chileno |, principios, sujetos procesales, medidas cautelares, etapa de investigacion. Santiago, Juridica de Chile.
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Ahora bien, desde una perspectiva que denominamos externa del Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos, se debe buscar, a este respecto, tensiones

con otras ramas del derecho en relacion al principio de non bis in idem.

Como primer elemento para vislumbrar las posibles tensiones, cabe estarse a lo
dispuesto en el articulo 120 de la Ley N° 18.834, el cual sefiala en su inciso primero:
“La sancién administrativa es independiente de la responsabilidad civil y penal y, en

consecuencia, las actuaciones o resoluciones referidas a ésta, tales como el archivo
provisional, la aplicacion del principio de oportunidad, la suspension condicional del
procedimiento, los acuerdos reparatorios, la condena, el sobreseimiento o la
absolucion judicial no excluyen la posibilidad de aplicar al funcionario una medida
disciplinaria en razon de los mismos hechos. Si se le sancionare con la medida de
destitucion como consecuencia exclusiva de hechos que revisten caracteres de delito
y en el proceso criminal hubiere sido absuelto o sobreseido definitivamente por no
constituir delito los hechos denunciados, el funcionario debera ser reincorporado a la
institucion en el cargo que desempefiaba a la fecha de la destitucion o en otro de igual
jerarquia. En este caso conservara todos sus derechos y beneficios legales y

previsionales, como si hubiere estado en actividad” (el subrayado es nuestro).

En virtud de lo preceptuado en el articulo sefialado anteriormente, la legislacion
nacional permite la aplicacion de sanciones de indole penal, disciplinaria y la
responsabilidad civil proveniente de un mismo hecho, en forma conjunta, no aplicando

a este respecto el principio de non bis in idem.

De esta forma, ante un mismo hecho podra concurrir simultaneamente una
responsabilidad disciplinaria y una penal, puesto que ambas ramas del derecho
buscan fines distintos y sancionan, en lo medular, conductas distintas. De esta forma,
si un funcionario publico ha cometido un delito, nada obsta a que, ademas de las penas

correspondientes, se apliquen las medidas disciplinarias para el caso.
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En atencion a las caracteristicas particulares del Derecho Disciplinario de los
Funcionarios Publicos —que incluso dentro del Derecho Administrativo lo diferencian
con el Derecho Administrativo Sancionador- erigiéndolo como una rama auténoma del
derecho publico que no emana del ius puniendi del Estado, la sancion disciplinaria se
aleja aun mas del Derecho Penal.

En muchos casos, entre Derecho Administrativo Sancionador y Derecho Penal
puede observarse una superposicion de bienes juridicos a proteger, sin perjuicio de
gue ambas ramas tengan fines distintos. Sin embargo, respecto del Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos, no existiria una superposicion de bienes
juridicos protegidos, toda vez que la unica finalidad del Disciplinario es la correcta

actuacion administrativa.

Asi las cosas, cuando un funcionario publico maneja en estado de ebriedad, el
Derecho Penal sanciona su conducta en base al riesgo creado referente a los bienes

juridicos protegidos por el delito, en este caso, la vida e integridad de las personas.

Sin embargo, la sancién disciplinaria, no busca proteger la vida e integridad fisica
de los ciudadanos, sino que mas bien sus objetivos son mas modestos. De esta
manera, si la administracion decide sancionar a un funcionario, es en base a que todo
funcionario publico representa en su actuar a la Administracion del Estado, protegiendo

de esta forma el prestigio de la institucion.

En base a lo precedentemente sefialado podemos establecer, de manera correcta,
gue entre sancion disciplinaria y sancién penal existiria una diferencia cualitativa, por
lo que la aplicacién de ambas ante un mismo hecho no vulneraria el principio de non

bis in idem.
Ahora bien, esta separacion entre ambas ramas del derecho es facil de determinar,

cuando nos encontramos frente a la comision de delitos comunes. Sin embargo, esta

distincibn no apareceria de forma tan clara respecto de los denominados delitos
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funcionarios, los cuales tienen la particularidad de ser cometidos Unicamente por

funcionarios publicos en el ejercicio de su labor en la Administracion del Estado.

De esta manera, “en estos delitos la autoria se limita al circulo de las personas
cualificadas o autores idoneos mencionados en el tipo, mediante los elementos
descriptivos especiales del sujeto del hecho. De manera que el extrafio no puede ser

autor de estos hechos punibles™.

Asi las cosas, la doctrina ha sefialado que “el bien juridico protegido de manera
comun por todas estas figuras puede postularse el recto funcionamiento de la
Administracion Publica, cuyos funcionarios tienen un deber especial frente a la
consecucion de sus finalidades en orden a la prosecucion del bien comun, que justifica
el diferente tratamiento penal que aqui se les dispensa, mediante la construccion de
“delitos especiales”, sin perjuicio de las particularidades de cada delito”**°. De esta
manera, el bien juridico protegido se confunde con los fines del Derecho Disciplinario
de los Funcionarios Publicos, generando una posible tension con el principio de non

bis in idem.

A fin de resolver este conflicto, los autores consideramos que, al ser el Derecho
Penal y el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos dos ramas
completamente auténomas entre si, y sefalando la ley que la responsabilidad
disciplinaria es independiente de la responsabilidad penal, no existiria entonces
inconveniente en la aplicacion de una penay la correspondiente sancion disciplinaria,

siempre y cuando se respete el principio de proporcionalidad.

Finalmente, es necesario tener a la vista lo sefialado en la segunda parte del primer
inciso del articulo 120 de la Ley N° 18.834, el cual sefiala que: “(...) [s]i se le sancionare

con la medida de destitucion como consecuencia exclusiva de hechos que revisten

139 DONNA, Edgardo Alberto. 2003. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo Ill. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
Editores, p. 17.

140 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia (2005). Lecciones de Derecho Penal Chileno,
Tomo Il Parte Especial, 22 Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, p 489.
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caracteres de delito y en el proceso criminal hubiere sido absuelto o sobreseido
definitivamente por no constituir delito los hechos denunciados, el funcionario debera
ser reincorporado a la institucion en el cargo que desempefiaba a la fecha de la
destitucién o en otro de igual jerarquia. En este caso conservara todos sus derechos

y beneficios legales y previsionales, como si hubiere estado en actividad”.

Entendemos que el supuesto tratado por la norma, se limita solo a aquellos casos
en que se imponga la medida de destitucion basada Unicamente en la comisién del
delito que se le imputa. Asi las cosas, si la sancion tiene un fundamento distinto o se
busca aplicar una sancion distinta a la destitucién, entendemos que no existiria
vulneracion del principio de non bis in idem, en virtud de los argumentos planteados

con anterioridad respecto de la distinta entidad de la pena y la sancion disciplinaria.

En sintesis, si bien no existe una determinacion expresa de los caracteres que
presenta el non bis in idem en materia de Derecho Disciplinario de los Funcionarios
Pulblicos, estos pueden extraerse de la propia redaccion de las leyes disciplinarias
como asimismo de las consideraciones de Contraloria. De esta forma, en virtud de las
distintas naturalezas de cada rama, se aprecia una laxitud mucho mayor que en
materia penal, los cual se ve reflejado en la posibilidad de imponer medidas
disciplinarias complementarias, la facultad de la administracion de modificar el
procedimiento si de los antecedentes recopilados aparece la fundada sospecha de que
los hechos revisten una gravedad mayor, o la independencia absoluta existente entre
Derecho Penal y el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos, salvo las

restricciones antes comentadas.
De esta forma, en este primer acercamiento, podemos vislumbrar la independencia

gue esta rama del derecho presenta respecto del Derecho Penal y el Derecho

Disciplinario de los Funcionarios Publicos, contorneando sus propios limites y alcances
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2.2.- Principio del justo vy racional procedimiento en el Derecho Disciplinario de

los Funcionarios Publicos

La garantia del debido proceso es un concepto ampliamente utilizado en el lenguaje
constitucional y es una de las garantias que con mayor fuerza se identifican con un
Estado Democréatico de Derecho. Asi, “[d]Je mas estd decir que el concepto se
encuentra revestido de una carga valérica politico democratica que hace impensable
gue alguna autoridad, ya fuere —administrativa o judicial, se desprenda de su uso, aun

cuando desconozca el contenido y las implicancias que éste conlleva”!4!.

La garantia en cuestion permite que el proceso se desarrolle de tal manera que el
ciudadano se vea resguardado frente al poder del Estado, garantizandole
determinados derechos a fin de arribar a una resolucion del conflicto equitativa y no

arbitraria.

Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto, en particular, sobre
las caracteristicas que debe tener el proceso, sefialando que "el procedimiento legal
debe ser racional y justo. Racional para configurar un proceso logico y carente de
arbitrariedad. Y justo para orientarlo a un sentido que cautele los derechos

fundamentales de los participantes en un proceso"4?,

El debido proceso, nace fuertemente ligado al proceso penal, puesto que en sus
inicios se circunscribia la garantia a la proteccion del ciudadano frente al ejercicio del
ius puniendi estatal. Actualmente, el debido proceso encuentra su consagracion
normativa en lo dispuesto en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la

Republica.

En cuanto al concepto, podemos definir al debido proceso como “no sélo ese

conjunto de procedimientos legislativos, judiciales y administrativos que deben

141 DOUGNAC MUJICA, Clemente. 2016. Procedimiento administrativo sancionatorio ante la SVS y el debido
proceso. Derecho Publico Iberoamericano (8): p. 149.
142 Tribunal Constitucional, Rol N° 1838-2010, 07 de julio de 2011, considerando décimo.
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juridicamente cumplirse para que una ley, una sentencia o resolucion administrativa,
que se refiere a la libertad individual sea formalmente véalida (aspecto objetivo del
Debido Proceso), sino también para que sea un cierto orden, una cierta seguridad, una
cierta justicia, en cuanto no lesione indebidamente cierta dosis de libertad juridica,
presupuesto intangible para el individuo en un Estado liberal (aspecto sustantivo del
Debido Proceso). Asi, no basta que una ley sea dictada con las formas procesales
constitucionales y dentro de la competencia del 6rgano legislativo para que sea valida,
sino ademas es necesario que respete ciertos juicios de valor a los que se le liga
intimamente el orden, la seguridad, la paz y la justicia del pais, de los que resulta un

campo de libertad del individuo, amplio y oponible al Estado mismo"43,

HOYOS (1998), concluye que el debido Proceso es “una institucidén 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 impugnacién consagrados
por la ley contra resoluciones judiciales motivadas y conformes a derecho, de tal

manera que las personas puedan defender efectivamente sus derechos”44.

2.3.1.- Contenido y alcances de la garantia

Dentro de la redacciéon de lo preceptuado en el articulo 19, numero 3, de nuestra
Carta Fundamental, es posible establecer una serie de garantias que componen la

nocion de debido proceso.

143 LINARES, Juan Francisco. 2010. El Debido Proceso como Garantia Innominada en la Constitucion Argentina.
Buenos Aires, Ediciones Depalma; citado en: VILLANUEVA MOLINA, Cristian. 2010. El debido proceso en el actual
procedimiento ordinario laboral y el procedimiento laboral monitorio. Memoria para optar al grado de Licenciado de
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, pp. 14-15.

144 HOYOS, Arturo. 1998. El Debido Proceso. Santa Fe de Bogota, Temis, p. 54.
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Asimismo, es posible sefialar, con base en lo dispuesto en el articulo 5° de la
Constitucion, que los derechos contenidos en los tratados internacionales ratificados
por Chile que reconocen la garantia del debido proceso se entienden incorporados a

la legislacion interna.

La redaccion utilizada en nuestra Carta Fundamental, da cuenta de un catélogo de
derechos referentes al debido proceso, que no se agotan en la literalidad de lo alli
expresado. Asi las cosas, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han entendido que
la garantia en cuestion se compone, ademas de los derechos alli sefialados, de otros
derechos que van dotando de contenido la garantia, atendida la naturaleza de los
procesos Yy sus finalidades. Asi, hoy en dia, se han estimado otros derechos que
componen la garantia, verbigracia, la publicidad, la transparencia o la oralidad.

De esta misma forma lo ha expresado el Tribunal Constitucional al pronunciarse
respecto al catalogo de derechos contenidos en la garantia del debido proceso,
sefialando que "[d]e la historia fidedigna de la disposicion constitucional es posible
comprender, en primer lugar, que se estimé conveniente otorgar un mandato al
legislador para establecer siempre las garantias de un proceso racional y justo, en
lugar de sefalar con precision en el propio texto constitucional cudles serian los
presupuestos minimos del debido proceso, sin perjuicio de dejar constancia que
algunos de dichos elementos decian relacion con el oportuno conocimiento de la
accion y debido emplazamiento, bilateralidad de la audiencia, aportacién de pruebas
pertinentes y derecho a impugnar lo resuelto por un tribunal, imparcial e idéneo y

establecido con anterioridad por el legislador"4.

Respecto a los derechos que contiene la garantia del debido proceso, es necesario
recordar que, si bien la Constitucion Politica de la Republica establece, en su articulo
19, numero 3, una serie de derechos, como asimismo los tratados internacionales

ratificados por Chile; es la propia norma constitucional quien entrega un mandato al

145 Tribunal Constitucional, Rol N° 1518-2009, 21 de octubre de 2010, considerando vigesimotercero.
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legislador, disponiendo que correspondera a éste establecer las garantias que deban

entenderse incorporadas a un justo y racional procedimiento.

Si bien alguna doctrina ha sefialado de manera correcta que “[lJos elementos que
constituyen un racional y justo procedimiento son los siguientes, de un modo muy
escueto: 1) Notificacidon y audiencia del afectado, pudiéndose proceder en su rebeldia
si no comparece una vez notificado; 2) Presentacion de la pruebas, recepcién 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”#¢, consideramos que es
necesario mencionar otros elementos relevantes que se contienen en la garantia del

debido proceso.

De esta forma, otros elementos que consideramos importantes son: derecho a juez
natural, independiente e imparcial, derecho a ser oido, que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su responsabilidad, el derecho a defensa,

derecho a conocer los cargos que se le imputan, y el derecho al recurso'#’,

En este punto cabe detenerse en lo que respecta a la garantia de la presuncion de
inocencia, la cual ha sido entendida como una de las garantias que componen el

debido proceso.

La presuncion de inocencia se ha definido como “el derecho que tienen todas las
personas a que se considere a priori como regla general que ellas actian de acuerdo
a la recta razon, comportandose de acuerdo a los valores, principios y reglas del
ordenamiento juridico, mientras un tribunal no adquiera la conviccion, a través de los
medios de prueba legal, de su participacion y responsabilidad en el hecho punible

determinada por una sentencia firme y fundada, obtenida respetando todas y cada una

146 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. 1999. Los Derechos Constitucionales. Santiago, Juridica de Chile. p. 29.

147 En este sentido ver CHAMORRO GALDAMES, Jaime Antonio. 2014. El principio de imparcialidad en el marco
del debido procedimiento administrativo sancionador. Tesis para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho.
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de las reglas del debido y justo proceso (...)"*%8. En palabras sencillas, las personas
tienen derecho a que no se les considere culpables de un determinado hecho punible,

a menos que lo contrario sea demostrado.

En lo que respecta a nuestro Derecho, la presuncion de inocencia no se encuentra
consagrada de forma expresa en el texto constitucional. Mas bien, la Constitucién
Politica de la Republica se limita Unicamente a sefialar en su articulo 19, nimero 3,
que “la ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”. Sin perjuicio de lo
anterior, entendemos el derecho a la presuncion de inocencia incorporado al bloque
constitucional de derechos fundamentales, toda vez que encuentra consagracion

normativa en los tratados internacionales ratificados por Chile.

Siguiendo a NOGUEIRA (2005) sefialaremos, que la presuncion de inocencia, como

garantia, puede ser entendida desde dos perspectivas.

En primer lugar, desde una perspectiva probatoria, la presuncién de inocencia
establece que la carga de la prueba correspondera a quien acuse y alegue la existencia
de un delito o una infraccion. De esta manera, debera entenderse al imputado como
inocente, recayendo en quien alega la comision de un ilicito la carga de demostrar lo

contrario.

El efecto practico de lo anterior, es que el imputado no debera realizar gestiones
gue se encaminen a probar su inocencia, puesto que esta es presumida. Si bien en la
practica, en el ejercicio de su derecho a defensa los imputados presentan o solicitan

pruebas, no existe una carga impuesta a él para aportar antecedentes probatorios.

Ademas de lo anterior, esta garantia tiene otro efecto particular. En virtud de la
presuncion de inocencia no podra declararse la responsabilidad del imputado si la

prueba no ha podido superar un estandar probatorio determinado (en materia penal,

148 NOGUEIRA A., Humberto. 2005. Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncion de inocencia.
Revista lus et Praxis 11. Recurso en linea, disponible en <https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122005000100008>
[Consultado el 06 de junio de 2017].
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‘mas alla de toda duda razonable”). Asi las cosas, el juez debera declarar como
absuelto al imputado, si las pruebas aportadas en juicio no lograr superar dicho

estandar.

En segundo lugar, la garantia de la presuncion de inocencia se relaciona con el

tratamiento del imputado dentro de un procedimiento seguido en su contra. En virtud

de la mencionada presuncion, el inculpado debera ser tratado como inocente en todas
las etapas del juicio, hasta que no exista una sentencia condenatoria firme en su

contra.
Lo anterior, trae como consecuencia que al imputado no podra limitarsele su
derecho a defensa, su derecho a ser oido, o su derecho a la prueba. No podra ademas

perturbarse sus derechos mientras su culpabilidad no sea establecida.

2.3.2.- El debido proceso penal

Tal como se adelantd, la garantia del debido proceso se encuentra intimamente
relacionada con el Derecho Penal. Asi, en sus inicios, la principal motivacion para su
consagracion fue la necesidad de los ciudadanos de protegerse frente al ejercicio del

ius puniendi estatal.

Nuestro Cadigo Procesal Penal establece una serie de garantias que conforman y
dan contenido al principio del debido proceso. Estas se encuentran consagradas en su
libro primero, referido a las disposiciones generales, en el cual se establecen los
principios basicos del procedimiento penal. Este establecimiento expreso de algunos
derechos por parte del legislador procesal penal, da cuenta de la fuerza e importancia

de esta garantia en esta materia.
De esta forma, se establecen las siguientes garantias: juicio previo y Unica

persecucion, juez natural, exclusividad de la investigacion penal por parte del

Ministerio Publico, presuncion de inocencia del imputado, legalidad de las medidas
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privativas o restrictivas de libertad y derecho a defensa por un letrado. Asimismo, la
presuncion de inocencia se encuentra contenida en el articulo 4° del Codigo Procesal
Penal.

Como se sefialé anteriormente, la garantia de la presuncion de inocencia —como
parte del debido proceso- tiene mayor impacto en nuestro derecho, precisamente, en
el &mbito penal por las caracteristicas propias de esta rama del derecho, en virtud de
los bienes juridicos en juego y los derechos del imputado que pudieran verse
afectados.

Cabe destacar que, la dimension del principio que dice relacion con el tratamiento
de los imputados cobra especial relevancia frente a la imposicion de medidas
cautelares personales dentro del proceso penal, puesto que en aquellos casos se

evidencian claras tensiones con la garantia constitucional.

Estas han sido definidas como “aquellas medidas restrictivas o privativas de la
libertad personal que puede adoptar el tribunal en contra del imputado en el proceso
penal, con el objeto de asegurar la realizacion de los fines penales del
procedimiento”4°. Es necesario verificar, a fin de ser impuestas, la existencia de
antecedentes que hagan presumible la participacion del imputado, como también su

idoneidad y la debida proporcionalidad respecto del delito cometido.

Como se sefialé anteriormente, en materia penal, el resguardo del debido proceso
cobra aun mas fuerza que en otras ramas del derecho, puesto que los bienes juridicos
comprometidos y las consecuencias para el imputado tienen una magnitud tal que se
hace necesario su resguardo mediante diversos mecanismos, tales como el recurso
de amparo frente al juez de garantia, la posibilidad de excluir prueba ilicita, el recurso

de nulidad, etc.

149 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. 2003. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo |,
reimpresion de la primera edicién. Santiago, Juridica de Chile, pp. 345-346.
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2.3.3.- El debido proceso en el Derecho Administrativo Sancionador

En materia de Derecho Administrativo Sancionador no existe una regulacion en la
misma forma en que existe en materia penal. Asi, no existe un cddigo de procedimiento
sancionatorio administrativo, como tampoco un catalogo extenso de derechos para el

administrado frente al poder sancionatorio del Estado.

Sin perjuicio de lo anterior, “[nJuestro Tribunal Constitucional —tal como lo hemos
sefialado— entiende que a la potestad sancionadora de la Administracion le resultan
aplicables "los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion
Politica de la Republica”. A su vez, en sus sentencias solo se ha hecho cargo de los
principios de legalidad, tipicidad y de un procedimiento previo, legal, justo y racional.
Una linea similar ha seguido la Corte Suprema que ha enunciado los principios del
"non bis in idem", la irretroactividad de la ley sancionadora, el principio pro reo y la

necesidad de prescripcion de la respectiva accidn persecutoria.”**°,

De esta forma, los principios y garantias nacidos en virtud de la legislacion penal
han ido permeando a otras ramas del derecho, convirtiéndose en verdaderos principios
generales. De esta forma “los ordenamientos constitucionales han ido mucho mas alla
de la dimension penal. La consagracion de derechos fundamentales en la esfera de la
jurisdiccion es amplia. Hoy en dia, por diversas vias procesales, nos encontramos
frente a modelos de justicia constitucional que tienden a acentuar el énfasis en las
perspectivas no penales del debido proceso. Los criterios y principios configurados
para el ambito penal se han comunicado al Derecho Administrativo Sancionador y hoy

se debate su extension e intensidad a todas las demas materias”1°.

En este sentido se han pronunciado los tribunales superiores de justicia al ampliar

la aplicacion del debido proceso incluso a situaciones entre particulares, como lo son

150 CORDERO (2014), Op. Cit., p. 409.
151 GARCIA PINO, Gonzalo y CONTRERAS VASQUEZ, Pablo. 2013. El derecho a la tutela judicial y al debido
proceso en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, Estudios constitucionales 11(2): pp.229-282.

82



las expulsiones de miembros de una agrupacién, o de un establecimiento

educacional®?.

Si bien en materia administrativa sancionadora no existe una regulacioén uniforme
respecto de las garantias de un debido proceso administrativo sancionador, es
menester destacar a este respecto lo sefialado en los articulos 4° y 17 de la Ley N°
19.880.

Dichos articulos, establecen algunos de los derechos que se entienden contenidos
en la garantia mencionada, tales como contradictoriedad, imparcialidad, abstencion,
impugnabilidad, transparencia y publicidad, y las garantias relativas al derecho a

defensa contenidas en el mencionado articulo 17.

En lo que respecta a la presuncion de inocencia, cabe destacar que en materia
administrativa no existe una norma similar a la contenida en el articulo 4° del Cédigo

Procesal Penal de la cual se extraiga la aplicacion del principio en comento.

A este respecto, se ha debatido por la doctrina su aplicacion al ambito del Derecho
Administrativo, existiendo hoy consenso en torno a que la administracion debera, en
su actuar, respetar la presuncibn de inocencia, entre otras garantias

constitucionales.>3

Lo anterior es légico, toda vez que la presuncion de inocencia es uno de los
derechos fundamentales garantizados al ciudadano, debiendo permear todo el
ordenamiento juridico. De esta forma, es necesario concluir que la garantia de la
presuncidon de inocencia deberd entenderse incorporada dentro del catalogo de

derechos que el administrado tiene frente a la administracion.

152 Corte de Apelaciones de Temuco, Proteccion Rol 388-2017; Corte de Apelaciones de Santiago, Proteccion Rol
1472-2012. )
158 CORDERO (2014), Op. Cit., pp. 399-439.
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De esta forma, el Estado, al iniciar un procedimiento de estas caracteristicas, debera
guardar el debido respeto la garantia de la presuncién de inocencia, teniendo la carga
de probar las infracciones que se le imputan al acusado, y dando un tratamiento de

inocente a éste.

2.3.4.- El debido proceso disciplinario respecto de los funcionarios publicos

Consideramos que, dentro de los principios y garantias tratados, el debido proceso
es de aquellos que mayor desarrollo ha tenido respecto al tema.

Esto, porque el debido proceso es una garantia tan amplia y tan intimamente
relacionada con los Estados democraticos, que los tribunales han tenido oportunidad
de poder detectar facilmente las tensiones que puedan existir respecto de

determinadas regulaciones.

El impacto de esta garantia es de tal magnitud que, tal como se sefalo
anteriormente, la garantia del debido proceso ha sido ampliada incluso a situaciones

entre particulares, referentes a disciplinarios privados de determinados grupos.

En el derecho comparado, este principio ha tenido un tratamiento mas acabado,
adoptando las cortes constituciones una defensa enérgica respecto de éste en materia
disciplinaria. Verbigracia de ello es la Corte Constitucional de Colombia, la cual tiene
una nutrida jurisprudencia respecto del Derecho Disciplinario de Funcionarios

Publicos, y en particular de su relacion con el debido proceso.
De dicho sistema, destacamos ademas la posibilidad de presentar frente a la Corte
Constitucional una accion publica mediante la cual se busca que el Tribunal se

pronuncie acerca de la constitucionalidad alguna norma.

En virtud de la mencionada accion, y respecto al tema que nos atafie, citaremos lo

resuelto por el mencionado Tribunal en sentencia de 14 de febrero de 2001. Rol C-
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175-2001, la cual se pronuncia respecto de la constitucionalidad de una norma

contenida en la ley que adopta el Codigo Disciplinario Unico.

Particularmente, la solicitud de pronunciamiento se encontraba referida al articulo
74 el cual sefala: “Articulo 74.- Vigencia y Oportunidad del Nombramiento de
Apoderado. El defensor puede presentar pruebas en la indagacion preliminar y solicitar
version voluntaria sobre los hechos. La negativa se resolvera mediante providencia

interlocutoria contra la cual solo cabe el recurso de reposicion”.

Dicha sentencia sefiala que “para satisfacer a plenitud el derecho de defensa,
resulta claro que si en forma arbitraria se deniega la solicitud de comparecer desde el
comienzo a la indagacion preliminar a quien solicité ser oido en version libre, o se le
priva en absoluto del derecho a presentar pruebas que puedan serle favorables a la
indagacién de los hechos en esta etapa, se vulneraria el derecho al debido proceso,
razon por la cual el afectado con ese proceder autoritario tendria a su disposicion la
posibilidad de alegar la existencia de una nulidad en el proceso disciplinario, como
quiera que el articulo 131 del Cédigo Disciplinario Unico establece que son, entre otras,
causales de nulidad ‘la violacion del derecho de defensa’, asi como ‘la comprobada
existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso’ (articulo 131
Ley 200/95), nulidades que, aun no alegadas, deben ser declaradas de oficio, en
cualquier etapa del proceso en que se adviertan por el funcionario encargado de la

tramitacion del mismo (articulo 132 ejusdem)”>4,

Si bien la sentencia en comento concluye, luego de una larga argumentacion, que
el precepto en cuestibn se encuentra acorde al texto constitucional, en fallo de
disidencia se plantea que “[s]i se pretende que este derecho fundamental tenga un
contenido, el juez constitucional debe asegurar que la ley otorgue a las partes los
recursos de accion, defensa e impugnacion en medida suficiente para que se les
permita hacer efectivas todas aquellas garantias consagradas en el ordenamiento

juridico. Si tales recursos procedimentales establecidos legalmente son insuficientes

154 Corte Constitucional Colombiana, Causa N° C-175-2001 de 14 de febrero de 2001.

85



para materializar las garantias respectivas, se esta rompiendo la correlacion que debe
existir entre el proceso formal, contenido en la ley, y el debido proceso sustancial,
como derecho consagrado constitucionalmente, y se le esta dando prioridad a una
concepcion arbitraria del poder publico, y se esta trastocando la jerarquia de valores

inmanente a la Constitucion”1%5,

Por lo tanto, al fijar el conjunto de recursos y facultades procesales disponibles a las
partes en un determinado procedimiento, el legislador esta obligado a observar las
garantias esenciales establecidas explicitamente en la Constitucion para el tipo de
actuacion que pretenda regular. Adicionalmente, tiene también restricciones que
derivan ya no de los contenidos constitucionales explicitos del debido proceso, sino de

los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

De lo citado anteriormente, podemos establecer que la Corte Constitucional
Colombiana reconoce ampliamente el derecho al debido proceso en materia
disciplinaria, desarrollando una nutrida argumentacién al respecto. Sin embargo, la
forma en que en que dicha Corte Constitucional concibe la aplicacion del debido
proceso en materia disciplinaria, no permite evidenciar facilmente las diferencias -en

relacion al Derecho Penal- con que ese principio se expresa.

En el caso chileno, existen diversos mecanismos mediante los cuales se ha podido
ejercer un control de la adecuacion de los procedimientos disciplinarios a las garantias
del debido proceso. En este sentido las principales vias han sido lo sefialado por la
Contraloria General de la Republica y las Cortes de Apelaciones conociendo via

recurso de proteccion.

El tratamiento del debido proceso aplicado al procedimiento disciplinario ha sido
mas bien casuistico, debido a que si bien existe consenso en que las garantias

constitucionales permean todo el ordenamiento juridico, no ha existido tratamiento

155 1pbid., voto de disidencia.
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referente a los alcances y los matices propios que la garantia adopta en el Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos.

Como lo adelantabamos, el principal control administrativo al respecto viene dado
por la Contraloria General de la Republica, la cual ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre el particular, sefalando que “(...) el mérito que puedan tener los
elementos de conviccién y la ponderacion de los hechos, son asuntos que
corresponden ser conocidos por los 6rganos de la Administracién activa, de manera

gue solo compete a este Ente Contralor objetar la decisidn del servicio si del examen

de los antecedentes sumariales se aprecia una infraccion al debido proceso, a la

normativa legal o reglamentaria que requla la materia, o bien, si se observa la

existencia de alguna determinacion de caracter arbitrario, lo que no se advierte en este

caso"'% (el subrayado es nuestro).

De esta manera, mediante toma de razon, la Contraloria General de la Republica
ha podido establecer diversos criterios respeto de coémo debe interpretarse la
legislacion pertinente en relacion al debido proceso y qué acciones, por parte de la

administracion, son constitutivas de vulneraciones a la misma.

De lo anterior, si bien no es el tema central de esta memoria, nos gustaria analizar

distintos criterios seguidos por el érgano contralor.

2.3.4.1.- El debido proceso y su aplicacion al Procedimiento Disciplinario de

Funcionarios Publicos

En primer lugar, respecto de las actuaciones solicitadas por las partes y no
practicadas por el fiscal, el estatuto administrativo establece la posibilidad para el o los
funcionarios inculpados o sus abogados de solicitar las diligencias que estimen

pertinentes para una adecuada defensa dentro del término sefialado por la ley.

156 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 10.909 de 30 de marzo de 2017.
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Si bien en la ley no se contempla expresamente la facultad del fiscal de denegar
dichas diligencias probatorias o los criterios bajo los cuales el fiscal debe o no acceder
a ellas, la Contraloria General de la Republica ha resuelto que el hecho que el fiscal a
cargo de la investigacién no haya practicado las diligencias solicitadas por las partes,

no constituye un vicio que afecte la legalidad del proceso.

Esto, porque segun lo razonado por Contraloria, el fiscal no esta obligado a realizar
esas gestiones y sblo debera acceder a ellas cuando estime que tales peticiones y las
pruebas que de ellas resulten, sean utiles y plausibles para esclarecer los hechos
objeto de la investigacibn, como también para esclarecer el grado de
responsabilidad que cabe al inculpado. Por lo tanto si, a criterio del fiscal de la causa,
las diligencias solicitadas no tienen el mérito suficiente para ser utiles en el proceso,

podra rechazarlas y negarse a practicarlas.

Este mismo criterio ha seguido la Contraloria General de la Republica la cual ha
sefalado que “por su parte, el inciso segundo del anotado articulo 138*%, prescribe
gue si el inculpado solicitare rendir prueba el fiscal establecera plazo para tal efecto,
resultando util afladir que segun el criterio contenido en los dictdmenes N° 59.867, de
2009 y 4.725, de 2010, entre otros, de esta Contraloria General, so6lo es imperativo
para el fiscal recibir la prueba que el inculpado ofrece rendir, indicando el término para
ello, de modo que no se encuentra obligado a acceder, si aquél se limita a pedir que

se ordenen determinadas diligencias”*%.

Respecto de este punto, podemos encontrar nuevamente una diferencia en la forma
en que el principio del debido proceso se manifiesta en materia penal y en materia
administrativa disciplinaria. De lo sefialado por Contraloria podemos concluir que el
funcionario publico afecto a un procedimiento, si bien le asiste el derecho a la
presuncion de inocencia, su rol probatorio es determinante a fin de desestimar la

imposicion de una medida disciplinaria.

157 El articulo 138 mencionado corresponde al Decreto con Fuerza de Ley N° 29 del Ministerio de Hacienda del afio
2005 que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley sobre Estatuto Administrativo.
158 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 67.819 de 2010.
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A diferencia de lo que ocurre en materia penal, en donde el Ministerio Publico se
rige en la investigacion por el principio de objetividad, en materia disciplinaria el rol
probatorio del funcionario publico es preponderante. Es por ello, que la denegacion de
realizacion de determinadas diligencias probatorias se entiende acorde a la garantia
del debido proceso en materia disciplinaria, mas no podria entenderse de la misma

forma en materia penal.

En segundo lugar, cabe sefialar que el Estatuto Administrativo establece
expresamente la posibilidad de recurrir en contra de la resolucién que establece una

medida disciplinaria seguida respecto de un funcionario sometido a investigacion.

Debido a lo anterior, es necesario cuestionarse si en el conocimiento de tales
recursos puede la autoridad fijar medidas mas lesivas que las establecidas en la

resolucién primera que motiva la interposicion de tales recursos.

La Contraloria ha determinado, mediante el Dictamen N° 58.706 del afio 2009 en el
cual la funcionaria que solicita pronunciamiento del 6rgano contralor, en base a que,
en segunda instancia, la autoridad decidi6 aumentar su sancion de censura a multa,
que “al respecto, cabe rechazar esta reclamacién por cuanto, conforme lo indica la
jurisprudencia administrativa contenida en el Dictamen N° 1.086, de 2001, de este
Organismo Fiscalizador, la Superioridad encargada de resolver la apelacion tiene la
facultad para pronunciarse sobre lainocencia o culpabilidad de la empleada, pudiendo,
por ende, modificar la medida disciplinaria impuesta en primera instancia, sea

disminuyéndola o aumentandola”®®.

En este mismo sentido, el Dictamen N° 1.086 del afio 2001, haciendo una
interpretacion del antes articulo 136 del Estatuto Administrativo, correspondiente al
articulo 142 del D.F.L. N° 29 de 2005 del Ministerio de Hacienda, establece que

“confirma este criterio lo dispuesto por el articulo 136° del cuerpo legal antes citado

159 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 58.706 de 2009.
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segun el cual ‘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’, de cuyo tenor aparece de manifiesto que la autoridad encargada de
resolver la apelacion puede modificar la sancién impuesta en la primera instancia, sea

disminuyéndola a una inferior o aumentandola a otra mas gravosa”*e°,

Nuevamente se evidencia una diferencia sustancial en la aplicaciéon del debido
proceso en materia disciplinaria y en materia penal. En materia penal, por su
concepcién garantista, existe una serie de principios que buscan no desmejorar la
posicion en que se encuentra el imputado, como el in dubio pro reo, aplicacion de la

ley mas favorable, y la prohibicion de la reformatio in peius.

En materia disciplinaria, como no existe este sentido garantista sino mas bien la
busqueda de la correcta funcionalidad estatal, no existiria, para nuestra Contraloria
General de la Republica, la necesidad de prohibir la reformatio in peius. De esta forma,
mediante los recursos administrativos, el superior jerarquico podra imponer una
sancion mas lesiva que la originaria si, atendido a criterios de proporcionalidad, la

considera mas apropiada atendido los antecedentes tenidos a la vista.

En tercer lugar, otro ejemplo latente respecto de las diferencias que marcan el
Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos y el Derecho Penal respecto al
principio en estudio, es lo razonado por Contraloria respecto de la dilacion indebida

del procedimiento.

Tanto para el sumario administrativo como para la investigacion sumaria, la ley
establece plazos para su duracién y tramitacion. A pesar de estar establecido en la ley,
en la préactica, y debido a diversos factores, dichos plazos no se cumplen, por lo que

los funcionarios han recurrido al érgano contralor alegando una dilacion indebida del

160 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 1.086 de 2001.
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proceso para que éste se pronuncie e invalide los procesos seguidos en contra de los

reclamantes.

En este sentido el érgano contralor ha sefialado, en base a lo dispuesto por el
articulo 144 del Estatuto Administrativo, que el incumplimiento por parte de la
administracién de los plazos fijados en la ley para el sumario administrativo, no vician

la legalidad del proceso.

En concreto, respecto de la demora en obtener las diligencias o actuaciones que la
ley obliga por parte de los 6rganos encargados del procedimiento disciplinario, ha
resuelto que “cabe anotar que el transcurso de los plazos establecidos sin que se
hayan verificado las diligencias o actuaciones a que la Administracion esta obligada,
no se traduce en la nulidad de los procedimientos, pues tal circunstancia no es causal

de nulidad de los actos administrativos”161,

En el mismo sentido este érgano ha sefialado en lo tocante a la demora excesiva
en obtener un pronunciamiento definitivo que “este 6rgano de Control comparte lo
expresado por el recurrente en el sentido que se trata de un elemento que integra el
concepto de racional y justo procedimiento. Sin embargo, cabe puntualizar, que el
transcurso de los plazos establecidos sin que se hayan verificado las diligencias o
actuaciones a que la Administracion es obligada, no se traduce en la nulidad de los
procedimientos como lo solicita el reclamante, pues el transcurso del tiempo no es
causal de ineficacia (menos de nulidad) de los actos administrativos, sino que, una
circunstancia a considerar como motivo para adoptar medidas de mejoras
procedimentales o para determinar las responsabilidades que deban asumir los
funcionarios encargados de la tramitacion del respectivo expediente sumarial. Por lo
demas, no puede dejar de considerarse la gran extensiéon del sumario administrativo,

lo que se traduce en mayores tiempos de estudio” 2.

161 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 11.915 de 25 de febrero de 2011.
162 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 12.798 de 21 de marzo de 2007.
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En materia probatoria, en virtud del principio de presuncion de inocencia,
correspondera a la Administracién, mediante el fiscal investigador, la recopilacién de
pruebas necesarias a fin de acreditar la participacion del funcionario inculpado en los
hechos que se le imputan, teniendo el Estado la carga de demostrar la responsabilidad
disciplinaria. De este modo, si las pruebas obtenidas de la investigacion no logran dar
por acreditada la participacién del funcionario debera, necesariamente, sobreseer la

causa y cerrar el proceso.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar respecto de este punto que, si bien el
principio se encuentra vigente —por ser un derecho asegurado constitucionalmente a
todos los ciudadanos- el estandar probatorio en materia de Derecho Disciplinario de

los Funcionarios Publicos es diferente al requerido en materia penal.

En este caso, entendemos que el estandar exigido se asimila mas al juicio de
probabilidad. Asi las cosas, deberd darse por acreditado el hecho en base a los
antecedentes tenidos a la vista, si es presumible y probable establecer que las cosas

se dieron de determinada manera.

De esta forma, el Derecho Disciplinario de Funcionarios Publicos se aleja de lo
dispuesto en materia penal, bastando con un estandar probatorio mas bajo a fin de
desvirtuar la presuncion de la inocencia del funcionario. Lo anterior es légico, si
estimamos que el Derecho Penal es un derecho esencialmente garantista en virtud de
la afectacion que podria provocar respecto de la libertad de una persona, fines que le
son ajenos al Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos toda vez que este
tiene por finalidad el correcto desempefio de la funcién publica y el resguardo de la

probidad.

En cuanto a la actividad probatoria, en materia disciplinaria pude observarse
nuevamente una diferenciacion respecto de lo que ocurre en materia sancionatoria o
penal. En el disciplinario de los funcionarios publicos, la actividad probatoria del

funcionario investigado es mucho mas enérgica, por cuanto su sistema se asimila mas
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al principio dispositivo, mediante el cual cada parte asume diversas cargas probatorias

segun las afirmaciones de hecho que deban ser probadas.

En lo que dice relacién con las medidas de caracter cautelar, en materia de Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos, no existe una determinacion precisa de tales

medidas.

El articulo 136 del texto refundido, coordinado y sistematizado del Estatuto
Administrativo establece la posibilidad del fiscal de tomar ciertas medidas provisionales
en el curso de un sumario administrativo, para evitar asi que se sigan cometiendo
irregularidades dentro del servicio, o bien, para asegurar el éxito de la investigacion.
De esta forma, la fiscalia podra disponer la suspension de funciones de forma

provisoria o la destinacion transitoria del funcionario.

Como ya adelantamos, respecto a una eventual vulneracion de la garantia de la
presuncion de inocencia estimamos que estas podran decretarse siempre y cuando de
los antecedentes recopilados sea probable la participacién del acusado; la medida
guarde una debida proporcionalidad con el desvalor de la falta cometido y la posible
sancion a aplicar; y, sea necesaria para los fines del Derecho Disciplinario de los

Funcionarios Publicos.

Nuevamente en este punto podemos observar diferencias entre la aplicacién de la
presuncion de inocencia en materia penal y en el Derecho Disciplinario de los
Funcionarios Publicos. En materia penal, para la imposicion de una medida cautelar
personal, debera cumplirse con los requisitos de fomus boni iuris y periculum in
mora'®3, En materia disciplinaria de funcionarios publicos, como la presunciéon de
inocencia se aplica de forma mas tenue, consideramos que bastara cualquier
antecedente que, atendida la entidad de la falta imputada, permita fundar la necesidad
de la medida para el aseguramiento de los fines del Derecho Disciplinario de los

Funcionarios Publicos.

163 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian (2003), Op. Cit., pp. 343-344.
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De esta forma, puesto que la finalidad de la rama en estudio es el correcto
funcionamiento de la Administracion del Estado y la probidad puablica, consideramos
que debera primar esta finalidad al momento de decretarse cualquier medida por sobre
cualquier otra consideracion. Lo anterior es légico, ya que, de ser ciertos los hechos
gue se imputan, la permanencia del funcionario infractor afecta el correcto desempefiio
de la funcion publica, atenta contra el correcto desarrollo de la investigacion y facilita

la comisidon de nuevas infracciones.

Como ya se adelantd, tanto la medida de destinacién provisoria como la medida de
suspension preventiva, tienen como finalidad prevenir que el acusado contintde
realizando las acciones ilicitas, asi como también asegurar el resultado de la
investigacion. En ese sentido, las medidas provisionales son una herramienta util a la
administracion para el esclarecimiento de los hechos, por lo que se debera aceptar su
aplicacion en materia administrativa disciplinaria, siempre y cuando estas se impongan

respetando la debida legalidad y proporcionalidad.

2.3.4.2.- La disimil aplicacion de los principios tratados y la autonomia del Derecho

Disciplinario de los Funcionario Publicos

A lo largo de este capitulo, hemos podido comprobar la forma en que determinados
principios constitucionales se aplican al Derecho Disciplinario de los Funcionarios

Publicos, el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador.

Por tanto, y a la luz de lo tratado, ha quedado de manifiesto que la aplicacion
particular del principio de non bis in idem, el debido proceso -y la garantia de la
presuncion de inocencia que lo integra- difiere completamente de lo que ocurre en

materia penal o administrativa sancionadora.

A través de la aplicacion que se ha dado a las garantias antes tratadas, ha quedado

en evidencia que lo que subyace a las decisiones de Contraloria y la redaccién de las
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mismas normas disciplinarias, es un reconocimiento de la autonomia del Derecho
Disciplinario —en particular de los funcionarios publicos- por cuanto este posee
caracteristicas propias que permiten una aplicacién matizada de las diversas garantias

y principios.

Esta autonomia no solo dice relacién con su conceptualizacion como rama del
derecho distinta del Derecho Penal y el Administrativo Sancionador en términos
formales, sino que ademas refuerza la idea de que el Derecho Disciplinario de los
Funcionarios Publicos no tiene su fundamento en el ius puniendi del Estado, sino mas
bien en la salvaguarda de los fines de la propia organizacion y las relaciones
especiales de sujecion. Asi, la separacion del ius puniendi del Estado, permite
precisamente la aplicacion matizada de los diversos principios que se entienden

pertenecerle.

Particularmente, en lo que concierne al principio de non bis in idem, las diferencias
de éste en materia penal y disciplinaria de funcionarios publicos son evidentes,
apreciandose una aplicacion con una menor intensidad en materia disciplinaria. Por
otra parte, respecto del debido proceso, es posible advertir también, diferencias
sustanciales en la forma en que este principio opera en materia penal, administrativa
sancionadora y en materia disciplinaria respecto de los funcionarios publicos, en
relacion a la posibilidad de solicitar pruebas, el grado de conviccion de quien aplica la

sancion, la aplicaciéon de medidas provisionales o medidas cautelares, entre otras.

La naturaleza misma de las ramas punitivas que derivan del ius puniendi estatal,
requieren que el acento se encuentre puesto en la proteccién del ciudadano respecto
del poder sancionatorio del Estado, poniendo limites a esta facultad exorbitante. Por
el contrario, en materia disciplinaria respecto de los funcionarios publicos, la finalidad
de la misma sera la proteccién del correcto desempefio de la funcién publica, poniendo

entonces el acento en la proteccién de la organizacion estatal y el bien comun.
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En virtud de todo lo anterior, el presente capitulo permitié corroborar la hipotesis
sobre la que descansa esta memoria, evidenciando las diferencias existentes entre
Derecho Penal, Derecho Administrativo Sancionador y Derecho Disciplinario de los
Funcionarios Publicos, en aquello relativo a los principios constitucionales antes
enunciados, permitiendo asi preparar la entrada a la revision detallada de los principios
de legalidad vy tipicidad, relativos a la descripciébn de la conducta sancionable en
materia disciplinaria de funcionarios publicos regidos por el Estatuto Administrativo.
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CAPITULO 3:

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y TIPICIDAD, RELATIVO A LA CONDUCTA
INFRACCIONAL, EN EL DERECHO DISCIPLINARIO DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS

3.1.- Principio de leqgalidad vy tipicidad en el Derecho Penal v en el Derecho

Administrativo Sancionador.

El principio de tipicidad es una de las garantias con las que cuenta el ciudadano

para hacer frente al ius puniendi estatal.

La tipicidad y reserva legal de los delitos y las penas, encuentra su correlato en el
aforismo nullum crimen nulla poena sine lege. Esto quiere decir que, ni los delitos —o
tipos penales- ni las penas asociadas a los mismos, podran estimarse como tales o
ser impuestos a una persona, si es que ellos no se encuentran previamente

consagrados en una norma legal'®4,

De esta manera, podemos afirmar que la tipicidad es un principio consustancial al
Estado de Derecho, ya que dota de racionalidad los procesos y el ejercicio del ius
puniendi estatal, eliminando la arbitrariedad de quienes detentan el poder al

establecer, de forma previa, las situaciones que se entienden punibles.

La tipicidad y reserva legal, en este sentido, permiten al ciudadano contar con la
debida seguridad juridica respecto de los actos o acciones que se consideran

socialmente desfavorables mediante la descripcion de forma exhaustiva de las

164 En este sentido ver GARRIDO MONTT, Mario. 2010. Derecho Penal Parte General, Tomo |. Santiago, Juridica
de Chile. pp. 30-34.
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mismas, permitiéndole asi adecuar su actuar en base a un catalogo de prohibiciones

establecidas ex ante.

Sin embargo, cabe destacar que las exigencias de este principio no se agotan en la
mera consagracion del delito en la ley. Esto, porque los requerimientos de la tipicidad
no refieren Gnicamente a una cuestion formal, sino que también poseen una dimension
sustancial que exige al legislador la determinacion precisa del actuar punible y de la
pena. “No se trata, pues, soélo de la exigencia de una ley previa que castigue un hecho
como delito (nullum delictum nulla poena sine praevia lege poenali), sino de una ley
qgue fije con precision los contornos de la figura punible (nullum crimen sine lege

stricta)"165.

En cuanto a su consagracion normativa'®®, los principios de legalidad vy tipicidad de
los delitos y de las penas, se encuentran recogidos en lo preceptuado en los incisos

7°y 8° del articulo 19, numero 3, de la Constitucion Politica de la Republica.

En materia de tratados internacionales, los principios antes enunciados se
encuentran consagrados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; en el
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos; y, en la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.

A nivel legal, estos principios tienen consagracion en lo preceptuado en el Cadigo

Penal, en concreto sus articulos 1°, inciso primero, y 18.

3.1.1.- Concepto

165 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio y MATUS ACUNA, Jean Pierre. 2009. Lecciones de Derecho Penal Chileno,
Parte General. Santiago, Juridica de Chile, p. 66.
166 pOLITOFF y MATUS (2009), Op. Cit., p. 96.
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En términos generales, la tipicidad puede definirse como “la caracteristica resultante
de confrontar el actuar humano con las prohibiciones o mandatos consignados por el

legislador en el texto legal™®’.

Como lo ha sefialado la doctrina“[l]a exigencia de que la ley precise la conducta se
denomina mandato de determinacion o de taxatividad, que se vincula con el tipo penal,
toda vez que al legislador le corresponde tipificar el delito, o sea describir los elementos
subjetivos y objetivos que conforman la conducta conminada con sancion penal; el

principio de tipicidad es un aspecto del mandato de determinacion”68,

En virtud de lo anterior podemos sefialar que el principio de tipicidad, corresponde
a un sub principio del principio de taxatividad, o mandato de determinacion, el cual a

su vez compone el principio de legalidad.

Esto es asi, en cuanto el Derecho Penal y el ejercicio del ius puniendi del Estado,
se circunscriben dentro de la rama publica del Derecho, cuyo eje principal es la
sujecion de los 6rganos estatales a la ley. De esta forma, el principio de tipicidad no es
ajeno a ello, en cuanto exige al legislador, al juez y a todo organismo que intervenga
en el proceso penal, respetar los contornos delimitados que la ley establece respecto

de los delitos.

Como ya se adelantd, el principio de tipicidad posee dos aristas que se deben tener

en cuenta para la formulacién de su andlisis:

En primer lugar, la tipicidad y legalidad, conllevan una exigencia de tipo formal, en
virtud de la cual, tanto los delitos como las penas, deberan estar establecidas de forma

previa en la ley.

167 POLITOFF y MATUS (2009), Op. Cit., p. 638.
168 GARRIDO (2010), Op. Cit., p. 33.
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En segundo lugar, la tipicidad conlleva una exigencia sustancial. En virtud de esta,
la ley deberd no solo consagrar el delito y las penas asociadas al mismo, sino que
ademas esta consagracion debera estar redactada en términos precisos, describiendo
exhaustivamente las conductas y delimitando de forma inequivoca las situaciones que

se entenderan punibles.

Respecto del principio de tipicidad, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad
de pronunciarse a su respecto delimitando, a través de sus fallos, los alcances de esta

garantia en nuestra legislacion.

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional ha sefialado que se vulnera el principio de
tipicidad cuando el tipo penal no se encuentra consagrado de forma detallada,
sentenciando que “la vaguedad e imprecision con que se encuentra redactado el
precepto no se compadece en forma alguna con el principio de certeza juridica que
inspird al constituyente al disponer la exigencia de tipificar las figuras delictivas y, por
el contrario, abre un peligroso espacio al subjetivismo para el intérprete de la norma.
La descripcion del delito que se hace en ella, sin ninguna otra exigencia o
complementacion, es extraordinariamente genérica y ello permite que cualquier
conducta pueda ser calificada como suficiente para configurar el delito que se propone

establecer169,

3.1.2.- Principio de tipicidad vy legalidad en el Derecho Penal

Atendido que -al igual que los demas principios analizados a lo largo de esta
memoria- la tipicidad naci6 fuertemente ligada al &mbito penal y el ius puniendi del
Estado, todo aquello sefialado precedentemente en el apartado relativo a su

conceptualizacion debera entenderse aplicable al Derecho Penal.

Ahora bien, cabe destacar a este respecto que, si bien por el mandato de

determinacién el legislador se ve obligado a establecer, mediante una ley, la

169 Tribunal Constitucional, Rol N° 286-2009, 22 de abril de 1999.
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determinacion precisa de la conducta a sancionar, tal mandato no siempre es atendido,

generandose los llamados tipos penales abiertos o las leyes penales en blanco.

En los tipos abiertos, la determinacion de la conducta tipica no ha sido desarrollada
con precision dejando a criterio del sentenciador si la conducta del imputado puede

subsumirse en el delito!’.
Los tipos penales abiertos han generado sospecha en la doctrina en cuanto a su
constitucionalidad, puesto que ponen en entredicho el mandato constitucional de

determinacion de los delitos y las penas.

Asimismo, han generado sospechas las leyes penales en blanco, las cuales dejan

encargadas a normas de rango inferior la completa determinacion del tipo punible

3.1.3.- Principio de tipicidad v legalidad en el Derecho Administrativo Sancionador

Como ya ha sido mencionado precedentemente, el Derecho Administrativo
Sancionador, es una rama del Derecho Publico chileno. Es por lo anterior, que las
garantias propias del Derecho Penal —como expresion por antonomasia del ius
puniendi del Estado- le son “prestadas” a efectos de determinar los derechos y
prerrogativas que tiene el ciudadano frente a la potestad sancionatoria de la

Administracion.

Tal como lo sefala el profesor CORDERO, “es la ley la unica norma que tiene la
capacidad de crear ilicitos penales y establecer la sancion correlativa. Ademas, esta
ley debe estar vigente al momento de la comision del ilicito. Proyectado este principio
respecto de las sanciones administrativas, la solucion no es diversa: las infracciones

administrativas y sus sanciones correlativas solo puede ser establecidas por ley”!"1,

170 En este sentido ver GARRIDO (2010), Op. Cit., pp. 38-39.
171 CORDERO (2014), Op. Cit., p. 410.
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Sin embargo, la tipicidad y la reserva legal presentan algunas diferencias en materia
administrativa sancionadora respecto del Derecho Penal, ya que “las exigencias de
tipicidad propias de la sancién penal se explican porque la conducta sancionada es
una entre muchas posibilidades cercanas no castigadas en el universo de la libertad
general. De este modo, resulta imperativo aislar, por medio de una precisa descripcion,
la o las conductas que se trata de sancionar penalmente. En cambio, en el ambito de
la sancion administrativa, si bien una adecuada tipificacion puede ser un elemento del
derecho al debido proceso sustantivo, es perfectamente posible concebir técnicas de
sancion que reposen, a lo menos parcialmente, en la existencia de deberes de
conducta que los individuos debian seguir (sin que sea necesario especificar cada una

de las posibilidades concretas de infraccién a dichos deberes)™"2.

Asi las cosas, la que denominaremos “conducta infraccional administrativa”, sera un
“tipo” mas flexible y amplio, permitiéndole a la administracion abarcar en su redaccion

la mayor parte de situaciones que puedan encontrarse en las hipétesis previstas.

Sin embargo, esta flexibilidad posee un limite. En virtud del principio de legalidad
gue rige al actuar de la administracion, y el principio de legalidad penal —el cual puede
extrapolarse a todas aquellas situaciones en las cuales se pueda entender que se
configura una manifestacion del ius puniendi estatal— el intérprete, no podra ampliar la
conducta sancionada de forma tal que no exista consonancia con el espiritu de la

norma o que afecte la literalidad de la misma.

Respecto a la dimension formal del principio de tipicidad, es decir, a la necesidad
del establecimiento de la conducta punible y la pena unicamente en la ley, “[n]uestro
Tribunal Constitucional mantuvo a este respecto una estricta interpretacion en esta
materia, sosteniendo que la carta fundamental habria establecido una reserva legal
absoluta, no permitiendo la regulacion e intervencion del reglamento, como dan cuenta
diversos pronunciamientos. Este criterio se aplicé también en materia de sanciones

administrativas respecto de la tipificacién de las conductas punibles (...). A partir del

172 1bid.
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afio 1997 el criterio del Tribunal Constitucional cambio, abriendo las puertas para la
regulacién reglamentaria en materias de reserva legal, relativizando un principio que
se habia interpretado bajo un criterio demasiado estricto. Sin embargo, so6lo a partir

del afio 2006 esta doctrina fue aplicada a las sanciones administrativas”’3.

Como muestra de esta evolucién jurisprudencial podemos citar las sentencias del
Tribunal Constitucional roles 244-1996, 479-2006 y 480-2006.

En la primera de ellas, es decir la sentencia rol 244-1996, el Tribunal Constitucional,
conociendo del control de constitucionalidad de la modificacion a la Ley de Caza,
establecio que la determinacion o imposicion de sanciones por vulneraciones al
reglamento no se ajustaba al texto constitucional por cuanto significaba una

transgresion a los principios de reserva legal y tipicidad’.

Sin embargo, puede apreciarse en dicho fallo el voto de disidencia de los Ministros
sefiores Osvaldo Faundez y Juan Colombo, los cuales estuvieron por aprobar el texto
de la modificacion legal argumentando que “tal disposicion le otorga al Servicio
Agricola y Ganadero atribuciones de caracter meramente administrativo y que, en
consecuencia, no quedan comprendidas dentro de las materias propias de la ley
organica constitucional a que se refiere el articulo 74, de la Constitucion Politica de la

Republica™ >,

De esta forma, aun cuando el Tribunal determind que la infraccion de reglamento
no podria ser sancionada, atendido el principio de tipicidad y reserva legal, el voto de

disidencia constituye el germen de la evolucion jurisprudencial relativa a la materia.

Tal como se indico precedentemente, el afio 2006 la jurisprudencia cambia,

pudiendo destacar las sentencias rol 479-2006 y 480-2006 relativas a la potestad de

173 CORDERO (2014), Op. Cit., pp. 411-412.
174 Tribunal Constitucional, Rol N° 244-1996, 26 de agosto de 1996.
175 1pid., voto de disidencia.
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la Superintendiencia de Electricidad y Combustible de sancionar a las empresas

eléctricas por el incumplimiento de normas técnicas y reglamentarias.

De esta forma, el Tribunal Constitucional sefial6 que “a igual conclusion de aceptar
por regla general la colaboracion reglamentaria en materias reservadas por la
Constitucion al dominio legal, debe llegarse en virtud de lo dispuesto en el inciso final
del numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental. En efecto, y tal como ha tenido
oportunidad de desarrollar este Tribunal en sentencia de 04 diciembre de 1984, Rol N°
24, relativo a un requerimiento sobre la Ley de Drogas, el texto del articulo 19 N° 3

exige que la conducta se encuentre “expresamente” descrita en la ley, pero no que

esté “completamente” descrita en el precepto legal™’® (el subrayado es nuestro).

Asi las cosas, lo que importa al “tipo administrativo sancionador” es que el “nucleo
esencial” de la conducta se encuentre precisamente delimitado en la ley, mas no la
conducta especifica que lo configura. De esta forma, el propio Tribunal Constitucional
ha reconocido, de forma implicita, que el principio de tipicidad y de reserva legal,
encuentra en el ambito administrativo sancionador una flexibilidad mucho mayor que

aquella que se espera en el ambito penal.

Sin perjuicio de lo anterior, y como ya se sefald, este ndcleo esencial debera
encontrarse previamente delimitado, haciendo que tanto el intérprete como el
administrado puedan facilmente reconocer qué clase de conductas pueden ser
sancionadas. De esta forma, se dota al Derecho Disciplinario de los Funcionarios
Publicos de racionalidad, evitando la arbitrariedad de la administracion en el ejercicio

de su potestad sancionatoria.

Establecido lo anterior, corresponde examinar las exigencias del principio de
tipicidad y legalidad en materia de Derecho Disciplinario respecto de los funcionarios
de la Administracion del Estado regidos por la ley sobre Estatuto Administrativo, en lo

gue dice relacién con la conducta infraccional.

176 Tribunal Constitucional, Rol 479-2006, 08 de agosto de 2006, considerando decimoséptimo.
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3.2.- Principio de legalidad y tipicidad en el Derecho Disciplinario de los

Funcionarios Publicos regidos por la Ley 18.834 sobre Estatuto Administrativo

Los principios de tipicidad y legalidad, no son ajenos en materia de Derecho
Disciplinario de Funcionaos Publicos, puesto que las infracciones y sanciones
aparejadas a las mismas, tienen un espacio central dentro de esta rama del derecho.

Como toda rama del derecho publico, la actuacién del Estado deberé ser realizada
conforme a los parametros legales previamente establecidos, guardando la debida
correspondencia y respeto a los derechos constitucionalmente asegurados al

ciudadano.

Ademas de lo anterior, es necesario tener presente que el Derecho Disciplinario de
Funcionarios Publicos, en cuanto Derecho de la Administracion, debe regirse por lo
preceptuado en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la Republica, dando
estricto cumplimiento al principio de legalidad y sujetando el actuar de los érganos
publicos a la ley y la Constitucién, por lo que la determinacion, al menos genérica, de
la conducta sancionable disciplinariamente con anterioridad a la comision de la misma,

se torna indispensable

Si afirmamos que los funcionarios publicos por su calidad de tales mantienen los
mismos derechos que los demas ciudadanos respecto de las actuaciones del Estado,
sin perjuicio de la relacién especial de sujecién que los liga con éste, la tipicidad y
legalidad vienen a cobrar un rol preponderante dentro de las garantias del funcionario
publico, por cuanto la legalidad (y en este caso también la tipicidad) constituyen el

marco que limita el ejercicio del poder estatal.
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Al igual que en materia administrativa sancionadora, los principios de tipicidad y
legalidad en materia disciplinaria poseen caracteristicas propias en cuanto a su
aplicacion.

Desde ya debe advertir el lector que la redaccién de las normas disciplinarias
relativas a las conductas sancionables pone el acento en la realizacion de la conducta
o lainobservancia de un deber legal, mas no en los resultados que se deriven de dicha
accion u omision. De esta forma, la conducta infraccional disciplinaria no exige la
produccién de un resultado dafioso para la Administracion a fin de fundar la imposicion
de sanciones, a diferencia de lo que ocurre en materia penal, en la cual el resultado
de la accidén (antijuridica) determinara ante qué tipo penal nos encontramos, la

gravedad de su sancion o, derechamente, si la accion —u omision- es o no un delito.

En materia disciplinaria, siendo la finalidad de las normas que sancionan el actuar
de los funcionarios publicos el velar por el correcto funcionamiento de la funcién
administrativa, procurando salvaguardar la correspondiente probidad y rectitud en el
actuar de los 6rganos del Estado y sus funcionarios, la Administracion no debera
acreditar la produccion efectiva de dafios derivados del actuar del funcionario
sancionado a efecto de imponer una sancién, puesto que para el Derecho Disciplinario
la mera realizacion de la conducta significa un atentado a la correcta actividad de la

organizacion, sus fines o su prestigio.

En otras palabras, para la Administracién del Estado, la mera realizacion de una

conducta atentatoria contra de la probidad publica o contra el prestigio de la institucion,

serd suficiente justificacion para la imposicion de una medida disciplinaria, aun cuando

no se genere un perjuicio efectivo o cuantificable para ella.

3.2.1.- Las conductas descritas en el Estatuto Administrativo
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El estatuto administrativo es la norma base en materia disciplinaria de funcionarios
publicos, estableciendo una serie de obligaciones y prohibiciones a las cuales se

encuentran sujetos los funcionarios de la Administracién del Estado.

Respecto de las obligaciones, la norma central en la materia —aunque no

excluyente- es el articulo 61 del Estatuto Administrativo, el cual dispone:

“Articulo 61.- Seran obligaciones de cada funcionario:

a) Desempefiar personalmente las funciones del cargo en forma regular y continua,
sin perjuicio de las normas sobre delegacion;

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

c) Realizar sus labores con esmero, cortesia, dedicacion y eficiencia, contribuyendo
a materializar los objetivos de la institucion;

d) Cumplir la jornada de trabajo y realizar los trabajos extraordinarios que ordene el
superior jerarquico;

e) Cumplir las destinaciones y las comisiones de servicio que disponga la autoridad
competente;

f) Obedecer las 6rdenes impartidas por el superior jerarquico;

g) Observar estrictamente el principio de la probidad administrativa regulado por la
ley N° 18.575 y demas disposiciones especiales;

h) Guardar secreto en los asuntos que revistan el caracter de reservados en virtud
de la ley, del reglamento, de su naturaleza o por instrucciones especiales;

i) Observar una vida social acorde con la dignidad del cargo;

j) Proporcionar con fidelidad y precision los datos que la institucion le requiera
relativos a situaciones personales o de familia, cuando ello sea de interés para la
Administracion, debiendo ésta guardar debida reserva de los mismos;

k) Denunciar ante el Ministerio Publico, o ante la policia si no hubiere fiscalia en el

lugar en que el funcionario presta servicios, con la debida prontitud, los crimenes o

107



simples delitos y a la autoridad competente los hechos de caracter irregular de que
tome conocimiento en el ejercicio de su cargo;

l) Rendir fianza cuando en raz6n de su cargo tenga la administracién y custodia de
fondos o bienes, de conformidad con la Ley Orgénica Constitucional de la Contraloria
General de la Republica, y

m) Justificarse ante el superior jerarquico de los cargos que se le formulen con

publicidad, dentro del plazo que éste le fije, atendidas las circunstancias del caso”.

Ademas de la norma anterior podemos destacar el articulo 125 de la Ley N° 18.834
sobre Estatuto Administrativo, el cual sefiala, a propdsito de la medida de destitucion,
gue esta procedera cuando los hechos constitutivos de falta disciplinaria vulneren
gravemente el principio de probidad. A continuacion, enuncia una serie de casos por

los cuales la mencionada sancion disciplinaria podra ser aplicada.

Finalmente, y sin perjuicio de los deberes establecidos —los cuales constituyen las
normas generales en materia de sanciones disciplinarias- el Estatuto Administrativo
establece, en su articulo 84, una serie de prohibiciones determinadas, las cuales se
encuentran en armonia con las obligaciones establecidas para los funcionarios

publicos.

Las obligaciones y prohibiciones contenidas en la norma legal, dan cuenta de la
proteccion que el legislador intenta dar tanto al correcto funcionamiento de la actividad
de la administraciéon como a la probidad publica. Por ello, nos detendremos a analizar,
a modo de ejemplo, dos obligaciones particulares mencionadas por el articulo 61 del
Estatuto Administrativo, por ser aquellas la que se encuentran redactadas en términos

mas amplios.

En primer lugar, llama la atencion la letra g) del citado articulo, el cual establece la
obligacion de observar estrictamente el principio de probidad, la cual destaca por ser
una norma de caracter amplio, estableciendo un mandato general de probidad en el

comportamiento del funcionario publico. De esta forma, para efectos de fijar la sancion,
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el intérprete podra considerar cualquier hecho que pueda entenderse atentatorio de la

probidad administrativa, aun cuando no esté sefialado expresamente en la ley.

Sin embargo, la delimitacién de lo que se entiende probo es aun una cuestién
debatida. Tal como se ha sefalado por la doctrina extranjera, “conviene la flexibilidad
en la determinacion de las faltas que posibilite un ejercicio racional del poder correctivo
de la administracion; pero en modo alguno crear conceptos vacios que solo el control
judicial, a través de sus repetidos fallos, puede ‘rellenar’, con el consiguiente
desapoderamiento de una facultad de apreciacion y valoracién de los actos por la
Administracion, dentro de los limites permitidos por leyes y reglamentos mas precisos

y concretos™’’,

Es por ello que, en derecho comparado, donde el Derecho Disciplinario relativo a
Funcionarios Publicos ha tenido mayor desarrollo, se ha tratado de dotar de contenido
juridico la obligacion de probidad. Esto porque “[b]ien podria decirse que es éste un
concepto ciertamente claro para el sentido comuan, pero no tanto cuando ha de ser
utilizado con la precision de un concepto juridico, de un concepto de cuya extension e

interpretacion puede depender la separacion de un funcionario del servicio”’8,

En la legislacion nacional, el concepto ha sido definido como aquel principio que
“consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y

leal de la funcidn o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular’'®,

En cuanto a su delimitacion dogmatica, la falta de probidad consiste en la “comisién
por un funcionario de una serie de actos que afectan a la integridad y honradez que
debe observarse en el desempefio de las funciones publicas, siempre que tal

conducta, al producir con su notoriedad conocimiento o escandalo entre el publico,

177 GONZALEZ MARINAS, Pablo. 1972. Reflexiones sobre el derecho disciplinario: delimitacion de la llamada “falta
de probidad”. Revista de documentacion Administrativa (150): p. 74.

178 GONZALEZ (1972), Op. Cit., p. 73.

179 Articulo 52 del texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado.
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implique menoscabo del prestigio de la Administracion, den [sic] funcionario o de la
funcién misma, aunque en dicha conducta no se aprecie mala fe o lucro del funcionario

ni perjuicio econémico para la Administracion o los administrados”*,

Lo anteriormente expuesto es de suyo relevante, puesto que lo que se entiende
probo en un tiempo y lugar determinado sera una consideracion particular para ese
momento, no siendo necesariamente igual a lo largo de los afos, o incluso entre
gobiernos de fundamentaciones politico-econémicas distintas entre si, garantizando la
vigencia de la norma en el tiempo. Asi por ejemplo, puede que en un momento histérico
determinado, la facilitacion de informacion de cualquier tipo por parte de un funcionario
publico no fuera vista como un atentado a la rectitud con que debe conformarse su
actuar, y en otro puede haya sido visto como un grave atentado a la probidad

administrativa.

En segundo lugar, la letra i) del articulo 61 del Estatuto Administrativo, relativa a
llevar una vida social acorde a la dignidad del cargo, plantea mas dudas y dificultades
gue respuestas sobre la conducta exigida. La ley, al realizar tal exigencia, no deja claro
gué es alo que se refiere cuando habla de vida social o cual es el parametro o estandar

de conducta exigido atendida la dignidad del cargo.

Respecto a la vida social, los autores entendemos que la norma refiere a aquellas
acciones gque el funcionario realiza fuera del ejercicio de sus funciones, puesto que en
aquello que realizado dentro del ambito de sus funciones administrativas, y dentro de
sus competencias, debera ser tratado mediante el principio de probidad®®!. Sin
embargo, consideramos que no toda accion privada tiene la aptitud de ser sancionada

disciplinariamente.

A nuestro juicio, las circunstancias relativas a la vida social que pueden ser

sancionables son Unicamente aquellas que tienen una relevancia publica, ya sea

180 GONZALEZ (1972), Op. Cit., pp. 77-78.
181 En este sentido ver GONZALEZ (1972), Op. Cit., pp. 61-88.
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porgue son actos que se han manifestado de forma abierta y publicamente o, actos

gue se relacionan con temas de importancia o interés publico.

De esta forma, estimamos relevante para fijar el limite de la responsabilidad que la
administracion determine previamente cuales son los temas de interés publico, los
lineamientos politicos y valéricos que no podran ser trastocados por los funcionarios
publicos, los cuales seran considerados al momento de determinar si una accion u

omisién de un funcionario de la administracion constituye una falta disciplinaria.

La conducta, ademds, debe tener un alcance publico o ser manifestada
publicamente para ser sancionada. La administracion no podra sancionar a algun
funcionario solo por aquello que pertenece a su fuero interno, puesto que se estaria
entrometiendo en un asunto que escapa de los ambitos del derecho, como también

estaria vulnerando las garantias constitucionales de cada ciudadano.

Atendida la generalidad de los deberes funcionarios y la amplitud de las conductas
e infracciones disciplinarias, es necesario dotar de contenido concreto dichas
obligaciones. Estimamos que la determinacion de éstas es una cuestidn
principalmente politica y administrativa, ya que, es el gobierno quien determinara los
fines precisos y concretos que la administracion debe cumplir, guiado por las politicas

publicas implementadas en pos del bien comun y el interés general.

En lo que respecta a la dignidad del cargo, consideramos que la norma disciplinaria
establece implicitamente que la circunstancia de ser funcionario publico constituye una
situacion de honorabilidad dentro de la sociedad, obligandose por ello los servidores
publicos a actuar de acuerdo a dicha virtud. Pero, ademas, entendemos que el
estandar esperable depende de la jerarquia del funcionario. De esta forma, sera
distinta la forma de calificar el actuar del jefe superior del servicio o la actuacién de un
funcionario de mucha menor jerarquia. Asi, a mayor jerarquia, el funcionario cumple

un mayor rol como representante del 6rgano en cuestién, estando mas ligado al
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gobierno mismo, siendo de esta forma mas estricto el parametro con que se mide su

actuar.

Lo anterior ademas tiene otra justificacion. A mayor jerarquia aumenta la
probabilidad de que el funcionario sea conocido para la opinion publica, siendo mas
facil identificarlo con la Administracién del Estado. De esta forma, para cualquier
ciudadano sera mas facil determinar que un funcionario pertenece a un determinado
organismo publico, mientras mayor sea la jerarquia de éste. Por lo mismo, las
actuaciones de dichos funcionarios tendran una relevancia y un impacto que la que

tendria un funcionario de jerarquia inferior.

Finalmente, cabe tener en consideracion que, si bien ambas obligaciones legales
tratadas se encuentran redactadas en términos generales y amplios, su propia
configuracion y conceptualizacion permite al intérprete delimitar un rango acotado de

situaciones previstas en ellas.

En este sentido, la idea de probidad, la cual evoca la idea de rectitud, y la obligacion
de llevar una vida social acorde a la dignidad del cargo, permiten al destinatario de la
norma realizar un examen previo, representandose las conductas que puedan
entenderse como contravencion a dichas obligaciones, mas aun cuando la propia
probidad se encuentra definida en la ley, particularmente en el articulo 52 de la Ley N°
18.575, imponiendo a los servidores publicos el deber de observar una conducta

intachable.

3.2.2.- La descripcidn de la conducta sancionable

Aprecie el lector desde ya que la conducta infraccional disciplinaria se encuentra
redactada con una menor exhaustividad que aquella que se contempla en materia
penal. Tal como ocurre en materia administrativa sancionatoria, la conducta
disciplinaria tendra una mayor flexibilidad en cuanto a su representacion,

consagrandose como “tipos abiertos” o “conductas infraccionales en blanco” (si nos
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permiten la comparacion) o, como negacion de un deber legal. De esta forma, se
permite a la administracion abarcar la mayor parte de situaciones que puedan

encontrarse en las hipétesis previstas.

Estimamos que la flexibilidad existente a este respeto se adecua al mandato
constitucional, de la misma forma como el Tribunal Constitucional lo ha sefialado para
el caso del Derecho Administrativo Sancionador. El principio de tipicidad y legalidad
encuentra sus origenes en el Derecho Penal, rama del derecho que tiene como
caracteristica fundamental ser la Ultima ratio en materia punitiva, muy al contrario de
lo que ocurre en materia disciplinaria, puesto que el Derecho Penal, implica una
afectacion de los derechos que en una sociedad se entienden mas fundamentales —
como la libertad- por lo que es justo y razonable un mandato de tipicidad exhaustivo y

mas estricto.

Esta diferencia en cuanto a la exhaustividad de la determinacion de la conducta
sancionable se funda en que las normas penales —o mas bien los delitos penales-
protegen distintos y determinados bienes juridicos, que son considerados por la
sociedad dignos de proteccion. De esta forma mediante la tipicidad se establece la
proteccion a un bien juridico especifico y predeterminado, no pudiendo el intérprete

extender la norma a situaciones no previstas.

En materia penal, los delitos se justifican por la produccion de un resultado dafioso
en contra de bien juridico protegido o por su puesta en peligro, de forma tal que motive
la reaccion mas grave del derecho. Sin embargo, “en materia disciplinaria es diferente,
no hay un bien juridico en estricto sentido, lo que existe es la infraccion de deberes
porque la funcién de los servidores publicos que en tal virtud tienen con el Estado una
relacion de sujecion, exige y requiere controles que operan a manera de reglas de

conducta(...)"*®2, En materia disciplinaria, lo que podriamos asimilar al bien juridico, es

182 BAUTISTA S., Katherine y BAYONA R., Yazmin. 2011. La llicitud sustancial y la tipicidad en el derecho
disciplinario. Tesis de especializacion en derecho sancionatorio. Nueva Granada, Universidad Militar de Nueva
Granada, Facultad de Derecho, p. 5.
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una unica finalidad: la proteccion del correcto desempefio de la actividad de la

Administracion del Estado y la probidad publica.

Por todo lo anteriormente dicho, y existiendo una sola finalidad protegida, es posible
establecer conductas infraccionales mas flexibles que permitan abarcar la totalidad de
situaciones que se entiendan como atentatorias de la probidad o el buen desarrollo de

la administracion, con la Gnica limitacion impuesta por la razonabilidad.

A este respecto, cabe destacar lo sefialado por la Corte Constitucional de Colombia,
la cual ha sentenciado que “[clJomo resultado de la flexibilizacion de este principio la
Corte ha aceptado la configuracion de tipos abiertos o en blanco dentro de las faltas
disciplinarias, siempre que sea razonable y proporcional su remision o indeterminacion
normativa. Ademas, ha admitido la presencia de los conceptos juridicos
indeterminados en la estructura de las faltas sancionatorias que le permiten al
intérprete a través de criterios técnicos, l6gicos, empiricos, semanticos o de otra
indole, concretar de forma razonable y con suficiente precision el alcance de las
conductas reprochables y de sus sanciones, delimitandolas en un caso especifico. Lo
anterior, solo se consigue complementando los principios de legalidad y tipicidad con

el mandato de la proporcionalidad”™83,

En el caso chileno, respecto de la tipicidad en el caso del Derecho Disciplinario de
Funcionarios Publicos, la Contraloria General de la Republica ha sefalado que “es
necesario hacer presente, conforme con el criterio contenido en los dictamenes Nos
58.851, de 2004 y 50.825, de 2011, de este origen, que ese principio no ha sido
establecido en materia de responsabilidad administrativa, dado que el ejercicio de la
potestad punitiva del jefe de un servicio no se expresa a través de un listado de
conductas ilicitas, sino que por medio de un catalogo de deberes, prohibiciones y

obligaciones (...)"84,

183 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-282A/12.
184 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 65.481 de 2011.
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Cabe destacar ademas lo preceptuado por la sentencia del Tribunal Constitucional,
en la causa rol 747-2007, la cual sefiala en su considerando décimo noveno que “el
tenor literal del precepto constitucional invocado que establece el principio de legalidad
y tipicidad en la Constitucion chilena, lo hace respecto de las penas y no de otro tipo
de sanciones. La Carta Fundamental no define lo que sea una pena, pero, a la fecha
de su dictacion y hasta hoy, se encuentra vigente una norma de alcance general,
contenida en el articulo 20 del Codigo Penal, que establece que “no se reputan penas
las demas correcciones que los superiores impongan a sus subordinados vy
administrados en uso de su jurisdiccidn disciplinal o atribuciones gubernativas”. Si bien
esta definicion legal no es general para el derecho y esta establecida en una norma de
rango inferior a la Constitucion, denota la diferencia que nuestro sistema juridico penal

ha hecho y hace entre las sanciones disciplinarias y las penales”'8,

Continua la sentencia sefialando en su considerando vigésimo cuarto que “en
consecuencia, ni en el lenguaje, ni en el espiritu del inciso final del articulo 19 N° 3 de
la Carta Fundamental, interpretado a la luz de los elementos gramatical, logico,
sistematico e histérico, es posible encontrar base de sustentacion a la tesis de la
requirente de que la garantia de tipicidad, propia del Derecho Penal, debe aplicarse
sin mas y con rigor a las sanciones del ambito disciplinario. Que asi se haya hecho en
otras jurisdicciones se debe a que sus constituciones establecen reglas diversas, cuya
conveniencia corresponde ya a un debate de mérito al que a esta M. no le corresponde

entrar’186,

Al respecto, cabe realizar algunos comentarios. En primer lugar, compartimos
plenamente que las sanciones disciplinarias no tienen la naturaleza de una pena en
sentido estricto. En segundo lugar, y derivado de lo anterior, compartimos la
circunstancia que no es posible pretender “la aplicacion sin mas y con rigor” del
principio de tipicidad al Disciplinario de Funcionarios Publicos, sin embargo -y es aqui

donde consideramos que yerra el Tribunal Constitucional- tales argumentos

185 Tribunal Constitucional, Rol 747-2007, 31 de agosto de 2007.
186 |pid.
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meramente formalistas no excluyen de plano el analisis acerca de la aplicacion de los

principios de tipicidad y legalidad.

Al respecto, consideramos que, en virtud de los efectos vertical y horizontal de los
derechos fundamentales, las garantias de tipicidad y legalidad permean todo el
ordenamiento juridico. De esta forma, la fuente de aplicacién de estos principios en
materia administrativa disciplinaria emana de esta irradiacion de los derechos

fundamentales y no de aplicar sin mas los principios de orden penal.

Las nuevas corrientes jurisprudenciales asi lo han entendido, dando aplicacion
amplia a determinados derechos, como ocurre en el caso de la garantia del debido
proceso. Dicha garantia, de la literalidad de lo contemplado en la Constitucion Politica
de la Republica, debe ser entendida de forma acotada a los procesos jurisdiccionales,
sin embargo, la tendencia actual es hacer aplicable el debido proceso incluso a los

procedimientos que siguen los particulares®’.

Sin perjuicio de que abogamos por la aplicacion en materia disciplinaria de
funcionarios publicos de los principios de tipicidad y legalidad, ésta debe ser vista de
forma restringida, puesto que no se exige ni se requiere la exhaustividad presente en
materia penal por las diferencias intrinsecas que poseen entre si estas ramas del
derecho. Recordemos que el Derecho Disciplinario, a diferencia del Derecho Penal, no
es manifestacion del ius puniendi del Estado, y que se diferencian ademas por sus
finalidades, la entidad misma de las sanciones aparejadas a cada una, entre otras,

tratadas con anterioridad.

Si bien la sentencia rol 747-2007 del Tribunal Constitucional abre la puerta a la
autonomia que requiere el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos,
separandolo de las manifestaciones del ius puniendi estatal, consideramos mas
correcto afirmar que en este caso lo que ocurre no es que los principios o garantias

constitucionales no se entiendan aplicables a esta rama del derecho, sino mas bien,

187 En este sentido ver Corte de Apelaciones de Temuco, Proteccion Rol 7000-2016, 16 de febrero de 2017.
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gue estos forman parte de ella (por ser principios generales del ordenamiento juridico)
pero con la salvedad que estos se expresan o satisfacen de forma distinta a como

ocurren en materia penal o administrativa sancionadora.

3.2.3.- La determinacién de la conducta en la ley

Como ya fue anteriormente explicado, la dimension formal del principio de tipicidad
exige que la conducta sancionable sea descrita previamente por el legislador.

En materia penal, la satisfaccion del estandar exigido por el principio de tipicidad,
requiere que la conducta haya sido determinada en la ley en un sentido estricto, es
decir, en aquella norma emanada del Congreso Nacional mediante el procedimiento
descrito en los articulos 65 y siguientes de la Constitucion Politica de la Republica, sin
perjuicio que la conducta podra ser complementada por una norma de distinta

naturalezay jerarquia.

En lo que refiere a materia administrativa sancionadora, como ya fue expuesto en
el apartado respectivo, lo que importa al “tipo administrativo sancionador” es que el
“nucleo esencial” de la conducta se encuentre precisamente delimitado en la ley, mas
no la conducta especifica que lo configura. De esta forma, para el Tribunal
Constitucional, bastara que la conducta sancionable sea meramente enunciada o
descrita genéricamente, permitiendo que, por ejemplo, un reglamento establezca las

conductas especificas a sancionar.

En el tema que nos convoca, que es el Derecho Disciplinario de los Funcionarios
Puablicos, la aplicacion del principio de tipicidad en su variante formal, es aln mas
matizada. Esto, porque la determinacion de la conducta en la Ley de Estatuto
Administrativo es mucho mas amplia y general en comparaciéon con el “tipo
administrativo sancionador”, lo cual permite abarcar un sinnumero de situaciones que

puedan entenderse comprendidas en los deberes legales.
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Como se desarrollo en el primer capitulo de esta memoria, el Derecho Disciplinario
se encuentra intimamente relacionado con las relaciones especiales de sujecion
existentes entre un individuo y el grupo u organizacion a la cual pertenece. En virtud
de esta vinculacion, la organizacion podra sancionar aquellas conductas que no se
condigan o atenten contra sus fines pudiendo, incluso, expulsar a aquellos miembros

cuyas conductas sean consideradas un grave atentado a los mismos.

En este entendido, la determinacion de la conducta sancionable responde a los
criterios que cada servicio, organismo o gobierno, establezca como necesarios para el
correcto funcionamiento de la Administracion Publica, la proteccion del prestigio
institucional, la probidad publica y el bien comun. Por lo mismo, la determinacion
concreta de las conductas sancionables debera realizarse por quienes tienen la
direccion de las diferentes instituciones publicas, a través de ordenes, instructivos u

otros medios afines.

Ocurre muchas veces que la infraccion de una orden o instructivo impartido por el
superior jerarquico da lugar a la imposicidon de una sancion disciplinaria. Por ello,
corresponde determinar si dicha circunstancia se encuentra acorde al mandato

constitucional de tipicidad o, si bien, lo anterior infringe dicho principio.

3.2.3.1.- La colaboracién reglamentaria para la determinacion de la conducta

sancionable vy la descripcidon de la conducta en 6rdenes e instructivos administrativos

En un primer acercamiento, consideramos que, en materia administrativa
disciplinaria, no se veria infringido el principio de legalidad y tipicidad si un reglamento
integra las conductas sancionables contenidas en la ley. Dicha afirmacién se
fundamenta en la circunstancia que el propio Tribunal Constitucional ha determinado

gue la potestad reglamentaria, viene a complementar la labor del legislador, no
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advirtiéndose por ello atentado contra la legalidad y tipicidad, mas aun cuando la propia

Constitucion permite tal potestad reglamentariat.

Tal como fue desarrollado en el apartado relativo a la conceptualizacién de la
legalidad y tipicidad en materia administrativo sancionadora, el Tribunal Constitucional
sefalé que lo que importa al “tipo administrativo sancionador” es que el “nucleo
esencial” de la conducta se encuentre precisamente delimitado en la ley, mas no la
conducta especifica que lo configura. De esta forma, el propio Tribunal Constitucional
ha reconocido, de forma implicita, que el principio de tipicidad y de reserva legal
encuentra, en el ambito administrativo sancionador, una flexibilidad mucho mayor que

aquella que se espera en el ambito penal.

Sin perjuicio de lo anterior, y como ya se sefal0, este nucleo esencial debera
encontrarse previamente delimitado, haciendo que tanto el intérprete como el
administrado puedan facilmente reconocer qué clase de conductas pueden ser

sancionadas.

Si bien la Constitucion permite la complementacion de la actividad del legislador
mediante la dictacion de reglamentos, la posibilidad de imponerse una sancion
determinada —en este caso disciplinaria- a raiz del incumplimiento de una orden o
instruccion del superior jerarquico, es una situacion no prevista en la Carta

Constitucional debiendo, entonces, dilucidarse la procedencia de dicha circunstancia.

A este respecto, cabe destacar la evolucion jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, el cual pasé de |justificar la adecuacién constitucional de los
reglamentos y érdenes sélo desde un punto de vista formalista —en virtud de existir
una potestad regulada constitucionalmente- a justificar dicha adecuacion desde un
punto de vista mas sustantivo. Es la légica que subyace a esta argumentacion del

Tribunal Constitucional, la que tomaremos como base central para establecer la

188 En este sentido ver Tribunal Constitucional, Rol 480-2006, 27 de julio de 2006, considerandos decimotercero a
vigesimoprimero, ambos inclusive; y, Tribunal Constitucional, Rol 479-2016, 08 de agosto de 2006, considerandos
decimocuarto a decimonoveno, ambos inclusive.
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procedencia de la imposicion de sanciones disciplinarias por quebrantamiento de

ordenes e instrucciones administrativos.

Bajo la légica de las relaciones especiales de sujecion, el Tribunal Constitucional
ha determinado si existe 0 no adecuacion al mandato de tipicidad de la imposicion de
sanciones por infraccion de 6rdenes o instrucciones administrativas. Particularmente,
se ha pronunciado en materia de regulacion eléctrica y la posibilidad de que la
Superintendencia del ramo pueda imponer sanciones a las empresas distribuidoras de
electricidad por incumplimiento de 6rdenes e instrucciones, siendo ejemplo de ello la
sentencia rol 2264-2012.

Respecto de la especial relacion de dichas empresas con la Administracion ha
sefalado que “[e]n efecto, por de pronto, la empresa requirente, para poder operar
como distribuidora, requirié un titulo habilitante. Este consiste en una concesion. Su
actividad esta legitimada por un decreto supremo. La intervencion de la Administracion

no le es, por lo tanto, ajena”®®

Los motivos esgrimidos por el Tribunal Constitucional, en la sentencia Rol N° 2264-
2012 de 13 de julio de 2012, para admitir la constitucionalidad de la imposicién de
sanciones por inobservancia de una orden o instruccion de la Superintendencia de

Electricidad y Combustibles, podemos sintetizarlos de la siguiente manera.

En primer lugar, sefiala que la norma legal que se impugna establece de forma
expresa la imposicidén de sanciones ante el incumplimiento de érdenes e instrucciones

del organismo publico, describiendo por tanto el nlcleo esencial de la conducta.

En segundo lugar, el Tribunal sefala que “hay que sefialar que las 6rdenes son
concrecion de preceptos legales. Ello supone una habilitacion legal previa. Y un acto

gue particulariza, para una determinada situacién, un deber preestablecido en la

189 Tribunal Constitucional, Rol 2264-2012, 13 de julio de 2012, considerando vigesimocuarto.
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ley”'®. De esta forma, los deberes que concreta la orden o instruccién no son, por
tanto, de libre configuracion de la Administracion, sino que pormenorizacion o

complementacion de lo establecido en preceptos legales.

En tercer lugar, la actividad de distribucion eléctrica, es una actividad considerada
de interés publico, constituyendo un servicio que debe prestarse de forma regular y
continua, justificando la intervencion del Estado mediante la regulacion y fiscalizacion.
De esta forma, el Estado podréa otorgar permisos, concesiones y supervigilar la forma
en que dicha actividad se lleva a cabo, generdndose una relacion de sujecion especial

entre dichos particulares y la Administracion.

Por ello, y para mantener la sujecion de los particulares a las normas del ramo, la
Superintendencia tiene la facultad de dictar ordenes vinculantes para las empresas
eléctricas. Asi lo establecié el Tribunal Constitucional al sentenciar que: “[e]xcluir la
posibilidad de sancionar por incumplimiento de 6rdenes de este organismo, equivale

a establecer que no tiene imperio sobre los fiscalizados”*°?.

En cuarto lugar, la ley tipifica la inobservancia de o6rdenes e instrucciones
administrativas como fuente de responsabilidad. Lo anterior da cuenta de la
importancia que otorgo el legislador al cumplimiento de las 6rdenes impartidas por el
organo publico, pues asimila su incumplimiento a un atentado a la regularidad,

continuidad, calidad o seguridad del servicio.

En quinto lugar, haciendo suyo lo fallado por la Corte Suprema'®?, sefiala que el
principio de tipicidad, encuentra en esta materia, una aplicacién matizada a diferencia
de lo que ocurre en materia penal, toda vez que, la naturaleza de las contravenciones
administrativas -ya sea por contener aspectos técnicos sujetos a variabilidad en el
tiempo- hace imposible su descripcidon exhaustiva en un precepto general como lo es

una ley.

190 Tribunal Constitucional, Rol 2264-2012, 13 de julio de 2012, considerando trigesimoquinto.
191 Tribunal Constitucional, Rol 2264-2012, 13 de julio de 2012, considerando trigesimosexto.
192 Excma. Corte Suprema, causa Rol 2518-2010, de 10 de diciembre de 2012, considerando décimo tercero.
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Si bien el fallo en comento no se refiere a la disciplina de los funcionarios publicos,
lo que subyace a él y los argumentos esgrimidos para sentenciar la adecuacion de las
sanciones por contravencion a ordenes e instrucciones administrativas al mandato de
tipicidad y legalidad, son claves para entender la forma en que operan estos principios
en materia disciplinaria de funcionarios publicos, puesto que guardan notorias

similitudes.

Como puede apreciar el lector, el primer fundamento de la sentencia dice relacion
con las relaciones especiales de sujecién, fundado en la especial relacién que tienen
las empresas distribuidoras eléctricas con la Administracion. La relacion especial de
sujecion de los funcionarios publicos con la Administracion del Estado es aun mas
evidente, existiendo incluso una ley especial (el Estatuto Administrativo) que regula la
forma para entrar a la administracion, los deberes de los funcionarios y demas

aspectos de la carrera funcionaria.

En segundo lugatr, justifica su decision en virtud de la relevancia publica del servicio
prestado. En materia de funcionarios publicos, la relevancia publica de su funcién se
puede apreciar con mas fuerza aun que en el caso de las empresas distribuidora de
electricidad. Recordemos que los funcionarios del Estado planifican las politicas
publicas, ejecutan lo planificado, fiscalizan y realizan un sinfin de funciones que

propenden al bien comun.

En tercer lugar, la norma establece que las instrucciones y ordenes no vienen sino
a complementar un deber legal, que por su propia naturaleza se ha concebido en la
ley de forma general, definiéndose Unicamente su nucleo esencial, cuestidén similar a

lo que ocurre en materia disciplinaria de funcionarios publicos.
Ahora bien, en materia mas propiamente disciplinaria, podemos destacar algunos

dictimenes de Contraloria, que establecen al respecto que “la conducta de dicho

funcionario importé un incumplimiento del oficio N° 814, de 2010, del Ministerio de
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Agricultura, el que no puede ser considerado como una mera recomendacion para los
funcionarios, como se pretende en la especie, por cuanto ese documento es un
instructivo impartido por la aludida cartera ministerial en ejercicio de sus atribuciones
superiores, el cual debe ser observado por las secretarias regionales ministeriales, de

acuerdo con lo dispuesto en el articulo 63 de la ley N° 19.175"1%3,

Profundizando acerca de la naturaleza juridica de los instructivos, Contraloria ha
sefalado que, “en cuanto al instructivo presidencial contenido en el oficio circular N°
7, de 31 de marzo de 2014, del Ministerio de Hacienda, que segun el afectado se
habria infringido, es dable precisar que éste ha tenido por objeto dar instrucciones,
criterios y orientaciones para el apropiado funcionamiento del Sistema de Alta
Direccion Publica, los que conforme a lo sostenido en el citado pronunciamiento N°
42.491, de 2014, constituyen un precepto de administracion interna impartida por el
superior jerarquico o el 6rgano a quienes estan bajo su dependencia o fiscalizacion,

sefialandoles conductas para aplicar las leyes y reglamentos (...)"%

De esta forma, podemos apreciar que la Contraloria General de la Republica, en el
mismo sentido que en el fallo del Tribunal Constitucional antes referido, ha aceptado
las ordenes e instructivos como fuente de obligaciones, como complemento y
concretizacion de los deberes legales de caracter general, cuya inobservancia debe

ser sancionada.

A este respecto, cabe detenernos en un punto que consideramos relevante. Tal
como lo sefiala el dictamen citado previamente, los instructivos constituyen un
precepto de administracion interna impartida por el superior jerarquico. De esta forma
los instructivos constituyen una especie de autorregulacion de la organizacion de la
cual emanan, de manera muy similar a como ocurre en materia privada a través de la
autogeneracion de estatutos sociales, si nos permiten la comparacion. Por ello, los

instructivos deberan ser vistos como una herramienta trascendental a fin de determinar

193 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 31.982 de 2017.
194 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 69.519 de 2014.
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las acciones u omisiones que mejor se adecuen a los fines especificos del servicio

publico.

En sintesis, en cuanto a si la determinacién de las conductas sancionables mediante
una orden o instructivo satisface las exigencias del principio de legalidad y tipicidad,
consideramos que no existe duda acerca de su adecuacién respecto de aquellas
instrucciones tienen por finalidad complementar un deber legal genérico como el de
guardar la debida observancia a la probidad administrativa, tal como se expuso bajo el
razonamiento de los fallos del Tribunal Constitucional

A mayor abundamiento, si en materia administrativa sancionadora —rama que
encuentra su fundamento en el ius puniendi del Estado- nuestro Tribunal
Constitucional estimé acorde al principio de tipicidad la determinacion de las conductas
sancionables mediante un reglamento (exigiendo unicamente que el “nucleo esencial”
de la conducta se encontrara determinado por ley'%), con mayor razén es posible
entender adecuado al principio en comento la complementacién de un deber legal en

materia disciplinaria, atendida la naturaleza particular de esta rama del derecho.

El problema entonces radica en aquellos deberes que no tienen un fundamento o
correlato en la ley, siendo su Unica fuente la orden o instructivo del superior jerarquico.
Si bien, podria discutirse la adecuacion de dicha situacion al mandato de tipicidad,
consideramos que dicha situacién se encuentra salvaguardada en nuestra legislacion,
por cuanto el propio articulo 61 letra f) del Estatuto Administrativo establece como
obligacion para el funcionario publico el obedecer las 6rdenes impartidas por el

superior jerarquico.

De esta forma, aun cuando consideremos que una obligacion no pueda ser

establecida por una instruccion emanada del servicio, igualmente la inobservancia de

195 Como fue tratado anteriormente, el Tribunal Constitucional ha determinado en numerosas ocasiones que
bastard, en materia administrativo sancionadora, la descripcion del nacleo esencial de la conducta, mas no los
detalles exhaustivos de ella, para entenderla adecuada al mandato constitucional. En este sentido ver Tribunal
Constitucional, Rol 479-2006, 08 de agosto de 2006.
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dicha orden sera sancionada disciplinariamente en virtud de lo dispuesto en el articulo

antes mencionado.

Finalmente, y para cerrar este apartado, consideramos que, en materia
administrativa disciplinaria, bastard para satisfacer plenamente los principios de
legalidad vy tipicidad si concurren las circunstancias que se describen a continuacion:
gue una ley determine el marco normativo en virtud del cual se sancionara
disciplinariamente a un funcionario publico y que la conducta sancionable se encuentre
establecida ex ante, bastando una mera descripcion general de la conducta o del deber

legal impuesto.

3.3.- Un caso especial: Derecho Disciplinario en las Fuerzas Armadas

Un caso interesante a analizar dentro de lo que concierte al &mbito publico que, sin
embargo, por sus caracteristicas, excede los fines de esta memoria, es aquel que dice

relacion con el Derecho Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

Las Fuerzas Armadas, por su propia naturaleza, son instituciones de un caracter
fuertemente jerarquizado, donde la relacion particular de sujecion respecto del Estado
y la propia institucion presentan caracteristicas mucho mas marcadas en comparacion
con el resto de los funcionarios estatales. Es por ello que, la disciplina de los
funcionarios militares posee un puesto central y mucho mas importante que en otras

instituciones publicas.

La deontologia militar excede con creces lo esperable en el comportamiento de los
demas funcionarios del Estado, imponiendo deberes mucho mas rigidos y mas
detallados. En ese sentido, las normas disciplinarias de las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad tienen mayores similitudes con del Derecho Penal que con el

Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos.
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La disciplina de estos funcionarios posee una regulacion especial que se encuentra
contenida —en su nlcleo mas esencial-, en normas reglamentarias, las cuales
establecen los deberes especificos que el personal debe observar, como también las
conductas sancionables y las sanciones a aplicar. En materia de disciplina de las
Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad, los reglamentos respectivos establecen
ciertos deberes sobre los cuales los funcionarios deben configurar su conducta, pero
ademas -y a diferencia de otra normativa disciplinaria de los servicios publicos-
ahondan en la tipificacion de conductas que se entenderan punibles para efectos de

aplicar sanciones.

De esta forma, los Reglamentos Disciplinarios de las Fuerzas Armadas y de Orden
y Seguridad, establecen catdlogos mas o menos detallados de las conductas
sancionables, ademas de establecer deberes genéricos cuya infraccion se vera
castigada de la forma que determine el respectivo reglamento. Esta mayor
especificacion de los tipos disciplinarios necesariamente debe ser asi, puesto que
existe una diferencia cuantitativa y cualitativa respecto de las medias disciplinarias
aplicables a los funcionarios de la administracién publica y aquellos que pertenecen a
las Fuerzas Armadas, ya que, en este Ultimo caso existen, aparejadas a determinadas

conductas, medidas restrictivas de libertad.

En segundo lugar, tanto los deberes funcionarios, como las conductas punibles y
sanciones aparejadas a ellas se encuentran contenidos en reglamentos. A este
respecto, nos parece importante hacer un recuento a los requisitos que el principio de

tipicidad y legalidad exigen.
Ambos principios, poseen una dimension formal y una dimension sustancial

respecto a su contenido. En cuanto a su dimensién formal, la Constitucién exige que

los delitos y las penas se encuentren contenidos y descritos en la ley.
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Tal como se sefialé en el apartado relativo al principio de tipicidad administrativo!®®
el Tribunal Constitucional ha estimado apegado a la Carta Fundamental la
determinacién de sanciones y conductas sancionables en reglamentos o normas
inferiores o distintas a la ley propiamente tal, siempre que el nlacleo esencial de la
conducta se encuentre determinado en la ley. Asimismo, respecto del Derecho
Disciplinario de Funcionarios Publicos, concluimos la adecuacion constitucional de la
descripcién genérica de los deberes disciplinarios y su complementacion mediante

instrucciones y ordenes institucionales.

Sin embargo, el hecho que la normativa referida a disciplina, tipos disciplinarios y
sanciones respecto de las Fuerzas Armadas y Carabineros, pueda contenerse en su
totalidad en Reglamentos, permite establecer al lector una fundada sospecha acerca
de su adecuacion constitucional, puesto que en este caso no hay una remision legal a
un reglamento que complemente lo sefialado por la ley, sino que todo el grueso del
Derecho Disciplinario de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad se encuentra

contenido en normas infra legales.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que “[s]i la Constitucion ha exigido y exige
gue las leyes penales, incluso las leyes penales en blanco, describan al menos el
nucleo esencial de una conducta, con la finalidad de proteccion de la seguridad y de
la libertad ya anotada es a ese estandar al que debemos someter al numeral 3° del
articulo 299 del Cdédigo de Justicia Militar impugnado de inconstitucionalidad en esta
causa. Este precepto legal no cumple con ese estandar minimo; no describe siquiera
el nacleo esencial de una conducta, porque no describe conducta alguna; incumplir
deberes militares no es una conducta que quede descrita 0 explicada en sus
cualidades o circunstancias, ni siquiera las mas esenciales, no constituye la
descripcion patente y clara de una conducta. Las palabras dejar de cumplir sus
deberes militares, por si solas, no representan un modo de obrar especifico que un
sujeto pueda determinar y distinguir de otros modos de obrar, a menos que los tales

deberes estén descritos. Por exigencia de la Constitucion, la descripcion de tales

19 ver Capitulo 3.1.3.
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conductas, ahora los deberes militares, debiera estar contenida, al menos en su nucleo
esencial, de manera clara y patente, en la propia ley. Pero sucede que ninguna ley
define, ni siquiera en sus rasgos mas esenciales, o que sean los deberes militares,

cuyo incumplimiento se sanciona penalmente”®’.

Si bien el fallo razona en base a las sanciones penales descritas en el Cadigo de
Justicia Militar, estimamos aplicable a la normativa disciplinaria lo alli sentenciado, toda
vez que en el caso especial de Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad, las
sanciones disciplinarias incluyen medidas limitativas de libertad, como la que

comentamos en el primer capitulo de esta memoria.

3.4.- Andlisis jurisprudencial

3.4.1.- Acciones u omisiones sancionables disciplinariamente

En este apartado corresponde mostrar al lector algunas de las acciones u omisiones
gue la jurisprudencia, tanto administrativa como judicial, han entendido comprendidas
dentro de los de las principales conductas infraccionales consagradas en la normativa

relativa a la materia.

Recordemos que el articulo 61 del Estatuto Administrativo establece una serie de
obligaciones para el funcionario publico, abarcando la obligacion de desempefiar
personalmente sus funciones y de forma continua, la obligaciébn de cumplir con las
ordenes emanadas de los superiores jerarquicos, cumplir con su jornada de trabajo,

entre otros.

En este apartado nos centraremos, principalmente, en la obligacion relativa a

observar estrictamente en principio de probidad publica y la obligacion de llevar una

197 Tribunal Constitucional, Rol 559-2006, 07 de junio de 2007, considerando octavo.
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vida social acorde a la dignidad del cargo, por cuanto estas obligaciones son las que

se encuentran redactadas en términos mas amplios y genéricos

Respecto de estas obligaciones en particular, la jurisprudencia —principalmente
administrativa- ha jugado un rol importante en cuanto a dotar de contenido concreto la
conducta esperable. De esta forma, mediante la aplicacion de los correspondientes
sumarios administrativos e investigaciones sumarias, sumado ademas a los
dictimenes emitidos por la Contraloria General de la Republica, se han ido

determinando los limites de lo que se entiende sancionable.

Cabe destacar, que tanto los “érganos disciplinarios”'® como la Contraloria General
de la Republica, han asimilado el deber de probidad administrativa con el deber de
llevar una vida social acorde a la dignidad del cargo. Como veremos a continuacion, al
momento de razonar la procedencia de la sancion impuesta, se establecen

conjuntamente como fundamentos la inobservancia de ambos deberes.

Se ha entendido por la Administracién —tanto los érganos encargados de sustanciar
los procedimientos disciplinarios como por la Contraloria General de la Republica que
seran especialmente atentatorias contra la probidad administrativa y la obligacion de

llevar una vida social acorde a la dignidad del cargo las siguientes circunstancias:

a) Irreqularidades en el cobro de viaticos!®®

Al respecto podemos destacar el Dictamen N° 94.425 de 2014. A través de este
dictamen la Contraloria General de la Republica se pronuncia respecto de la sancién
aplicada a dos funcionarios de Policia de Investigaciones por irregularidades en el

cobro de viaticos, “toda vez que en cumplimiento de una comision de servicio en la

198 Entiéndase los 6rganos encargados de velar por la disciplina funcionaria e instruir los procedimientos
disciplinarios segun lo dispuesto en la ley pertinente.

199 En este sentido, ver también Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 78.393 de 2010: “el proceso
disciplinario en estudio se instruyd para establecer las causas y la responsabilidad del afectado -quien cumplia
funciones de seguridad de un Senador de la Republica-, por haber cobrado viaticos, en el periodo que media entre
el 25 de mayo de 2008 y el 31 de julio de 2009, lapso en el cual la referida autoridad se encontraba fuera del pais”.
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ciudad de Valencia, Espafa, para indagar el supuesto delito de lavado de activos,
habrian pernoctado en el inmueble de un involucrado en ese procedimiento penal, en

circunstancias que se les otorgd viatico, estimando que parte de esos recursos

publicos no fueron empleados en los fines previstos, configurandose un

enriguecimiento indebido™ (el subrayado es nuestro).

b) Beneficiar en licitaciones publicas o en procedimientos sobre contratos

administrativos a personas naturales o juridicas a quienes haya prestado servicio

el funcionario sancionado, v con las cuales actualmente su conyuge mantenga

vinculos profesionales

Dictamen N° 13.337 de 2012 respecto de la sancion impuesta al jefe de finanzas y
encargado de adquisiciones de la Direccion Regional de Magallanes y Antartica

Chilena del Servicio de Registro Civil

c) Adulteracion de documentos relativos al servicio

Al respecto podemos destacar el Dictamen N° 77.240 de 2012, el cual se pronuncia
sobre un el procedimiento disciplinario seguido en contra de una cirujano dentista del
Centro de Salud Familiar Edgardo Enriquez F., el cual culminé con la medida de

destitucion, por existir una adulteracion de 15 fichas médicas, correspondientes al

Programa GES Embarazadas, respecto de las usuarias de dicha profesional. Dicha

adulteracioén consistio en la “consignacién de acciones realizadas a personas que, en
su mayoria, no concurrieron en la data que se indica, asi como haber dado el alta
integral a pacientes que no concluyeron el tratamiento establecido al efecto”?°! (el

subrayado es nuestro).

d) Obtencion de ventajas ilegitimas en virtud del cargo ejercido

200 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 94.425 de 2014.
201 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 77.240 de 2012.

130



Sobre este punto podemos destacar el Dictamen N° 13.576 de 2013, el cual se
pronuncia sobre el procedimiento disciplinario seguido en contra de dos funcionarios

municipales, debido a la deteccion de irreqularidades que hicieron presumible la

participacion de los inculpados en “la distribucion entre aguellos y algunos trabajadores

de Ecoser S.A. -empresa encargada de la recoleccion de los residuos domiciliarios de

la comuna-, de especies v dineros que recibian de la comunidad en fiestas patrias y

navidad™?? (el subrayado es nuestro).

Al respecto se sefala: “[e]n ese sentido, y segun consta de fojas 457 a 460, del
expediente en estudio, los sefores Pontigo y Lobos fueron acusados por haber
solicitado, en las anotadas festividades, dinero y especies a los conductores y
peonetas de los camiones recolectores de residuos de la citada empresa; en requerir
al referido personal que efectuara el lavado de sus vehiculos particulares en horario
de trabajo; y otras prestaciones que mencionan, en beneficio particular. A su vez, don
Alonso Astudillo Riveros fue imputado -a fojas 460 y siguientes-, por cobrar
directamente y en menor cantidad a la regular, caudales que los vecinos de la comuna
debian pagar por el retiro de escombros, los que no eran enterados en arcas

municipales”?%.

Podemos destacar, ademas, la Causa Rol N° 46.951-2016, sobe Recurso de
Proteccion, conocido la por Corte de Apelaciones de Santiago. En esta causa se
rechazo el recurso de proteccion por el cual se pretendié dejar sin efecto la medida de
destitucion impuesta a dos funcionarios que se desempefiaban como auxiliares de
autopsia de la Unidad de Anatomia Patolégica del Hospital del Salvador, por “haber

hecho entrega de informacién a empleados de funerarias a cambio de dinero, hechos

que son materia de querella criminal por cohecho, vulnerando asi el principio de

probidad administrativa”%4 (el subrayado es nuestro).

202 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 13.576 de 2013.
203 |bid.
204 Corte de Apelaciones de Santiago, Proteccion Rol 46.951-2016, 17 de agosto de 2016.
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Otro caso relativo a la obtencion de ventajas injustas por ser funcionario publico es
aquel analizado en el Dictamen N° 9.829 de 2014. Este dictamen se pronuncia acerca
de laresponsabilidad administrativa de un funcionario publico debido a su participacion
en la celebracion de mutuos de dinero con particulares, valiéndose de su posicion

funcionaria, y utilizando medios y bienes del servicio.

En dicho caso, la Contraloria sefialé que “segun lo prescrito en el articulo 52 de la
Ley N° 18.575, el principio de probidad administrativa impone a los servidores publicos
el deber de observar una conducta intachable y, por otra, que conforme a lo dispuesto
en el articulo 62, letra i), de la Ley N° 18.834, ellos estan obligados a observar una
vida social acorde con la dignidad del cargo. En ese contexto, los hechos investigados

y acreditados en el proceso permiten concluir que el inculpado, en las actuaciones

indagadas y en su calidad de intermediador de préstamos de dinero entre privados, no

s6lo se vali6 de su funcién publica para requerir el pago de las obligaciones

adeudadas, sino que también vulner la mencionada preceptiva™°® (el subrayado es

nuestro).

A través de la Causa Rol N° 17.268-2016 la Corte de Apelaciones de Concepcion,
pudo conocer el recurso de proteccion interpuesto en contra del acto que impuso la
medida de destitucion impuesta a un funcionario municipal en virtud de las infracciones

cometidas.

Dicha falta se configuré por “haberse excluido de las planillas de pago de los cobros
a que estaba obligada, por créditos tomados a través del servicio de bienestar y cargar

la deuda al patrimonio de dicho servicio, lo_que pudo hacer por tener acceso

privilegiado en razén de su trabajo, cuestibn que también vulnera la prohibicién

establecida en el articulo 82 letras ) de la referida ley, todos, hechos comprobados

dentro del proceso por testimonios y confesién de la misma inculpada™®® (el subrayado

es nuestro).

205 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 9.829 de 2014.
206 Corte de Apelaciones de Concepcion, Proteccion Rol 17.268-2016, 29 de agosto de 2016.
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De esta forma, el haber traspasado deudas propias al patrimonio de la
Municipalidad, se consider6 como un accionar apto para la aplicacion de la medida

disciplinaria impuesta.

e) Utilizacion de fondos de la administracion para fines diversos a los cuales estos

fueron entregados

Al respecto, nos parece necesario sefialar el Dictamen N° 40.671 de 2013. En
cuanto a este caso, el érgano contralor tuvo oportunidad de pronunciarse acerca de la
sancion interpuesta a dos funcionarios municipales, por utilizacion de fondos

municipales con fines diversos a los originalmente tenidos a la vista.

Asi, se sanciono el hecho que la “entidad comunal adquirié con cargo a los recursos
de la Subvencion Escolar Preferencial, bienes para la habilitacion del teatro municipal

por un monto cercano a los $ 30.000.000, fin ajeno a los proyectos de mejoramiento

educativo y, por ende, improcedente. Dicho proceso disciplinario concluyé por el

decreto alcaldicio N° 1.415, de 2012, que aplicd, en lo que interesa, las sanciones de
término de la relacidon laboral y destitucion, a los sefiores Herrera Valdés y Rubilar
Rubilar, respectivamente, medidas que fueron confirmadas por el acto administrativo

N° 1.482, de igual afio?°7 (el subrayado es nuestro).

f) La apropiacion de fondos o bienes de la Administracion

Mediante Dictamen N° 80.193 de 2013 se rechaz6 el requerimiento de un grupo de
funcionarios miembros de la asociacion de funcionarios municipales de la comuna,
sancionados por las irregularidades cometidas en el otorgamiento de “cheques en

blanco” en nombre de Municipalidad de San Joaquin y su posterior cobro.

207 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 40.671 de 2013.
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En concreto, “el procedimiento disciplinario fue instruido (...) con el propdsito de
determinar la eventual responsabilidad administrativa en que habrian incurrido las ex
servidoras que se indican, como asimismo, otros involucrados en los hechos que
constan en el oficio N° 8, de la citada anualidad, suscrito por el administrador municipal
-rolante a fojas 3 del expediente-, en relacion al depoésito y posterior cobro de

documentos mercantiles girados a la orden de la entidad edilicia, por parte de la

inculpada que alli se menciona, utilizando para tal efecto la cuenta corriente de la

Asociaciéon de Funcionarios de la Municipalidad de San Joaquin, de la cual era

tesorera™% (el subrayado es nuestro).

En este mismo orden de cosas, la Causa Rol N° 716-2015, sobre Recurso de
Casacion en Fondo, conoce sobre el recurso interpuesto en contra de la sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago que rechaza la demanda de nulidad de derecho
publico mas indemnizacion de perjuicios, interpuesta en contra de la Universidad de
Chile.

De los antecedentes de la causa podemos sefalar que “la demanda que dio origen
a estos autos fue interpuesta por J.M.A. en contra de la Universidad de Chile,
solicitando que se declare la nulidad de derecho publico de la Resolucion Afecta N° 11
de 09 de julio de 2010 que puso término al sumario administrativo instruido en su contra
y que dispuso la medida disciplinaria de destitucidon en su persona como funcionario

publico del Hospital Clinico J.J.A., dependiente de la demandada”?°°,

Dicho sumario administrativo concluyé con la medida de destitucién del funcionario,
quien realizaba laborales como guardia de seguridad del Hospital Clinico de la

Universidad de Chile, y el cual se instruyd sobre los cargos de vulneracion del principio

de probidad administrativa, por el supuesto hurto de “2 unidades de toalla de papel

absorbente, una unidad de aromatizador ambiental, dos unidades de papel higiénico,

208 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 80.193 de 2013.
209 Excma. Corte Suprema, causa Rol 716-2015, de 09 de abril de 2015, considerando tercero.
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una escobilla de mano y una toalla de género™'°, las cuales, segln el demandante

“fueron puestas en su bolso y con el objeto de perjudicarle”®'! (el subrayado es

nuestro).

El fallo de la Excma. Corte Suprema rechaza el recurso considerando ajustado a

derecho el sumario administrativo y la sancion impuesta.

g) Falta de cuidado grave que facilité la comisién de un delito contra la Administracion

A través del Dictamen N° 80.193 de 2013 se ratificd la sancién impuesta a un
funcionario dirigente por su negligencia en el manejo de las finanzas de la asociacion

gremial, la cual que permitio la comision de un delito.

Al respecto, La contraloria sefiald: “analizados los antecedentes sumariales, se ha
podido constatar que, en general, el cargo formulado al inculpado da cabal
cumplimiento a los requisitos que se exigen para su validez y eficacia, toda vez que en
el proceso logro acreditarse que la conducta del interesado -segun se sefal6 a fojas

1.067 de la vista fiscal- import6 transqgredir el articulo 58 letra i) de la ley N° 18.883,

que lo obliga a la observancia de una vida social acorde con la dignidad del cargo, por

cuanto el no tener el debido cuidado en el manejo de las finanzas de la asociacion

gremial de la que era presidente, al suscribir cheques en blanco de dicho organismo,

facilitd a las funcionarias gue alli se indican, la comisién del ilicito de que se trata,

llegando a afectar su responsabilidad administrativa”?*? (el subrayado es nuestro).

h) Falsificar la firma del superior jerarquico

Se ha establecido por los érganos encargados de tramitar las sanciones
disciplinarias, que, la falsificacién de firmas del superior es una causal grave que puede

derivar en la desvinculacién del funcionario perpetrador.

210 |pid.
211 |bid.
212 pictamen de la Contraloria General de la Republica N° 80.193 de 2013.
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Asi podemos destacar el Dictamen N° 20.824 de 2016, en el cual dicho organismo

manifestd que “es preciso indicar que la baja por mala conducta no se les impuso por

acontecimientos que pudiesen constituir delitos -pues las investigaciones penales, con

arreglo a lo previsto en el articulo 83 de la Constitucién Politica, son de competencia

exclusiva del Ministerio Publico-sino que por la responsabilidad administrativa que les

asisti6 _en los hechos indagados en el sumario, siendo dable afiadir que la citada

institucion policial, con fecha 27 de julio de 2012, puso en conocimiento de dicho
organo persecutor los antecedentes relacionados con la falsificacion de firma”?t3 (el

subrayado es nuestro).

Ademas del anterior, podemos destacar la Causa Rol N° 28.440-2014, sobre
Recurso de Casacion en el Fondo. Dicho procedimiento versa sobre la accion de
nulidad derecho publico interpuesta en contra de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones, en virtud de la sancion impuesta a uno de sus funcionarios por
haber solicitado un préstamo a Banco Ripley. Cabe tener presente que, segun los
antecedentes contenidos en el propio dictamen, dicho banco anteriormente habia
celebrado un convenio con la Asociacion de Funcionarios del Ministerio de Transportes

y Telecomunicaciones.

Al funcionario en cuestion se le imputa “haber acompafiado documentos en que se

habria falsificado la firma y timbre de la presidenta de esa Asociacion para autorizar la

aludida solicitud de crédito”'# (el subrayado es nuestro). Al respecto se inicié ademas

una investigacion penal, la cual culminé con la decision de la fiscalia de no perseverar

en virtud de los pocos antecedentes recabados para sustentar una acusacion.

Sin embargo, tanto para la administracion, como para la Corte Suprema, el archivo
de la causa —por no existir pruebas suficientes-, no fue obstaculo para estimar

conforme a derecho la medida impuesta al funcionario.

213 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 20.824 de 2016.
214 Excma. Corte Suprema, causa Rol 28.440-2014, de 01 de abril de 2015.
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i) Emplear, bajo cualquier forma, dinero o bienes de la institucién, en provecho propio

0 de terceros, ocupar tiempo de la jornada de trabajo o utilizar personal o recursos

del organismo en beneficio propio o para fines ajenos a los institucionales

Ejemplificador es al respecto el Dictamen N° 21.262 de 2016, mediante el cual la
Contraloria se refiere al caso de algunos funcionarios del Instituto Nacional de
Estadisticas sancionados disciplinariamente. “El sumario en analisis fue ordenado a

fin de indagar eventuales responsabilidades administrativas de los mencionados

servidores por el uso de equipos computacionales de propiedad de esa entidad, para

el envio, recepcion y archivo de material con contenido pornografico, durante la

jornada laboral, hechos que fueron objeto de los reproches formulados en su contra”2%®

(el subrayado es nuestro).

Al respecto contraloria determiné que “es preciso considerar que tales actuaciones

contravienen especialmente el principio de probidad administrativa, conforme a lo

previsto en el articulo 61, letra g), de la ley N° 18.834, en relacién con el articulo 62,

N° 3v 4, delaley N° 18.575, esto es, emplear, bajo cualquier forma, dinero o bienes

de la institucién, en provecho propio o de terceros, y ejecutar actividades, ocupar

tiempo de la jornada de trabajo o utilizar personal o recursos del organismo en

beneficio propio o para fines ajenos a los institucionales”*® (el subrayado es nuestro).

En el mismo sentido, podemos citar el Dictamen N° 22.305 de 2017. Este trata el
caso de un funcionario publico sancionado por solicitar aportes econémicos a varios
contribuyentes, para la edicién y, posterior lanzamiento, de su nuevo disco musical. En
dichas solicitudes, el funcionario sancionado hizo especial mencion a su calidad de
funcionario publico, utilizando el correo institucional para promover su carrera musical

y realizar invitaciones a eventos y otros.

215 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 21.262 de 2016.
216 |bid.
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Al respecto, la Contraloria General de la Republica estim6 que “tales conductas se
encuentran debidamente acreditadas tanto con la declaracion del inculpado, como con
el testimonio de diversos testigos y fotocopias de los e-mails y demas documentos
agregados al proceso, elementos probatorios que demuestran que el aludido servidor

incurrié en evidentes infracciones al principio de probidad administrativa, toda vez que,

deliberadamente, no solo utiliz6 los recursos publicos de ese organismo para

despachar las invitaciones en comento, promover su trayectoria musical y solicitar

aportes para el lanzamiento de su disco, sino que, asimismo, se valié de su posicion

funcionaria para pedir donativos con fines personales™?’ (el subrayado es nuestro).

j) Desatencion alas inhabilidades impuestas por ley para el ejercicio de determinadas

actividades fuera de la administracion

Ejemplificador al respecto es el Dictamen N° 18.881 de 2017, a través de cual
Contraloria General de la Republica se pronuncia acerca de la sancion impuesta a un
funcionario del Consejo de Defensa del Estado por patrocinar una causa civil en contra
del SERVIU Metropolitano.

De los antecedentes recopilados, se da cuenta que el funcionario sancionado
reconocio la efectividad de lo denunciado, sin embargo, entrega como justificacion a
su actuar el no haber advertido que el SERVIU Metropolitano tenia la calidad de
demandado subsidiario en la version de la demanda en que se le conferia el patrocinio,

al cual renuncié en tanto se percat6 de ello.

Al respecto Contraloria sefiala: “[s]obre el particular, cabe anotar que el articulo 13

de la ley N° 18.575 establece el principio de probidad administrativa, que debe ser

respetado por la totalidad de los servidores de la Administracién, en cuyo resquardo

se han contemplado, entre otros mecanismos, un sistema de incompatibilidades, como

las que se encuentran contenidas en el articulo 56 de dicho texto legal, sequn el cual

es inconciliable con la funcién publica la representacién de un tercero en acciones

217 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 22.305 de 2017.
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civiles deducidas en contra de un organismo estatal, salvo que se actie en favor de

alguna de las personas que esa disposicion autoriza, condicién que no concurre en la

especie”® (el subrayado es nuestro).

k) La obtencion de servicios sexuales 0 mantener una relacién sentimental con

menores de edad

Dicho comportamiento se ve contenido en el Dictamen N° 77.441 de 2013, mediante
el cual se revisé la medida disciplinaria de destitucion impuesta en el procedimiento
disciplinario a raiz de la supuesta participacion del Director de obras municipales de la
I. Municipalidad de Lampa, en el delito de obtencion de servicios sexuales de menores
de edad.

Al respecto, la Contraloria General de la Republica sefal6 que “segun consta a fojas
107 a 111 del sumario, se formularon cargos al recurrente, en sintesis, por no_haber

observado estrictamente el principio de probidad al no llevar una vida privada acorde

con la dignidad de su empleo de director de obras municipales, toda vez que

voluntariamente se involucré en hechos gue dieron origen a una investigacion criminal

con exposicidon mediatica, sin cautelar la imagen, honor, prestigio y ascendencia social

de su puesto, de la Municipalidad de Lampa vy, en general, de la poblacién de esa

comuna”?!® (el subrayado es nuestro). Ademas de lo anterior, se le reprochd el trabajar
como profesional para personas que eran parte o requerian de prestaciones de
prostibulos en los que se ofrecian servicios sexuales de menores de edad, sin

considerar su condicién de funcionario publico.

En cuanto a la alegacion del requirente respecto de no haberse dictado sentencia
condenatoria en un procedimiento penal que justifiquen la medida de destitucion,
continua el mencionado dictamen sefalando que “el procedimiento que permita

establecer la existencia de faltas a los deberes funcionarios es diverso al destinado a

218 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 18.881 de 2017.
219 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 77.441 de 2013.
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perseguir la responsabilidad penal y se sustenta en fundamentos juridicos y elementos
de ponderacién distintos a los de este ultimo, por lo que no es necesario, en el presente
caso, acreditar la participacion en el delito investigado para determinar la
responsabilidad administrativa del interesado”?°.

Este dltimo punto es relevante por cuanto aparece de manifiesto que la conducta
infraccional disciplinaria es distinta a la conducta que configura el tipo penal, sin
perjuicio de poder complementar esta Ultima con la conducta sancionable

disciplinariamente.

Otro caso a tener en consideracion, es aquel que fue conocido por la Corte Suprema
bajo el Rol N° 83.379-2016 referido a la apelacion de un recurso de proteccion.

En dicha causa, se confirmé lo razonado en primera instancia, rechazando el
recurso de proteccion interpuesto por un docente municipal en contra de la I.
Municipalidad de CuricO, por considerar que no se habria cometido ilegalidades e

infracciones en la tramitacion del sumario administrativo llevado en su contra.

Los cargos formulados consistieron en “haber _incurrido en conducta impropia al

mantener una relacion extra profesional con una alumna de 7° basico de 13 afios de

edad, durante la jornada de trabajo y fuera de ésta, abusando de la relacion de

dependencia que existia entre ambos; conducta constitutiva de infraccién al articulo

58 letra g) de la Ley N° 18.883. Habiéndose acreditado los hechos se propuso,

entonces, la destitucion (...)?%! (el subrayado es nuestro)”

[) Causar un accidente automovilistico e incumplir las obligaciones impuestas por los

tribunales

220 |pid.
221 Excma. Corte Suprema, causa Rol 83.379-2016, de 02 de marzo de 2017, considerando primero.
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A este respecto podemos destacar el Dictamen N° 82.188 de 2013. Este analiza el
caso de un funcionario de la Direccion General de Aeronéautica Civil, al cual se le aplico
un procedimiento disciplinario en virtud de las eventuales responsabilidades derivadas
de las lesiones causadas en atropello a una menor de edad y por el eventual
incumplimiento de las obligaciones contraidas ante los tribunales de justicia, derivadas

de este ilicito.

Al respecto se senala: “[s]le advierte que la autoridad dotada de la potestad

sancionadora consideré que las acciones y conductas del peticionario antes descritas,

se encuentran refidas con las disposiciones del Estatuto Administrativo, vy constituyen

una grave infraccion al principio de probidad administrativa, gue obliga a observar una

conducta intachable y un desempeio eficiente, oportuno, honesto v leal de su cargo

publico, gue incluye el deber de observar una vida social acorde con la dignidad de tal

investidura™?? (el subrayado es nuestro).

m) Acoso sexual y/o laboral

Al respecto, cabe destacar el Dictamen N° 9.463 de 2014, el cual sefiala que “[e]n

ese sentido, y del mérito del proceso, consta que las faltas atribuidas al recurrente -

actos constitutivos de acoso sexual a la conyuge de un funcionario de su dependencia

vy malas practicas laborales (...) en cuanto a estimarlas como una vulneracion grave al

principio_en _comento”??® —referido a la probidad administrativa- (el subrayado es

nuestro).

Ademas de lo anterior, podemos destacar la Causa Rol N° 2.165-2015, sobre
Recurso de Proteccién conocido por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en la cual
se rechazo la accidén de proteccion interpuesta por un profesor de establecimiento
Municipal contra la I. Municipalidad de Hijuelas, institucion que lo sancion6 con la

medida disciplinaria de destitucién en virtud del acoso laboral que este habia

222 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 82.188 de 2013.
223 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 9.463 de 2014.
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perpetrado respecto de sus compaferos, consistente en amenazas, maltrato a
distintos docentes del establecimiento. Dicha sancién “se fundd en infraccion al articulo
82 letra i) en relacion con el articulo 123 letra C.- de la ley 18.883, Estatuto
Administrativo para Funcionarios Municipales, normas que sancionan con la medida

de destitucion al funcionario municipal que realiza cualquier acto atentatorio a la

dignidad de los demas funcionarios, considerandose como una accion de este tipo el

acoso sexual y la discriminacion arbitraria” (el subrayado es nuestro).

n) Poseer deudas impagas o encontrarse en mora en el pago de obligaciones

Mediante el Dictamen N° 98.033 de 2014, Contraloria General de la Republica
responde a la consulta de los Diputados sefiores Felipe Ward Edwards y José Antonio
Kast Rist respecto a si constituye una infraccion al principio de probidad administrativa
el que personas que ejercen cargos de eleccion popular o hayan sido designadas para
la administracion regional o local por parte del Estado, o que desempefien funciones
como jefes de servicio, se encuentren morosos en el pago de sus obligaciones con el

fondo solidario de crédito universitario.

Al respecto, el 6rgano contralor senala: “[n]o obstante, conviene tener presente que
la letra i) del articulo 61 de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo, dispone
gue es una obligacion de cada funcionario, entre otras, observar una vida social acorde
con la dignidad del cargo, deber que para los servidores municipales se encuentra
consagrado, en similares términos, en el articulo 58, letra i), de la ley N° 18.883,
Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales”, Contraloria General de la

Republica sentencid que el mantener deudas de caracter econdmico impagas,

especialmente si la morosidad se tiene con un fondo creado con recursos del Estado,

puede significar una contravencion a la mencionada directriz v al deber contemplado
en las letras i) de los articulos 61 de la ley N° 18.834 v 58 de la ley N° 18.883, en la

medida _que, (...) ello trascienda a la comunidad y genere desprestigio para la

institucion”??* (el subrayado es nuestro).

224 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 98.033 de 2014.
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0) Participacién, en cualquier grado, en delitos comunes

Mediante Dictamen N° 72.552 de 2016 se analiza el caso de un funcionario de
Policia de Investigaciones, al cual se le impone la medida disciplinaria de destitucion,
por haber participado en calidad de complice de su conyuge, en el delito de hurto de

especies a una tienda comercial.

Al respecto, la Contraloria sefiala que “la medida de destitucién no le fue aplicada
Unicamente por un suceso que pudiese constituir delito, sino que por la responsabilidad
administrativa que le asistio al haber sido sorprendido por personal de seguridad de
una tienda comercial con productos que su conyuge habia simulado devolver y canjear

por otros, estimando la autoridad sancionadora que con ello se infringio la integridad

moral de ese servidor y el prestigio institucional, como también los principios del

mencionado Cédigo de Etica que en ese instrumento se sefialaron”?? (el subrayado

es nuestro).

p) Comisién de delitos contra la Administraciéon

A este respecto cabe destacar la Causa Rol N° 400-2016, sobre Recurso de
Proteccion conocido por la Corte de Apelaciones de Arica, mediante el cual se rechaza
el recurso de proteccién interpuesto en contra de la I. Municipalidad de Arica, en virtud
de la instruccion de un sumario administrativo, por el cual se aplicé la medida
disciplinaria de destitucion a un funcionario de planta en base a su responsabilidad

penal “por su responsabilidad como autor del delito de fraude a la llustre Municipalidad

de Arica, previsto y sancionado en el articulo 239 del Cdédigo Penal, perpetrado en

Arica entre los meses de noviembre de 2009 a noviembre de 20127226 (el subrayado

es nuestro).

225 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 72.552 de 2016.
226 Corte de Apelaciones de Arica, Proteccion Rol 400-2016, 26 de julio de 2016.
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g) Circular por carreteras concesionadas con placa patente oculta

Podemos destacar lo preceptuado por el Dictamen N° 9.037 de 2017, por el cual se
sefiala como ajustado a derecho el acto administrativo que impuso la medida
disciplinaria de separacién —expulsion- de un funcionario de Policia de Investigaciones
gue habria circulado por carreteras concesionadas en un vehiculo particular, ocultando

la placa patente.

r) Ser sorprendido en estado de ebriedad causando desordenes en la via publica,

provocando accidentes o provocando dafios en propiedad privada

La Contraloria General de la Republica mediante dictamen ha sefialado respecto de
los cargos impuestos a un funcionarios de SERNAGEOMIN que “en el desempefio de
Su cargo como asistente logistico -cuyo ejercicio importa la tarea de conducir vehiculos

fiscales-, se vio involucrado en la comisidon del delito de conduccidn en estado de

ebriedad, comportamiento que fue fundadamente calificado por la autoridad como una

infracciéon grave al principio de probidad, resultando la medida impugnada proporcional

a la magnitud de esa contravencion, acreditada conforme a un procedimiento racional

y justo”??’ (el subrayado es nuestro).

3.4.2.- La adecuacion de las conductas sancionadas a los principios de tipicidad y

legalidad

Antes de terminar este apartado, referido a las situaciones que los érganos
administrativos y judiciales han entendido que componen los deberes genéricos

establecidos en la ley disciplinaria, es necesario realizar algunos comentarios.

Los tribunales de justicia han tenido oportunidad de pronunciarse acerca de los
procedimientos disciplinarios seguidos ante funcionarios publicos, principalmente a

través de dos mecanismos: el recurso de proteccién y la nulidad de derecho publico.

227 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 51.342 de 2014.
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Sin embargo, estos mecanismos son bastante limitados, resguardando Unicamente
la legalidad del acto disciplinario y sancionando su arbitrariedad, y en el caso de la
accion de proteccion reestableciendo el imperio del derecho cuando determinadas
garantias constitucionales del funcionario publico han sido perturbadas o amenazadas.

A través de las mencionadas acciones, no podra entonces discutirse asuntos de
fondo, como la ponderacion de la prueba, la calificacion de los hechos, o la correcta
aplicacion de los elementos del tipo disciplinario.

Asi mismo lo han establecido nuestros tribunales, al sefalar que “se debe tener
presente que el recurso de proteccion no se encuentra naturalmente destinado a
evaluar aspectos procedimentales de las actuaciones cumplidas en un sumario
administrativo, motivo por el que resulta erréneo a traves de esta accion extraordinaria
de caracter constitucional revisar la investigacion y la decision a la que se arrib6 por el
Fiscal que instruy6 dicho sumario en su vista o dictamen, como asimismo revisar la

medida disciplinaria impuesta conforme al mérito de dicho sumario”??8,

Sin embargo, lo anterior no es ébice para que podamos determinar, a través de la
jurisprudencia judicial y administrativa, si las conductas que se han entendido como
infraccién a los deberes funcionarios satisfacen o no el principio de legalidad y

tipicidad.

El primer lugar, en lo que refiere a la obligacién de observar estrictamente el
principio de la probidad administrativa, y tal como fue tratado en el apartado respectivo,
este concepto evoca la idea de rectitud como parametro que el funcionario publico
debe observar en el desempefio de sus funciones. Ademas de lo anterior, este
concepto se relaciona intimamente con la vulneracién del prestigio institucional, en

virtud de la realizacion de actos que se apartan de esta idea de rectitud.

228 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Proteccion Rol 107-2017, 20 de marzo de 2007.
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De esta forma, podemos entender que dentro de lo que engloba este concepto de
probidad administrativa se encuentran un sin nimero de actuaciones que responden

a la definicion de este concepto.

El concepto mismo de probidad evoca una suerte de sentido comun, por el cual es
posible para los obligados representarse las acciones que puedan atentar contra la
misma, mas aun cuando existe norma expresa en la materia, contenida en el articulo
52 del texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracién del Estado.

Por ello, todas las conductas sancionadas a través de los mecanismos judiciales y
administrativos antes revisados, tales como, la utlizacion de medios de la
administracion para fines particulares o fines distintos a los originalmente previstos; el
defraudar patrimonialmente a la administracion; la circunstancia de beneficiarse
indebidamente utilizando el cargo publico; como asimismo la adulteraciéon de
documentos del servicios o la falsificaciones de firma de los superiores jerarquicos;
satisfacen plenamente el principio de tipicidad y legalidad, pues es innegable que

dichas actuaciones atentan contra la probidad publica en los términos ya expuestos.

En segundo lugar, y en lo que respecta a la obligacién de observar una vida acorde
a la dignidad de cargo, nuevamente nos encontramos ante una obligacion redactada
en términos amplios y generales, que permite abarcar un sinnimero de acciones u

omisiones.

Sin perjuicio de esta amplitud, al igual como ocurre en materia de probidad
administrativa, la propia definicién del concepto permite establecer un limite a los actos

sancionables, determinando un rango acotado de situaciones previstas.
La obligacién de mantener una vida social acorde a la dignidad del cargo refiere a

dos puntos esenciales. El primero, es aquel relativo a la nocién de vida social, el cual

consideramos tiene que ver con la vida del funcionario fuera de su a&mbito laboral. De
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esta forma, la rectitud, la honradez, y el actuar intachable del funcionario abarcara
también su vida privada, debiendo guardar la debida observancia a estos valores aun

en los ambitos mas cotidianos de su vida.

El segundo punto relevante al que refiere esta obligacion, dice relacion con la
afectacion del prestigio institucional. En este caso, el actuar del funcionario publico
debe poner en entredicho la confianza de los administrados, el prestigio, o la
credibilidad del servicio publico para entenderse comprendido dentro de las acciones

sancionables a este respecto.

De la jurisprudencia judicial y administrativa antes estudiada, ha quedado de
manifiesto que todas aquellas acciones sancionadas satisfacen el principio de
legalidad y tipicidad por cuanto son subsumibles dentro de la vulneracion a la

obligacion de mantener una vida social conforme a la dignidad del cargo.

Asi, el incurrir en actos constitutivos de delito o en actos refiidos fuertemente con la
moralidad (como acudir a prostibulos con menores de edad, mantener una relaciéon
impropia con una estudiante menor de edad, ser complice de hurto), realizar actos
poco decorosos bajo la influencia del alcohol, o ser sorprendido tratando de engafiar
a terceros (como en el caso de circular ocultando la placa patente en carretera), son
actos facilmente identificables como una vulneracion a la obligacién en comento, y que
permitian al funcionario publico sancionado representarse adecuadamente que

constituian una contravencion a su obligacién legal.
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CONCLUSIONES

1.- El Derecho Disciplinario existe desde que se comienzan a formar las primeras
asociaciones de personas, pudiendo constatar que en toda organizacion es necesaria
la disciplina, puesto que ésta se convierte en la Unica manera de proteger el buen
funcionamiento de la organizacion. Asi las cosas, las organizaciones del Estado y
todas aquellas organizaciones de caracter publico no han sido ajenas a ello,
estableciendo determinados criterios de disciplina para sus miembros para la

consecucion de sus fines particulares.

De esta forma, se hace necesaria la existencia de una rama del derecho que
responda a esa realidad, convirtiendo en su objeto de estudio las normas disciplinarias

de los diferentes grupos sociales u organizaciones.

2.- Del estudio del acontecer de las normas que rigen a estos grupos, pudimos
establecer que esta nueva rama del Derecho, a la cual denominamos Derecho
Disciplinario, cuenta con fines y principios propios. Asi del estudio de sus normas y
procedimientos, sumado a las particularidades propias en cuanto a sus fines, podemos
sefalar fehacientemente que el Derecho Disciplinario ha cobrado fuerza como una
rama autonoma del derecho punitivo, desligandose de otras ramas del mismo, como

el Derecho Penal o el Derecho Administrativo Sancionador.

3.- A través de la determinacion de la actual existencia de normas disciplinarias en
organizaciones de caracter privado y organizaciones publicas, a lo largo de lo tratado
en esta memoria pudimos distinguir entre Derecho Disciplinario Privado y Derecho
Disciplinario Publico, segun sea la naturaleza juridica de la organizacién a la que se

aplican dichas normas.
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Asi, el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos regidos por la Ley N°
18.834 sobre Estatuto Administrativo, se enmarca dentro del dmbito del Derecho
Disciplinario Publico y, a nuestro entender, representa el régimen general en la
materia. Cabe destacar que dentro del Derecho Disciplinario Publico podemos
encontrar otros regimenes especiales como el disciplinario del Ministerio Publico, el
Derecho Disciplinario del Poder Judicial, de los funcionarios municipales, entre otros.

4.- En particular, a lo que respecta al Derecho Disciplinario de los Funcionarios
Publicos, pudimos evidenciar las diferencias que este presenta con el Derecho
Administrativo General y el Derecho Administrativo Sancionador en cuanto a su
naturaleza, sus fines, sus normas especializadas y la forma en que se expresan los
principios que lo rigen. Asimismo, dimos cuenta de las diferencias que éste presenta
con el Derecho Penal, estableciendo que su naturaleza se aleja del ius puniendi del
Estado, pues tiene su fundamentacion pristina ya no en la potestad sancionatoria del
Estado y la busqueda del castigo de conducta, sino mas bien, en la proteccion de los
fines de la organizacion, los cuales no se pueden ver afectados por la conducta

impropia de uno de sus miembros.

5.- Respecto de este ultimo punto, cabe precisar que, si bien el Derecho Disciplinario
de los Funcionarios Publicos no es parte del Derecho Penal, ni tampoco es
manifestacion del ius puniendi del Estado, consideramos que, al no tener ain una
conceptualizacion doctrinaria sélida, la primera solucibn para determinar sus
caracteristicas fue recurrir a algunos de los principios que se han entendido
tipicamente penales para establecer sus limites y la forma en que estos principios se
manifiestan en él. Cabe tener presente que este analisis en cuanto a la aplicacion de
dichos principios penales al Derecho Disciplinario de los Funcionario Publicos, no tiene
como fundamento que el Derecho Disciplinario sea manifestacion del ius puniendi
estatal -como se pudo apreciar en el desarrollo de esta memoria- sino por la aplicacién

de los efectos horizontales y verticales de los derechos fundamentales.
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Entonces, si bien los principios estudiados nacen respecto del Derecho Penal, hoy
es posible entender que, al estar contenidos ellos en la Constitucién Politica de la
Republica y, mediante la aplicacion de los efectos horizontales y verticales de los
derechos fundamentales, los principios son aplicables a todo el ordenamiento juridico

no estando limitados Unicamente al &mbito penal.

6.- No siendo el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos manifestacion
del ius puniendi del Estado, ni una sub rama del Derecho Penal o el Derecho
Administrativo Sancionador y, constituyendo una rama publica y auténoma, los
principios constitucionales le seran aplicables, adecuandose siempre dicha aplicacion
a las caracteristicas propias de esta rama del derecho y de forma matizada. Por lo
mismo y para determinar la aplicacion concreta de estos, no debe olvidarse que el
Derecho Disciplinario se funda en las propias organizaciones y, en el caso del Derecho
Disciplinario de los Funcionarios Publicos, en la propia organizacion estatal, por lo que
el acento esta puesto en la correcta funcion publica, la probidad y el prestigio de la
institucidon y no en la proteccion del funcionario publico frente al poder del Estado como
ocurre en materia penal. Si consideramos que existen ciertos principios y fines que se
entiende deseables en un Estado Democratico de Derecho y, si como sociedad
aspiramos a este tipo de Estado, sera necesario resguardar de forma enérgica, tanto
la probidad publica —como elemento fundamental dentro de un Estado al servicio del

bien comdn- como, asimismo, la correcta ejecucion de la funcién del Estado.

7.- Como pudo apreciarse en el capitulo dos de esta memoria, la aplicacion de los
principios de corte constitucional que alli se enuncian, a saber, non bis in idem y debido
proceso (y todas las garantias que lo componen, como la presuncion de inocencia) se
realiza de forma matizada en comparacion a otras ramas como lo son el Derecho Penal

y el Derecho Administrativo Sancionador.
A través de la diferenciacién del Derecho Disciplinario de los funcionarios publicos

con otras ramas del Derecho, en particular respecto de cOmo se expresan las garantias

constitucionales antes sefialadas, pudimos dar sustento a la hipo6tesis primaria de esta
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memoria: el Derecho Disciplinarios es algo distinto al Derecho Administrativo

Sancionador y una rama distinta al Derecho Penal.

8.- Evidenciadas estas diferencias, y en lo que respecta concretamente a la tipicidad
y legalidad, los fines pretendidos por el Derecho Disciplinario, esto es, la correcta
funcién publica y la proteccion de la probidad, no podran alcanzarse si no existe una
debida delimitacion y determinacién ex ante de las conductas que se entenderan

relevantes a efectos de ser sancionadas.

No debe olvidarse que la tipicidad es una garantia derivada del principio de
legalidad, por lo que necesariamente deberd acompafar cada una de las actuaciones
de la administracion en virtud de lo dispuesto en los articulos 6° y 7° de la Constitucion
Politica de la Republica debiendo, entonces, delimitar los contornos precisos de las
conductas punibles. Sin embargo, la tipicidad y legalidad en materia disciplinaria
aceptan una mayor laxitud que en el Derecho Administrativo Sancionador y mas aun
en comparacion con el Derecho Penal, tal como ocurre en las demas garantias de
corte constitucional. Esta laxitud permite que las normas disciplinarias se vayan
ajustando a los fines de la organizacién —en este caso el Estado- sin perder su vigencia
en el tiempo, a través de la determinacion que los organos disciplinarios realizan

respecto de las conductas concretas a sancionatr.

9.- En cuanto a la delimitacién del deber o conducta exigida, si bien es cierto que el
derecho publico ha avanzado -por ejemplo- en temas respecto de proteccion a la
probidad, dicho valor u obligacion legal se encuentra aun indeterminado, no existiendo
consenso en los criterios que llenan dicho principio. Lo mismo ocurre respecto a la
obligacion de mantener una vida social acorde a la dignidad del cargo; ambas
obligaciones contenidas en el Estatuto Administrativo, las cuales podrian entenderse
refliidas con el principio de tipicidad por la generalidad con la que se encuentran
redactadas. Sin embargo, la generalidad de la norma permite a 6rganos disciplinarios
y a los destinatarios de las normas disciplinarias dar contenido concreto a lo diferentes

conductas que el Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos sanciona,
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adecuandolos a la busqueda del bien comun, idea que es mutable atendido un

determinado tiempo y lugar.

10.- La ley disciplinaria, estando redactada en términos generales, delimitando
Unicamente el nucleo esencial de la conducta -en base a los fines de la organizacion-
requerira ser complementada a través de 6rdenes e instrucciones que integren los
deberes legales pre establecidos. Sin embargo, la complementacion de las conductas
descritas en la ley y la imposicion de sanciones por incumplimiento de 6rdenes e
instrucciones de la autoridad Administrativa, podria entenderse como un atentado a
los principios de legalidad y tipicidad aplicables a la materia, por cuanto vulnerarian la

denominada reserva legal.

No obstante, esta dificultad ya ha sido ya dirimida por la jurisprudencia constitucional
y la Corte Suprema, entendiéndose acorde a los principios antes enunciados la
posibilidad de establecer mediante ordenes e instructivos las conductas especificas a
sancionar, para luego aplicar una medida disciplinaria en atencion a la realizacion de
las conductas alli descritas. Esta adecuacion constitucional, se funda en la
circunstancia de existir en la ley la descripcion general de una conducta o una
obligacion cuya inobservancia sea sancionable, la cual viene simplemente a ser
complementada por el reglamento, orden e instruccion, no existiendo una sancidn o

conducta cuyo origen esté unicamente en estas normas infra legales

11.- Sin perjuicio de lo anterior, sefialamos que, aun cuando la conducta u obligacién
gue funda la imposicién de una sancion disciplinaria no tenga un correlato en la ley, es
posible entender que la aplicacion de una sancion por incumplimiento de lo sefialado
en la orden que la contiene se ajusta a los principios de legalidad y tipicidad, por cuanto
es la propia Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo la que sefiala como conducta
sancionable el desobedecer las érdenes impuestas por el superior jerarquico, en su

articulo 61 letra f).
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12.- Recordemos que los fines que, como autores afirmamos que el Derecho
Disciplinario debe cumplir, son la proteccion a la probidad publica y la proteccién del
correcto funcionamiento de la actividad del Estado. En virtud de lo anterior, no todo
comportamiento de un funcionario es susceptible de ser sancionado, sino que debe
poseer un caracter tal que ponga en entredicho el correcto desempenio de la actividad
de la administracion, ya sea por afectar su funcionamiento propiamente tal, su
credibilidad, su honorabilidad, o el prestigio de la institucién. Asi, las conductas
sancionables deberan ser conductas de relevancia publica, y que tengan un alcance
publico que permita fundar este atentado. No debe olvidarse que lo que se espera de
los funcionarios del Estado, como asimismo los valores que se les exige,
necesariamente responderan a lo que como sociedad consideremos fundamental
dentro de un tiempo o lugar determinado. Asimismo, y en lo inmediato, esto dependera
de las politicas publicas que cada gobierno trace a fin de responder a las necesidades

de lo que entendemos por bien comuan y el interés general.

13.- Lo anteriormente sefialado, en ningun caso significa que esta contingencia
conlleve una indeterminacion de la obligacion legal que no permita evaluar ex ante lo
sancionable disciplinariamente, pues existen en la ley obligaciones establecidas con
anterioridad que permiten al funcionario publico representarse las acciones que
constituyen un atentado a las mismas. Asi la probidad y la obligacion de observar una
vida social acorde a la dignidad del cargo —por ejemplo-, si bien se encuentran
redactados en términos amplios, su propia conceptualizacion permite delimitar de
forma acotada las conductas sancionables, permitiéndole a los obligados

representarse de forma previa las acciones que puedan vulnerar dichas obligaciones.

14.- Si bien la jurisprudencia sefialada en el capitulo correspondiente pareciere no
tener relacioén entre si, los autores consideramos que, tal vez y de forma inconsciente,
los organismos llamados a imponer sanciones disciplinarias han entendido los
caracteres esenciales que debe reunir la conducta funcionaria para entenderse
sancionable. Todas las sanciones impuestas en los casos analizados se debieron a

comportamiento exteriorizados en forma publica por los funcionarios que, debido a su
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entidad, alcanzaron una relevancia tal que podria poner en entredicho la honorabilidad
o0 prestigio de la institucion a la cual pertenecen o afectar el correcto desempefio de la
funcion publica. De esta forma, todas las acciones que fueron sancionadas y que
fueron expuestas a través de la jurisprudencia administrativa y judicial satisfacen
plenamente los principios de legalidad vy tipicidad, por adecuarse plenamente a una
infraccion a las obligaciones establecidas por la ley

15.- Finalmente cabe destacar que esta memoria, si bien tiene pretensiones
modestas, es uno de los primeros pasos dogmaticos en el largo camino de la
consagracion del Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos como una rama

autbnoma del Derecho Publico.
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