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Bodhidharma, considerado como el primer patriarca Zen, fue el hombre que llevd el budis-
mo de la India a China en el siglo VI. Cuando decidid regresar a la patria, reunid en torno
d 5f d sus eﬁm}u wlos chines, con el ﬁ n de nombrar a quien debia sucederle. Para ello sometio
a prueba sus poderes de percepcion, haciendo a cada uno de ellos la misma pregunta: *;Qué
es la verdad?”

Respondid Dofuku: La verdad es lo que estd mds alld de la afirmacion y la negacion. ¥ le
dijo Bodhidharma: “Tii tienes mi misma piel”.

La devota Soji respondid: La verdad es como la visidn que tuvo Anand del pais de Buda:
una vision gue durd un instante y perdurd para siempre. ¥ le dijo Bodhidharma: “Tii tienes
mi misma carne”

Respondid Dotku: Los cuatro elementos —viento, agua, tierra y fuego- estdn vacios. La ver-
dad es nada. Y le dijo Bodbidharma: “Tii tienes mis mismos huesos”.

Finalmente, el Maestro mird a Eka, que hizo una profunda reverencia, sonrid y se quedd en
silencio. Y le dijo Bodhidharma: “Tii tienes mi misma médula”.

(Anthony de Mello, 5.j.")

' Esde justicia agradecer la colaboracién que me prestara MARIA JOSE GATICA LOPEZ, abogada de la Univer-
sidad de Chile, especialmente en la redaccidn del capitulo relativo a los principios de transparencia v publicidad.
.Iﬂlrl[hl::ln}r de MELLCY: “La oracidn de la rana” (Editoral Sal térrea, E_gpa fia, 164 fdic[linl 1988, Vol 1, Pj;- 57-
8.
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AEFORMAS ALAS BASES DE LA INSTITUCIONALIDAD: ENTRE LO SUPERFLUD, EL CONTRABANDO ¥ LA INOCENCIA

Las modificaciones que la Ley Ne 20.050, de 2005, introduce al Capitulo I de la Cons- ;jf;;;’»%:
titucién® no se cuentan entre las mas comentadas por politicos y juristas. Si nos atene- -
mos a la deliberacién que la antecedié, sin duda las reformas a las Bases de la |
Institucionalidad palidecen, por ejemplo, frente a la democratizacién del Senado de la - —
Repiblica y las enmiendas a la justicia constitucional. Esta aseveracién podria ser parti--——-

cularmente patente tratdndose de la modificacién al articulo 3°. Empero, comoentoda —
obra de ingenieria, las reformas que se efectiian a los cimientos de una obra, por defini- _‘E
cién no pueden ser menores y, ciertamente, las enmiendas a las bases de la ;_".*_f:l-:-’
institucionalidad estdn llamadas, a veces con ignorancia de sus autores, a suscitar trans- \“—ﬁ

St

formaciones muy relevantes en la vida nacional. Creemos que asf ocurrird con el forta- 7 /-
lecimiento de los principios de igualdad y de solidaridad en el 4mbito territonial; la _

salomonica asignacién a todos los érganos del Estado de la funcién de “garantizar el |
orden institucional de la Repiiblica” y, a no dudar, la consagracién constitucional de los ©

(,t)’n

T

principios de probidad y de transparencia, como asimismo el reforzamiento y extensién =
del deber de fundamentar los actos y resoluciones de los érganos del Estado. 5

—
En suma todas estas enmiendas apuntan al fortalecimiento del Estado Democrdrico y é
Constitucional de Derecho, en sintonia con la idea de que ¢l principio de juridicidad o
no importa exclusivamente la sujecién formal a una norma juridica sino que también sl

a un conjunto de principios y valores consagrados literalmente en la norma constitu-
cional o que se contienen implicitamente en su formulacién. En efecto, permftasenos
insinuar que esta reforma constitucional, en la seccidn que nos corresponde analizar,
es un paso adelante hacia una idea mds sustantiva del derecho, dejando atrds una
modalidad de positivismo juridico que se agota en el mero formalismo normativo. El
lector avezado en las ciencias del derecho podrd entender perfectamente bien este
alcance, el cual la jurisprudtncia —a no dudar- con el correr del tiempo revelard en

toda su magnitud.

Para desarrollar este alcance examinaremos la literalidad de las reformas. En todo
caso y con humildad, estimamos que el impacto auténtico de las reformas constitu-
cionales introducidas por la Ley de Reforma Constitucional N°20.050 a las Bases de

* Por cierto, la Ley N2 20050 es, técnicamente, una ley de reforma constitucional y no la sancidn de una Nueva
Constitucion, como asegurara el Presidente Lagos al momento de promulgar el texto vigente. En efecto, para el
autor de estas lineas la Constitucion aprobada abrumadoramente por el pueblo de Chile en ¢ afio 1989 v que
entrd a regir el 11 de marzo de 1990 es, a no dudar, la convencién constitucional que, con sus numerosas
enmiendas, conriene las bases estructurales de nuestra convivencia social. Asi, a nuestro juicio, no es dable hablar
de Constitucidn de 1980 o de 2005, pues l2 dnica Constitpcidn que ha aprobado libre y soberanamente el
pueblo de Chile es la Constitecion que se sometic a su consideracién plebisciraria el afio 1989, Asimismo,
permitasenos terciar frente a otra polémica relativa a la autocia intelectual de nuestra Cara Fundamental, afir-
mando que ésta no es la Consciecién del dio Pinochet y Jaime Guzmdn ni la de Ricardo Lagos v José Miguel
Insulza. Las Constituciones, las serias v democrdricas, no tienen paternidad radicada en persona alguna, por muy
brillante que hava sido su aporee a una obra colectiva, pues una auténtica Constitucidn o es del pueblo que la
refrenda o, en caso contrario, deja de ser Constitucion y se yergue en una téenica impositiva o una seudo legiti-
macién del crudo poder politica,
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la Institucionalidad habrd de estarse al tiempo y al comportamiento de los érganos
del Estado y los ciudadanos. En este punto cobra fuerza la guia de Anthony de Mello,
5.J., en cuya virrud la verdad se expresa mejor en el silencio, segiin la “respuesta” que
Eka brindara a la pregunta de Bodhidharma.

1. Modificaciones al Articulo 3°.

“... hay ocasiones en la vida en que una urgente necesidad de salir del marasmo de la
indecision, de hacer algo, sea lo que sea, aunque iniitil, aunque superfluo, es la siltima sefial

de capacidad volitiva que nos queda, ...” (José Saramago).!

Uno de los dngulos a partir de los cuales es posible estudiar nuestra historia constitu-
cional es el dualismo entre el centralismo politico y la autonomifa regional. No pre-
tendo al lector de estas lineas convencer acerca de cudnto ha impactado el centralis-
mo politico en la capacidad creadora de riqueza y de cultura de nuestro pueblo. Si
creemos que el articulo 3° de la Constitucién no refleja un consenso nacional. Su
redaccién, la anterior a la Ley N°20.050 como la vigente, es expresién de una idea de
concesion mdxima que los partidarios del centralismo politico ~los hay, son muy
relevantes politicamente e, incluso, muchos de ellos son representantes de regiones en
el Congreso Nacional- estdn abiertos a otorgar. Saramago, en la cita que preside este
capitulo, lo explica muy bien: no es que estemos en presencia de un mero gatopardismo,
es —mds bien- expresidn, empleando el lenguaje de Arnold Toynbee, de una “némesis

de la capacidad creadora” del pueblo de Chile.

Esta reforma constitucional, en lo que atafie a la disyuntiva entre centralismo politico
y una auténtica regionalizacién, entendida ésta como el florecimiento libre de las
autonomias regionales, refleja la falta de voluntad de nuestras autoridades para abrir
los espacios de libertad necesarios para que, a lo largo y ancho de nuestro territorio, se
despliegue la inventiva y la creatividad de nuestro pueblo. El temor nuevamente anu-
la a la libertad. Ortega y Gasset, en un discurso que pronuncia como Dipurado ante
las Cortes Constituyentes y en el cual aboga por la “descentralizacion mayor posible de
funciones politicas y administrativas™ , afirma la creencia de que este autonomismo
“ofrece un horizonte ilimitado de libertad™ . Naturalmente, la libertad que se reivindica
es tanto para los habitantes de la Regién Metropolitana como de las demds regiones

del pafs.

Y José SARAMAGO: "El hombre duplicado” (Aguilar Chilena de Ediciones 5.A., Santiago de Chile, 2¢ edicidm
2003, pdg. 299). o
' Discurso en las Cortes Constituyentes, en la noche del 25 a 26 de sepriembre de 1931, publicado en E'::“
ORTEGA 'Y GASSET: "Discursos politicos” (Alianza Edirorial 5.A., Madrid, 1990, primera reimpresiin, pag

® Ob. cic., pdg. 175.
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anos i En un articulo relativamente reciente’ hablamos de una “transicién inconclusa” que
ello, tiene como marco toda nuestra historia constitucional y que denota la ausencia de un
que _ liderazgo y de consensos adecuados para construir Comunidades Regionales Auténo-

mas y Democrdticas, punto en el cual culmina el proceso de descentralizacién politi-
ca, estadio el cual no hemos podido construir en casi 200 afios de historia constiru-
cional. Por ello es que no apreciamos en la enmienda constitucional del afo 2005
una excepcion a esta impotencia colectiva. En otras palabras, la reforma constitucio-
e le g nal del afio 2005 es expresién de nuestra reiterada indecisién histérica de avanzar
kT hacia horizontes mds amplios de libertad y democracia.

En efecto, la reforma constitucional introduce dos modificaciones sustanciales® al

Jtu- articulo 3°, ninguna de las cuales aborda con entereza y claridad este nudo gordiano
pre- del constitucionalisma criollo:
alis-

- En primer lugar, suprime de la redaccién anterior la expresién “su territorio se

. S divide en regiones”, y
. Su
ade - En &Egundﬂ término, agrega un inciso nuevo que a la sazén dispone: “Los
nuy drganos del Estado promoverdn el fortalecimiento de la regionalizaciin del pafs y el
e desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias y comunas del territo-
St rio nacional. Esta dltima norma permite un desglose entre el fortalecimiento
i de la regionalizacién y la consagracién de los principios de equidad y solidari-
- dad.
Examinaremos por separado estas modificaciones.
tico
].as | & F " - - - - ' »
bri 1.1.- Supresidn de la frase “su territorio se divide en regiones
rr
), 56 La lectura del debate parlamentario no nos entrega muchas luces sobre por qué se
fiis . suprimi6 esta frase. Lo cierto es que el Senado, durante el primer trdmite constitucio-
nte nal, aprobé una redaccién que recogia la idea de la division territorial en un nuevo
¢ de inciso tercero del articulo 3°, en los siguientes términos: “Los drganos del Estado pro-
mo maoverdn la regionalizacion del pais y el desarrollo equitativo entre las regiones, provincias
lica ! y comunas en que se divide el territorio nacional.”™ . Parte de esta redaccion, la rela-
nes - tiva a la frase final (“entre las regiones, provincias y comunas en que se divide el territorio
Augusto QUINTANA BENAVIDES: “Estatuto constitucional de las regiones: una transicion inconclusa”,
publicado en el libro colectivo “El fururo de la descentralizacidn. Algunas visiones académicas, politicas y socia-
les” {Instituto Chileno de Estudios Humanisticos, Santiago de Chile, 2003, pigs, 30 a 34, inclusives).
¥ Existen otras dos modificaciones que se contienen en el actual inciso primern del articulo en comento v que
i, tienen por finalidad dar una redaccién mids hilvanada a la oracidn v un uso mds propio de los términos, respec-
tivamente: i) Se especifica en materia de descentralizacién y desconcentracidn que ello incide en la administra-
José cidn “del Estado”, aunque del texto anterior se inferia igual sentido, v ii) existe un cambio en la preposicidn
pg. empleada en la frase final del inciso ("de”, en vez de “en”), de manera que la administracién del Estado serd
funcional y territorialmente descentralizada , o desconcentrada en su caso, “de conformidad con la ley™.
' % i No24g i 2 el Se alaCi e [ en www.congreso.cl,
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nactonal) se origina en una Indicacién formulada por el Senador sefior Horvath'? | I
cual sin embargo conservaba en su inciso primero la expresién ahora suprimida (“su
territorio se divide en regiones”).

La Cdmara de Diputados, en ¢l segundo trdmite constitucional, sustituyd el referido
inciso tercero del articulo 3°, para alterar el objeto del deber que se impone al Estado
y con la finalidad de consagrar el principio de solidaridad territorial, que comentare-
mos mds adelante, sin modificar el texto aprobado por el Senado en la parte que aqui
nos interesa.

Asi, la redaccion final que recoge el actual articulo 3° importa dos modificaciones
sustanciales al texto constitucional anterior:

a) En primer lugar, por cuanto ya no es el territorio “del Estado” el que se divide
en diferentes unidades sino el territorio “nacional”. Es claro que para los re-
dactores de esta norma constitucional, aparentemente sin mucha conciencia
del cambio que se introduce, no debiera ser mds que una mera modificaciéon
“lingiiistica”, sin mayor trascendencia. De esta opinién pareciera ser el profe-
sor Domingo Herndndez, quien plantea que esta enmienda “ne reviste trascen-
dencia conceptual™ . La razén que esgrime el profesor Herndndez es que el
antiguo articulo 99, hoy 110, también recogfa esta divisién territorial en re-
giones, por lo que se tornaba redundante la mencién que, en el mismo senti-
do, hacfa el artfculo 3°. No compartimos esta postura, pues el alcance de la
divisién territorial del antiguo articulo 99 era y es mds restringido, esto es,
para el sélo efecto del gobierno y administracién interior del Estado. Es mds,
la trascendencia conceprual de esta enmienda queda patente en tanto no es lo
mismo decir que “el Estado” se divide en regiones, a decir que el territorio
“nacional” se divide en diversas unidades territoriales. En estricto sentido, nos
parece mas apropiada la idea que recoge el nuevo texto constitucional, pues la
nocidn del territorio como un elemento del Estado es propio de ciertas teorias
del Estado de la primera mitad del siglo XX que nos parecen particularmente
desafortunadas y superadas. En efecto, el territorio —con todas las extensiones
que este concepto posee conforme al Derecho Internacional- no puede perte-
necer a uno de los sujetos constitucionales, es decir, al Estado. El territorio, en
estricto sentido, no le pertenece al Estado ni éste podria “dividirse”
territorialmente. Por el contrario, el territorio —si es que fuere susceptible de
apropiacion- sélo podria asignarse en titularidad a la comunidad de personas
que lo habitan o residen permanentemente en él. De este modo, tiene sentido

Indicacidn No18. Véase en warw. o,

" Domingo HERNANDEZ EMPARANZA: “Notas sobre algunos aspectos de la reforma a las bases de |3
institucionalidad, en la reforma constitucional de 2005: Regionalizacién, probidad y publicidad de actos .
articulo publicado en Humberto Nogueira Alcali (coordinador): “La Constirucién Reformada de 20057 (Cen-
tro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talea - Librotecnia, Santiago de Chile, 2003, pdg. 23).
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emplear la expresion “territorio nacional”, en la medida que el territorio le
perteneceria intemporalmente a una comunidad de personas, identificada bajo
el rétulo de “Nacién” (0, a la “Republica”, segiin el inciso primero del articulo
110). Tampoco es razonable pensar que el Estado, si es uno e indivisible,
como los partidarios del Estado unitario reivindican, pueda realmente “divi-
dirse” terricorialmente. La divisién del Estado, en el lenguaje del texto consti-
tucional anterior, pareca mejor referirse simbélicamente a la existencia de
distintas unidades organizacionales cuyo dmbiro de competencias estaba deli-
mitado por un territorio determinado. Es claro que los redactores de la norma
constitucional nunca tuvieron a la vista estas consideraciones v en este sentido
parece una buena ventura que la norma vigente emplee en forma mis apro-
piada la expresién “territorio nacional”.

b) Conforme al nuevo texto constitucional se extienden las unidades territoriales
en las cuales se divide el territorio nacional, incorporando a las provincias y
comunas, aunque ya no para efectos generales —~como se desprendia del anti-
guo articulo 3° en relacién con las regiones- sino para los efectos que en ¢l
nuevo inciso tercero de dicho articulo se precisan, vale decir, el deber de pro-
mover el desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias y co-
munas. Sin embargo, la mayor amplitud conceprual del texto anterior es apa-
rente, ya que, para los efectos del gobierno y administracién interior del Esta-
do, antes —al igual que hoy- tenia aplicacién lo dispuesto en el antiguo inciso
primero del articulo 99, hay 110: “ Para el gobierno y administracidn interior del
Estado, el territorio de la Repiiblica se divide en regiones y éstas en provincias. Para
los efectos de la administracion local, las provincias se dividirdn en comunas.”. Por
ende, existian restricciones constitucionales para que las divisiones territoria-
les de provincias y comunas tuvieran efectos adicionales.

1.2.- Fortalecimiento de la regionalizacion

Es en esta materia donde cobran mayor importancia las palabras de Saramago, pues,
detrds de un aparente feliz consagracién del deber de los 6rganos del Estado de pro-
mover el fortalecimiento de la regionalizacién, se encierra la pretension de agotar el
“proceso de regionalizacién” en la actual estructura de gobierno y administracién

interior del Fsrado.

Esta aseveracién se refleja claramente en la historia de la Ley N°20.050, ya que el
Senado, con motivo del primer tramite constitucional del proyecto de reforma cons-
titucional, habfa aprobado una redaccién distinta. A este propésito, el inciso tercero
del nuevo articulo 3° aprobado por el Senado decia lo siguiente: “Los drganos del
Estado promoverdn la regionalizacion del pats y el desarrollo equitativo entre las regio-
nes, provincias y comunas en que se divide el territorio nacional” . Esta propuesta recogfa

parcialmente la Mocién de los Senadores sefiores Chadwick, Diez, Larrain y Rome-
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ro'*, que proponian agregar un nuevo inciso al articulo 3° en el cual se consignara
que el Estado de Chile “deberd promover la regionalizacién del pais™. La norma sancio-
nada por el Senado sustituia la expresién “el Estado de Chile deberd”™ por “los drganos
del Estado deberdn”, para explicitar la obligacion que se pretendia imponer a todos los
drganos del Estado.

Ahora bien y con ocasién del segundo trimite constitucional, la Comisién de Cons-
titucion, Legislacién y Justicia de la Cdmara de Diputados propuso sustituir el inciso
tercero del articulo 3° por el siguiente: “Los 6rganos del Estado promoverin el forta-
lecimiento de la regionalizacién del pais y el desarrollo equitativo y solidario entre
las regiones, provincias y comunas del territorio nacional.”. La razén que tuvo a la
vista la mencionada Comisién para introducir este cambio fue “la necesidad de forta-
lecer y no promover la regionalizacién del pats, por cuanto ésta ya existe™” . Sin duda que
existen las regiones y que lo que se denomina regionalizacién es un proceso iniciado
por el régimen militar a mediados de la década de los setenta del siglo pasado, orien-
tado a perfeccionar la desconcentracién de la Administracién del Estado.

La idea primigenia del Senado, sin embargo, se orientaba en una direccién opuestaa
la obviedad que desnudaba la referida Comisién, pues, detrds de la expresion " promo-
verdn la regionalizacién del pais”, se escondia el propdsito de sefialar un horizonte al
cual deben orientarse los érganos del Estado y consignar que la institucionalidad
regional existente es esencialmente provisional y en trdnsito hacia una auténtica des-
centralizacién politica. Esta es la razén por la cual una parte de la doctrina no hace un
balance positivo de esta reforma. En este sentido, el profesor Jorge Tapia afirma lo
siguiente: “A la luz de los antecedentes de texto e historicos, las reformas producen un silen-
ciado debilitamiento de las regiones y de la idea misma de regionalizacion. Aquellas son
transformadas en un elemento ms de la divisién politico-administrativa y en un mero dato
de tipo electoral. La regionalizacién, que en esencia es un concepto técnico de orden juridico-
politico idealmente coincidente con una determinada realidad territorial, histdrica y
antropoldgica cultural, resulta rechazada por una mayoria parlamentaria y por el gobierno,
cuyo discurso oficial pro descentralizacion es desmentido en los hechos. De este modo se
rechaza todo intento de eleccion directa de las autoridades asi como el establecimiento de
elementos de autogobierno™ " .

12

Proyecto de reforma constitucional que modifica la composicidn y arribuciones del Congreso Nacional, la apro-
bacidn de los tratados internacionales, la integracion v funciones del Tribunal Constitucional y otras marerias que
indica (Bolerin No2.526-07). Véase en www.congreso.cl.

B Primer Informe Complementario de la Comisién de Comisidn, Legislacidn y Justicia de la Cdmara de Dipura-
dos, de 22 de junio de 2005. Véase en www.congreso.cl. Convendria dejar registrado, para los efectos de histora.
que esta modificacién fue acordada por la unanimidad de los dipurados integrantes de dicha Comisiéin, varios de
los cuales representan a distritos de regiones distintas de la Region Metropolitana, Los miembros de [a Comision
son: Laura Soto Gonzdlez (Presidenta), sefiora Maria Pia Guzmin Mena y sefiores Jorge Burgos Varela, Juan
Bustos Ramirez, Alberto Cardemil Herrera, Guillermo Ceroni Fuentes, Dario Paya Mira, Anibal Pérez Lobos.
Eduardo Saffirio Sudrez y Gonzale Uriarte Herrera. En reemplazo del Diputado sefior Pedro Araya Guerrem
asisti6 el Diipurado sefior Zarko Luksic Sandoval.

" Jorge TAPIA VALDES: “Las reformas constitucionales de 2005, un triunfo del centralismo”, en Humberto

MNogueira Alcald, ob. cit., pdg. 43.
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rmara : Es cierto que para avanzar en el proceso de regionalizacién se requerirfa de una nueva
ncio- ' reforma constitucional y que, mientras ello no aconrezca, es preferible fortalecer las
Tanos capacidades regionales y consolidar estrategias mds exitosas de desarrollo regional.
15 los ! Empero, seria motivo de honda preocupacién que se prerenda esgrimir la Ley N©20.050

Ccomo un quiehre en el gradunl y progresivo avance hacia la descentralizacion pﬂ“tica.

‘ons-
1ciso I 1.3.- Consagracién expresa de los principios de equidad y solidaridad en
OFta- : materia de desarrollo territorial, como bases de la institucionalidad
:T:I: i La consagracién constitucional, entre las bases de la institucionalidad, del deber de
. | los érganos del Estado de promover el desarrollo equitativo y solidario entre las regio-
. que . nes, provincias y comunas del territorio nacional, es una innovacién que, sin ser
fads - estrictamente necesaria para perfeccionar nuestro ordenamiento constitucional, se-
i : guramente refleja —al menos parcialmente- la perspectiva original contenida en la
| Mocién de los Senadores sefiores Chadwick, Diez, Larrain y Romero, quienes propu-
sieron agregar un nuevo inciso al articulo 3° con la siguiente redaccién: “El Estado de
g Chile deberd promover la regionalizaciin del pais y la equidad politica, econémica y
e : educacional entre las regiones y comunas de Chile”. Es interesante el énfasis que quisie-
teal | ron brindarle a la idea de “equidad” los autores de esta iniciativa, lo que motivé una
idad ardua discusién entre los miembros de la Comisién de Constitucién, Legislacidn,
des- , Justicia y Reglamento del Senado”. Finalmente la Comisién consideré pertinente
s | suprimir los adjetivos de la voz “equidad” y agregar la unidad territorial “provincias”
- lo 1 entre las cuales se divide el territorio nacional, aprobande por unanimidad la siguien-
ilen- ! te redaccién: “Los drganos del Estado promoverdn la regionalizaciin del pais y el desarro-
sl | llo equitativo entre las regiones, provincias y comunas en que se divide el territorio nacio-
i‘m g nal.”.
cio- 1
@y ; Fue la Cémara de Diputados que brindé la configuracién definitiva a este inciso, en
o, ' los términos que da cuenta el Primer Informe Complementario de su Comisién de
A Constitucion, Legislacion y Justicia, la que estimé “también contemplar en el desarrollo
o e de las regiones, provincias y comundas el ﬁu‘mr solidaridad™"" , proponien do por unanimi-
. dad la siguiente norma: “Los drganos del Estado promoverdn el fortalecimiento de la
| rfgiamﬁzaciﬂ'ﬂ del paisy el desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias
ip‘;:: 5 v comunas del territorio nacional.”.
ot ! Deciamos que esta enmienda no era estrictamente necesaria, pero su sentido ttil
tofia, : puede advertirse en el reforzamiento de los principios de equidad y solidaridad entre
']?:lj; las distintas unidades territoriales y al interior de cada una de ellas. Esta tltima idea,
Juan ' 15

Los detalles se pueden consultar en el Primer Informe, en ¢f Primer Informe Complementario v en ¢l Segundo
abos, [nfarme de la Comisidén de Constitucidn, Legislacidn, Justicia v Reglamento de fechas 6 de noviembre de 2001,
i 8 de enero de 2002 y 18 de marzo de 2003, respectivamente, publicados en www.congreso.cl. Una sintesis de
este debate se contiene también en Emilio PFEFFER URQUIAGA: *Reforma constitucionales 2005. Antece-
berro dentes — Debates — Informes” (Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2005).
¥ Primer Informe Complementario, de fecha 22 de junio de 2003, Véase en www.congreso.cl.
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que se desprende de lo dispuesto en el inciso final del articulo 1° de la Constitucién,
cuando dispone que es deber del Estado “promover la integracion arménica de todos los
sectores de la Nacidn y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional, se recogia parcialmente en el inciso primero del
antiguo articulo 104, hoy 115, con arreglo al cual: *Para el gobierno y administracién
interior del Estado a que se refiere el presente capitulo se observard como principio bdsico la
biisqueda de un desarrollo territorial arménico y equitativo. Las leyes que se dicten al
efecto deberdn velar por el cumplimiento y aplicacion de dicho principio, incorporands
asimismo criterios de solidaridad entre las regiones, como al interior de ellas, en lo referente
a la distribucion de los recursos piiblicos.” Asimismo, el articulo 122, ex 111, consagra
igualmente el principio de solidaridad en relacién con los fondos municipales: “Las
municipalidades gozarin de autonomia para la administracion de sus finanzas. La Ley de
Presupuestos de la Nacidn podrd asignarles recursos para atender sus gastos, sin perjuicio de
los ingresos que directamente se les confieran por la ley o se les otorguen por los gobiernos
regionales respectivos. Una ley orgdnica constitucional contemplard un mecanismo de
redistribucion solidaria de los ingresos propios entre las municipalidades del pais con la
denominacidn de fondo comin municipal. Las normas de distribucidn de este fondo serdn
materia de ley.” Por su parte, huelga decir que la idea de desarrollo equitativo se des-
prende o deriva del principio de igualdad, consagrado —entre otras disposiciones- en
los articulos 1° inciso primero y 19 N°2 de la Carta Fundamental.

Sin perjuicio de lo anterior el fortalecimiento de estos principios y su consagracién
como bases de la institucionalidad sf configuran un fuerte complemento a nuestra
hipéresis, cual es que estas enmiendas —en tanto perfeccionan una idea sustantiva de
Estado de Derecho- tendrdn un impacto en la convivencia nacional fundamental-
mente en el dmbito jurisdiccional, mds que en un cambio real y concreto en la con-
ducta o decisiones espontdneas de las autoridades encargadas de disenar, implementar,
supervisar y evaluar politicas piblicas.

2.- Los guardianes de la Constitucién

“La vida, querido Mximo, me ha ensenado que nada es simple, que a veces lo parece, y que
cuanto mds lo parece, mds hay que dudar.” (José Saramago)”. ~

La modificacién introducida al articulo 6° parece ser, a primera vista, una enmienda
menor a la Carta Fundamental. Desde ya ninguna de las dos mociones que dieron
origen al proyecto de reforma constitucional contiene referencia alguna a esa modifi-
cacién y surge a propésito de una Indicacién del Ejecutivo. Sin embargo, a no dudar,
la frase que se agrega al inciso primero de este articulo, aparentemente inocente, da
cuenta de uno de los temas ms dificiles de abordar para la teorfa constitucional.

" Jos¢ SARAMAGO: Ob. cit., pég. 158.
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ucion, A partir de la Ley N°20.005, a los érganos del Estado se les ha conferido el deber de
ados los “garantizar el orden institucional de la Repiiblica”. Es posible que esta modificacién sea
dad de una transaccion entre quienes deseaban suprimir la antigua oracién contenida en el
:ro del inciso segundo del antiguo articulo 90 de la Carta fundamental, en cuya virtud se
tracion asignaba a las Fuerzas Armadas, con exclusividad, la funcién de “garantizar el orden
fsicola institucional de la Repiiblica”, y quienes deseaban preservar este rol para las Fuerzas
cten al Armadas. Lo cierto es que, ahora entre las bases de la institucionalidad, se encomien-
orando da a todos los drganos del Estado la misién de ser guardianes de la Constitucién, por
ferente cierto cada uno de ellos segiin su respectivo dmbito de atribuciones establecidas por el
nsagra ordenamiento juridico.
s: “Las . . .
Creemos que esta enmienda en lo sustancial es muy afortunada y, probablemente sin
L"‘T de que los redactores de la norma se lo propusieran, zanja una discusién que tiene larga
g de data en el constitucionalismo contempordneo en relacién con quién debe ser el guar-
biernas didn de la Constitucién. La solucién que adopté el constituyente fue rechazar la
mo de tentacién intelectual y politica de encomendar a un solo érgano o auroridad prevista
Lo '{g en la Constitucion, la funcién de ser su garante dltimo. Este monismo juridico-poli-
CAeneh tico tiene en Carl Schmitt su mdxima expresién. Este autor, en su clisico libro “La
se des- defensa de la Constitucién™", defiende la tesis de que sea el Presidente del Reich el
T protector de la Constitucién. Interesa reproducir parte de sus fundamentos y a partir
de ellos preguntarnos acerca del estado de la cuestion en nuestro pas. Dice Schmitt a
racién favor de esta tesis' que por su estabilidad y permanencia relativa {mandato por siete
luestra afios, dificultad de su revocacién, independencia con respecto a las cambiantes mayo-
riva de rias parlamentarias) y por el género de sus atribuciones {entre otras, de la facultad de
1ental- disolver el Reichstag, la de promover un plebiscito, el refrendo y promulgacion de las
a con- leyes), el Presidente del Reich serfa una “una institucion neutral que como tal sea protec-
1entar, tora y garante del sistema constitucional y del funcionamiento adecuado de las instancias
supremas del Reich, institucion que ademds se halla dotada, para caso de necesidad, con
atribuciones eficaces que le permitan realizar una defensa activa de la Constitucion™ .
Complementa sus fundamentos este autor indicando que el Presidente del Reich
tiene que prestar juramento de “salvaguardar la Constitucidn”. Finalmente, el argu-
\, 3 que mento mds relevante que plantea Schmitt es que su postura, esto es, que el Presidente
| del Reich sea el protector de la Constitucion, “se corresponde también, ..., al principio
F democrdtico sobre el cual descansa la Constitucidn de Weimar™
aenda
e Mis alld de las suspicacias que este autor abriga producto de su afinidad y/o proximi-
- dad con el régimen nazi, lo cierto es que su tesis ha servido de base para la discusion
dudar,
e, da % El texto original en alemdn dara del afio 1931, aungue un crabajo anterior del mismo autor, denominada “El
1al. Tribunal del Reich como Guardidn de la Constitucion”, en el cual se conrienen va sus tesis centrales, es del afio
w gigSCHMI'l'T: “La defensa de la Constitucién™ (Editorial Tecnos, 5.4, Madrid, 24 edicion, 1998).
M Ob, cit., pdg, 249.
H Oh. cit., pda, 250.
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sobre a quién le corresponde la funcién de preservar la Constitucidn. A este respecto,
I:rajt:r la influencia de la doctrina de la seguridad nacional, se €ONsagro en NUEsLro texto
constitucional la idea de asignar la funcién de “garante del orden institucional de la
Repuiblica” a las Fuerzas Armadas. Esta solucién, siempre bajo el prisma del monismo
juridico-politico, ciertamente no se condice con el principio democrdrtico que Schmirt
enfatizaba, pero sf darfa cuenta de parte significativa de los demds atributos, en espe-
cial por ser instituciones “permanentes” de la Repiblica y por su carderer “neutral”.

El Constituyente de 2005, sin embargo, decidié salir del callején monista y opté por
la saloménica alternariva de entregar esta potestad-deber a todos los 6rganos del Es-
tado, claro estd, segiin el dmbito de sus competencias constitucionales y |egaifs. Hoy,
ninguna institucién, por muy relevante que sea, puede erigirse con exclusividad en la
guardiana de la Constitucién. Creemos que la solucién adoptada por el Constituyen-
te es sabia, aunque nos asiste una duda enorme acerca de cudn compenetrados estdn
nuestros organos del Estado acerca de la significativa y delicada misién que la Cons-
titucién les confiere.

Nuestra duda e inquierud emana del comportamiento concreto por parte de drganos
del Estado que, dentro del dmbito de sus atribuciones, han debido garantizar el orden
institucional de la Republica y, a nuestro juicio, han eludido mayisculamente dicho
cometido. Para estos efectos citaré el cumplimiento que el Servicio Electoral y el
Tribunal Calificador de Elecciones han brindado al requisito de residencia en la re-
gidn correspondiente para ser elegido diputado o senador, conforme lo exigian los
antiguos articulos 44 (hoy 48) y 46 (hoy 50) de la Carta Fundamental, respectiva-
mente. Esa residencia debifa ser por un plazo no inferior a dos afios, contado hacia
atrds desde el dia de la eleccién. El sentido de la norma era muy claro: se pretendia
asegurar que los candidatos a diputado o senador fueran personas con residencia en la
respectiva regién, de manera que no se produjera —lo que de hecho acontecié- que
personas que no cumplian ese requisito se presentaran de candidatos y desplazaran a
los candidatos o candidatas locales. No importa examinar si el requisito es adecuado
o no. Lo cierto es que la Constitucion imponfa esa condicién. Sin embargo, los 6rga-
nos del Estado encargados en estos dominios de asegurar el pleno imperio de la Cons-
titucion aplicaron un padrén excesivamente laxo, el cual no experimenté mayores
reparos por parte de los partidos politicos, toda vez que este criterio los beneficiaba
por igual” . Un ejemplo de esto constituye el criterio meramente formal del Servicio

# Una muestra del desinterés de los partidos politicos para reclamar por el incumplimiento de este requisito cons-
titucional podria reflejarse en el hecho de que, no obstante estar legitimados activamente para reclamar, no lo
hacen y las escasas reclamaciones que se han sometido a la consideracidn del TRICEL son presenradas solitariamente
por los candidatos rivales. Estas dltimas reclamaciones han sido generalmenre declaradas inadmisibles por el
TRICEL, precisamente por Falea de legitimacidn activa para reclamar. Esto es lo que acaecid en las causas Rl Mo
36-2001 {reclamo interpuesto por e candidato a diputade independiente, don Ivin Barbarie Sciaraffia, conrra la
declaracion de candidarura del candidaro a senador don Fernando Flores Labra) y NeB5-2005 (reclamo inter-
puesto por ¢l postulante a diputado don Waldo Mora Longa impugnando la resolucidn del Servicio Elecraral que
aceptd la declaracidn de candidatura a dipurado de don Felipe Ward Edwards). En este dliimo caso, segiin s
corrobora en los Vistos de la Sentencia de fecha 7 de octubre de 2005, el Parrido UD! sostenia que el candidaro
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Electoral, confirmado por el Tribunal Calificador de Elecciones® , de dar por cumpli-
do con este requisito mediante la presentacién de una declaracién jurada ante Nota-
rio Piblico en la cual el o la candidato/a declaraba tener residencia en la regién.

Habida cuenta de esta actitud tan complaciente y poco rigurosa no es de extrafiar que
el Constituyente haya optado por suprimir el requisito de residencia para ser elegido
senador, conforme la nueva redaccién del articulo 50 de la Carta Fundamental.

Una situacién mds escandalosa es el uso y abuso por parte de la Corte Suprema de la
potestad para disponer el traslado de los jueces, medida que generalmente se asocia a
una sancion disciplinaria, la cual es empleada difusamente para nombrar como Mi-
nistros de Corte de Apelaciones a personas que, no invistiendo la calidad de “jueces”,
se desempefian como Relatores ante la Corte Suprema, es decir, a personas que revis-
ten la dignidad de “auxiliares de la Administracién de Justicia”. Esta prictica contra-
ria groseramente lo dispuesto en el articulo 78 de la Constitucién, ex 75, en cuya
virtud “los ministros y fiscales judiciales de las Cortes de Apelaciones serdn designados por el
Presidente de la Repiiblica, a propuesta en terna de la Corte Suprema” . No interesa abun-
dar en esta ocasién en torno a esta anomalia, mas si consignar que la ciudadania, y no
sélo la academia, espera una actitud distinta para dar fiel y leal aplicacién a las nor-
mas constitucionales, especialmente por parte de los tribunales.

Es frente a estas y muchisimas otras transgresiones a la Constitucién que nos permi-
timos preguntarnos si los érganos del Estado estin preparados, especialmente desde
una perspectiva cultural, para satisfacer la enorme y trascendente responsabilidad que
el Constituyente ha depositado en ellos. Los hechos descritos llaman a dudar.

En este estadio convendria quizds plantearse acerca de la conveniencia de instaurar
una accién popular para cautelar que los érganos del Estado realmente desempefien
la atribucién que se les ha encomendado. En nuestra historia constitucional encon-
tramos un precedente para esta propuesta. Nos referimos a las disposiciones conteni-
das en el Titulo IX de la Constitucién de 1822% (“De la observancia de la Constitucion
y su publicacion”), cuyo articulo 243 disponia lo siguiente: “ Todo chileno tiene derecho

-

cumplia con el requisito de residencia, para lo cual acredits que éste era socio de una sociedad que celebrd un
contrato con una empresa de la zona v contraros de subarriendo de oficinas en una ciudad de la regidn. Es
evidente que estos antecedentes no configuran el requisito de “residencia”, pues a lo sumo constituyen un “domi-
cilio”,

3 El Tribunal Calificador de Elecciones, en causa Rol Nog3-2003, mediante sentencia de fecha 6 de ocrubre de
2005, acogid el reclamo de don Minor Braniff Mera contra la resolucién del Servicio Electoral que rechazd su
declaracién de candidarura independiente. entre otros reproches, por no acompanar declaracidn jurada para
probar ¢l requisito de residencia en la regidn respectiva. El reclamante, para fundar su reclamo, acompaiid una
declaracidn jurada ante Nowrio Puiblico v & Tribunal Calificador de Elecciones declara que “los docmentos
referidos resultan suficientes para comprobar gue el reclamante cumple y cumplia con los requisivos establecidos por el
wigente articulo 48 (44) de la Constitucion Folfvica de la Repiiblica, por lo que s declaraciin de candidarura debe ser
aceptada” (Considerando 3¢).

¥ Véase en Luis VALENCIA AVARIA: “Anales de la Repiblica”® (Editorial Andrés Bello, Santiago de Chile, 22
edicion, 1986).
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a pedir la observancia de la Constitucion, y a que se castigue al infractor de ella, sea cual
fuere su clase o investidura™ . Esta norma nos parece ejemplarmente republicana y
convendria tenerla a la vista en una préxima revisién constitucional, como asimismo
el articulo 247 de dicha Carta Fundamental que imponfa un deber genérico a todas
las autoridades puiblicas de jurar la observancia de la Constitucién.

En suma, la solucién que encontraron los redactores de la nueva norma constitucio-
nal a la pregunta de quién debe ser el “protector” de la Constitucién fue simple y
salomdnica; empero, parafraseando a Saramago, nos parece que por su simpleza nos
llama a duda. Esperamos que con el tiempo opere una favorable compenetracion de
los érganos del Estado con esta nueva potestad-deber, adecuando la culrura juridica
corporativa si fuere necesario, sin perjuicio de incorporar a la Constitucién una ac-
cién popular que permita un diligente control ciudadano en caso de inobservancia de
la Carta Fundamental, maxime si el “defensor” o “protector” tiltimo de la Constitu-
cién, a nuestro juicio, deberiamos ser los ciudadanos y no los érganos del Estado, y

-

menos uno de éstos en particular.

3.- Principios de Probidad, Transparencia y Publicidad y Deber
de Fundamentacién

‘Al contrario de lo que generalmente se piensa, tomar una decision es una de las decisiones
mds fiiciles de este mundo, como cabalmente se demuestra con el hecho de que no hacemos
nada mds que multiplicarlas a lo largo del santisimo dia, aunque, y ahi tropezamos con el
busilis de la cuestion, éstas siempre nos traen a posteriori sus problemitas particulares, o, para
que nos entendamos, sus rabos asomando, siendo el primero nuestro grado para mantenerlas
y el segundo nuestro grado de voluntad para realizarlas.” (José Saramago)™

Las palabras de Saramago parecen proféticas. Pricticamente nos indican que, habien-
do entrado en vigencia los nuevos principios y deberes del articulo 89, el desafio
verdadero consiste en tomdrselos en serio, pues esta es, entre las modificaciones al
Capitulo I que estamos comentando, la que goza de mayor impacto directo e inme-
diato, obligando a los érganos del Estado a obrar de una manera distinta e iniciar una
nueva relacién con la ciudadanfa. Habrd que apreciar, entonces, la voluntad real de
los agentes publicos para realizar el propésito de las enmiendas.

La decisién del Constituyente de sancionar un nuevo articulo 8°, cuyo contenido habia
quedado en blanco merced al pacto social del afio 1989, es correcta. También lo es que
se incorporen como bases de la institucionalidad una serie de principios que se encon-

*  Los redactores de esta Constitucién tuvieron a la vista, seguramente, el Titulo X de la Constitucién de Cidiz, de
1812, el cual versaba acerca * De lz observancia de lz Constitucidn y modo de proceder para hacer variaciones en elld
en cuyo articulo 373 se prescribia que “tads expaiial tiene devecho a representar a las Cortes o al Rey para reclamar la
observancia de la Constitucion”, Véase en Jorge DE ESTEBAN: “Las Constituciones de Espafia™ (Cenrro de
Estudios Politicos v Constitucionales, Madrid, 1998).

% José SARAMAGO: Ob. cit., pig. 348.
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traban consagrados en distintas normas juridicas y que son muy relevantes para el De-
recho Puiblico. La duda que persiste es cudl serd la evolucién, tanto de los érganos del
Estado que deben aplicarlos y, asimismo, el rigor con que la jurisprudencia administra-
tiva y jurisdiccional los promuevan y/o apliquen. También debe estar bajo nuestra aten-
ta vigilancia la conducta de estos érganos fiscalizadores, especialmente la Contraloria
General de la Reptiblica, el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, los cuales tam-
bién deben adecuar su funcionamiento a estos nuevos principios y deberes.

-

3.1.- Consagracidn constitucional del principio de probidad

El Constituyente establece como nuevo inciso primero del articulo 8° la siguiente
norma: “El ejercicio de las funciones piiblicas obliga a sus titulares a dar estricto cumpli-
miento al principio de probidad en todas sus actuaciones.”

Esta norma plantea las interrogantes de qué debe entenderse por “funcién puiblica” y
en qué consiste el “principio de probidad”.

;Qué se entiende por “funcidn priblica”?

En lo que atafie a la “funcidn piiblica” existe una duda razonable de si comprende a los
“empleados piiblicos”, sea que se rijan por la Ley Orgédnica Constitucional sobre Ba-
ses Generales de la Administracién del Estado, a que alude el articulo 38 de la Cons-
titucién, u otra normativa especial, o, en una interpretacién mds amplia, si se refiere
también a las demds personas que, aun cuando no posean la calidad de empleado
publice, sirven una determinada funcién piblica. Estas perspectivas se tuvieron a la
vista durante la deliberacién parlamentaria y, al tenor del texto finalmente aprobado,
no consideramos que en esa historia se dé cuenta de un antecedente definitivo que
permita dirimir la cuestién y la materia estd entregada a la interpretacién aurorizada
de la jurisprudencia administrativa y judicial.

Nuestra postura en la materia es que la exigencia del principio de probidad se extien-
da hasta donde el interés piiblico razonablemente exija que sea exigible dicho princi-
pio. Empero, de la norma constitucional emanarian algunas restricciones al mbito
de aplicacién imperativa de este principio, derivadas del empleo de la expresion: “El
ejercicio de la funciones piiblicas obliga a sus titulares ...".

En este sentido:

a) Laidea de “funcion piiblica” o, en plural “ﬁmﬁ'ﬂm piiblicas”, en la medida que
se asimile a la nocién de “empleo piiblice™ podria importar una restriccién
significativa. Es cierto que a veces algunas normas juridicas emplean estas
expresiones aparentemente en forma sinénima, entre ellas el articulo 19 N°17

En parte esta confusidn terminoligica se debe a la jurisprudencia administraciva, la que en no pocas ocasiones
tiende a asimilar las nociones de funcidn piblica y empleo o cargo piblico. Por ejemplo, véanse los Dictimenes
de la Contraloriz General de |a Repiblica N 26560 v 38.383, ambaos de 2005,
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b)

c)

de la Constitucién; pero es claro que se trata de dos conceptos diferentes y que
el constituyente también asi lo ha entendido, por ejemplo, en la norma con-
tenida en el inciso cuarto N°2 del articulo 65: “Corresponderd, asimismo, al
Presidente de la Repiiblica la iniciativa exclusiva para: (...) 2°.- Crear nuevos
servicios piiblicos o empleos rentados, sean fiscales, semifiscales, autdnomos o de las
empresas del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones; ...
Por consiguiente, no creemos que la voz “funciones ptiblicas” se restrinja a la
idea de “empleos piiblicos”, cuya fuente de renta sea o no con cargo al presu-
puesto estatal, como tampoco que las “funciones piiblicas” aludidas en el arti-
culo 8° de la Constitucién se limite a aquellas que son servidas por personas
que posean una relacién contractual de dependencia con algin érgano del

Estado.

La limiracién que los servidores o funcionarios desempefien tal funcién en
calidad de “titulares”, es decir, que, conforme a lo dispuesto en el inciso pri-
mero del articulo 7° de la Constitucidn, estén “investidos regularmente” de tal
condicién. No nos referimos a que los funcionarios, siguiendo la nomenclatu-
ra del articulo 4° del Estatuto Administrativo™ , sirvan su funcion en calidad
de “titulares”, en contraposicién a la de “suplentes” o “subrogantes”. La idea
de titularidad que creemos es exigible, segiin la norma constitucional en estu-
dio, mira a si quien desempena esta funcién lo hace mediante eleccién, nom-
bramiento, designacidn o cualesquier otro mecanismo expresamente previsto
en la Constitucién o en las leyes para desempefiar una funcién publica, de
suerte que tal desempefio deba seguir prestindose en tanto no concurra una
causal de cesacién expresamente prevista en la Constitucion o en las leyes.
Esta interpretacién guarda también vinculacién con lo prescrito en el articulo
19 N°17, en cuya virtud la Constitucién asegura a todas las personas “la
admisién a todas las funciones o empleos priblicos, sin otros requisitos que los que
impongan la Constitucidn o las leyes”.

Una situacién mds discutible es si procede o no que una persona contratada
bajo la modalidad de honorarios pueda cumplir una funcién piblica. La
Contraloria General de la Repiiblica ha observado una interpretacién fluc-
tuante que no arroja luces definitivas sobre el problema. Asi, recientemente
ha sefialado que las normas sobre probidad administrativa “deben ser observa-
das por todos quienes ejercen una funcion piblica, cualquiera sea su naturaleza o
Jerarguia, no distinguiendo el legislador sobre las calidades en que se sirven los em-
pleos™ | haciendo aplicable expresamente este criterio a los profesionales con-
tratados a honorarios. Con antelacién a ese dictamen la Contraloria ya habia

¥ Ley N°18.834, cuyo rexto refundide, coordinado y sistemarizada fue fijado mediante el DFL N"29, de 2004, del
Ministerio de Hacienda, publicado en el Diario Oficial con fecha 16 de marzo de 2003,
* Dicramen N°11.023, de 9 de marzo de 2006
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yque aseverado que las personas contratadas a honorarios “deben observar el princi-
con- & pio de probidad administrativa por tener el cardcter de servidores estatales™ .
10, al Empero, la Contraloria el afio pa_iaduﬂ" habia sentado exactamente el criterio
uevos opuesto, incluso reconsiderando dictimenes anteriores y toda jurisprudencia
de las = en contrario, aseverando que personal a honorarios no puede desempefiar

" funciones piiblicas, las que sélo pueden ser servidas por personas que ocupen
1ala cargos de planta o a contrata. Es posible que este cambio de criterio responda
resu- : a la entrada en vigencia de la nueva norma constitucional. En todo caso,
arti- ! nuestro criterio es concordante con la idea de que personas contraradas bajo
onas la modalidad de honorarios pueden desempefiar una funcién piiblica y estin
3 del afectos al principio de pmbidad, sin perjuicio de la conveniencia de restringir

el cumplimiento de funciones directivas al personal que sirve bajo una moda-
lidad contractual ms estable y afecto a un régimen mis estricto de responsa-

e bilidad.
pri-
le tal ch) La duda mds relevante podria plantearse respecto de quien desempefia una
laru- funcién piiblica mediante el mecanismo de la licitacién publica, licitacién
idad privada, convenio de colaboracién, convenio mandato u otro mecanismo de
idea adjudicacion o concesién de servicio. En este punto parece interesante recopi-
s0U- lar que la Contraloria General de la Republica, entre otras situaciones, ha
om- indicado que los servicios que presta una corporacién municipal de educa-
Visto cién, salud y atencién al menor importan el desempefio de una funcién pu-
, de blica® , que las actividades de extraccién, transporte y disposicién de los resi-
una duos sélidos domiciliarios constituyen el ejercicio de una funcién piiblica, sea
yes. que se presten directamente por las municipalidades o por un tercero titular
culo de una concesién de servicio™y que un Director de escuela dependiente de
: “la un municipio desarrolla actuaciones propias de su funcién publica* . Tam-
que bién, el Organismo contralor, ha sentado que los integrantes de diversas enti-
dades piblicas, entre ellas una empresa estatal -CODELCO®- y una comi-
- sion asesora —la C{:m%isién Naci.-:)n.jd FIE Iniciati':'a,s Cientificas para el Milenioﬁr,
han de dar cumplimiento al principio de probidad. Igualmente, la Contraloria
'1 1 he entendido la sujecién a este principio constitucional a funcionarios pabli-
. cos en actuaciones que no son propias del cargo o funcién, como es el caso de
e los funcionarios municipales o concejales que integran juntas de vecinos™ .
::; Esta jurisprudencia nos permite aventurar que existe una comprensién am-
FT=
‘on- *  Dictamen N°372, de 2006
1bia 3 Dictamen N*27.050, de 8 de junio de 2005,

3 Dictamen N°7.935, de 2006.
¥ Dictamen N*15.606, de 2005,
¥ Dicramen N*22.233, de 2006.
i, del ¥ Dicramen N*12.131, de 2006.
¥ Dicramen N*46.020, de 2005.
¥ Dicramen N*3.817, de 2004,
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plia de la idea de funcién piiblica y que resulta razonable extender esta nocién
a todas aquellas funciones que el ordenamiento juridico encomienda a un
drgano del Estado, independientemente de si esta potestad-deber es cumplida
directamente por éste o por un tercero mediante una modalidad contractual
aurtorizada por el ordenamiento juridico vigente.

;Qué se entiende por “principio de probidad"?

La Constitucién no define qué debe entenderse por “principio de probidad™ y corres-
ponde al intérprete definir su sentido y alcance.

Para estos efectos es titil comenzar haciendo una revista a diversas definiciones
lingiifsticas o doctrinarias. Asi, la Real Academia Espafiola emplea esta voz como
sinénimo de “honradez™ y Guillermo Cabanellas agrega la nocién de “rectitud de
dnimo y del proceder™ .

También a modo referencial®® debemos tener a la vista la definicién contenida en el
articulo 52 de la Ley N°18.575, Orgdnica Constitucional sobre Bases Generales de la
Administracién del Estado, en cuya virtud el principio de probidad administrativa
“consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempeiio honesto y leal de
la funcién piblica o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular™' .
Aparece evidente en esta definicién legal una nocién “compuesta” de probidad, en la
medida que se precisan diversas conductas, la primera de las cuales (“observar una
conducta funcionaria intachable”) reitera en gran medida las definiciones de la Real
Academia Espafiola y la brindada por Cabanellas. La segunda parte de la definicién
[EgaL especialmente en lo relativo a la preeminencia del interés gEnemJ sobre el parti-
cular, es corolario de una insistente jurisprudencia administrativa previa y dota a esa
definicién de una interesante riqueza conceptual.

Sin embargo, la ley Orgdnica Constitucional, en su articulo 53, ensancha considera-
blemente el concepto de “probidad administrativa” al especificar qué se entiende por
“interés general”: “El interés general exige el empleo de medios idéneos de diagnéstico,
decisidn y control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y gﬁmfz Se
ﬁ;wfm en el recto y correcto ejercicio del poder priblico por parte de las autoridades adminis-

#*  Real Academia Espafiola: “Diccionario de la Lengua Espaiiola” (Editorial Espasa Calpe, 5.A., Madrid, 229
edicidn, 2001, Tomo 1I, pdz. 1.837).

# Guillermo CABANELLAS: *“Diccionario de derecho usual” (Bibliogrifica Ameba, Buenos Aires, 67 edicidn,
1968, Tomo 11, pig. 389).

¥ Noobstante tratarse de una definicidn legal, no corresponde otorgarle la autoridad que prescribe el articulo 20

del Cédigo Civil, toda vez que una norma legal no puede precisar el sentido v aleance de una notma constitucio-

nal, primero por razones de jerarquia normativa o, mejor dicho, por un asunto de distribucion de comperencias

v, por ¢l otro lado, porque la facultad de dirimir su sentido v aleance es una atribucidn exclusiva y excluyente de

los drganos competentes v, en particular, de los tribunales que sefiale la ley, en virud de lo dispuesto en el inciso

primero del articulo 76 de la Constitucién, Naturalmente la definicién legal es vinculante para interprerar la

sujecion a este principio cuanda ello deriva de un mandaro meramente legal, no constirucional,

Esta definicién deriva de lo prescrito en el inciso segundo del articulo 52, el cual a su vez se contiene en ¢l Titulo

I {"Dre la probidad administrativa”) de la referida ley.

L]
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trativas; en lo razonable e imparcial de sus decisiones; en la rectitud de ejecucion de las
normas, planes, programas y acciones; en la integridad ética y profesional de la administra-
cidn de los recursos priblicos que se gestionan; en la expedicion en el cumplimiento de sus
funciones legales, y en el acceso ciudadano a la informacion administrativa, en conformidad
a la ley.” Esta iltima disposicién debe entenderse en relacién con las sanciones previs-
tas por infraccién al principio de probidad y, en particular, con el articulo 62 de la
misma ley, que enuncia diversas conductas, entre ellas, “contravenir los deberes de efi-
ciencia, eficacia y legalidad que rigen el desemperio de los cargos priblicos, con grave entorpe-
cimiento del servicio o del ejercicio de los derechos ciudadanos ante la Administracion”

(N°8).

Habida cuenta del inmensurable dominio del principio de probidad en el desempeiio
de la funcidn piiblica, segtin la Ley Orgdnica Constitucional aludida, no es de extra-
fiar que la Contraloria extienda la aplicacion de este principio a multiples conductas,
no todas las cuales dicen estricta relacién con una rectitud de voluntad en el desem-
pefio de la funcién piblica, invadiendo otros 4mbitos del comportamiento humano.
Asi, la jurisprudencia administrativa ha afirmado que importan contravenciones a
este principio, entre otras, las siguientes conductas: un abuso sexual o, en su caso, una
hipéresis de acoso sexual®, permitir el uso ilegal de la conexién de televisién de
cable* ; participar en decisiones en que exista cualquier circunstancia que reste im-
parcialidad ; el funcionario de la Policia de Investigaciones que solicita permiso para
que una mujer que goza de reclusién nocturna y con la cual mantiene una relacién de
amistad, llegue mis alld de la hora debida al recinto penitenciario®, etc. Evidente-
mente todas estas conductas nos parecen reprochables, pero es dable preguntarse cudl
es el limite conceprual de este principio o, dicho de otra manera, qué conducras
juridicamente reprochables de un funcionario constituyen infracciones especificas al
principio de probidad.

Es mds, la exigencia del principio de probidad en la jurisprudencia de la Contralorfa
se aplica incluso a situaciones de riesgo o peligro, aunque no importen la realizacién
actual de una conducta reprochable, de suerte que se debe “evitar, aungue sélo sea
potencialmente, que las prerrogativas o esferas de influencia del funcionario piiblico incidan
o se relacionen con las labores propias de la institucion o sean propias del departamento o
unidad donde se desempenia™™ .

“ Dictamen N*36.814, de 2005. Aqui la conducra especifica habria consistido en tomar por la cintura v atraer
hacia su cuerpo a funcionaria sin su consentimiento.

“  Dictamen N°60.497, de 2005,

% Dicramen N°12.303, de 2006

#  Dicramen N°30.704, de 2003,

#*  Dicramen N°39.921, de 2005,

I 8 T A 0 E DERETGCHDO PUBLIECO | v 0ol I |



178

No estd en discusion la pertinencia de aplicar las normas de la Ley Orgdnica Consti-
tucional a los funcionarios cuyas normas les son aplicables; pero creemos que debe
darse al ahora principio constitucional de probidad una extensién mds razonable, sin
pretender abarcar y agotar bajo su imperio el ideal ético. A este respecto, sigue fresca
en la memoria la denominada Constitucién “moralista” de 1823, propiciada por don
Juan Egafia, que tuvo breve y exigua aplicacion.

3.2.- Consagracién constitucional de los principios de transparencia y

publicidad

En lo tocante al nuevo inciso segundo del articulo 8°, el Constituyente establecid la
siguiente norma: “Son piiblicos los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quirum
calificado podrd establecer la reserva o secreto de agueéllos o de éstos, cuando la publicidad

afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos drganos, los derechos de las perso-
nas, la seguridad de la Nacidn o el interés nacional”.

Al respecto, tres son los aspectos o consecuencias mds interesantes de la citada dispo-
sicion:

1. El primero, tiene que ver con el objeto mismo sobre ¢l cual recae el principio
de publicidad, constituyendo este objeto todos los “actos y resoluciones de los
drganos del Estado”, asi como sus “fundamentos” y los “procedimientos” uti-
lizados para llegar a dichos actos y resoluciones. En este punto es tril puntua-
lizar que la jurisprudencia administrativa®” distingue, en base a lo prescrito en
el articulo 13 de la Ley Orgdnica Constitucional sobre Bases Generales de la
Administracién del Estado, entre el “principio de transparencia“ apficab!e ala
funcién publica y el principio de “publicidad”. En relacién con el primer
principio, el inciso segundﬂ de dicho articulo dispﬂne lo siguiente: “la ﬁm—
clon ptffiifm s efercerd con transparencia, de manera que permita y promueva el
conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que
se adopten en el ejercicio de ella”; mientras que, respecto del principio de publi-
cidad, el inciso tercero preceptiia que “son priblicos los actos administrativos de
los drganos de la Administracién del Estado y los documentos que les sirvan de
sustento o complemento directo y esencial .

De lo anterior, se desprende que en el dmbito administrativo se amplia el
espectro de los actos que deben ser objeto del principio de publicidad, ya que
con anterioridad a la entrada en vigencia de la reforma constitucional, eran
puiblicos sélo los “actos administratives™ de los 6rganos de la Administracién
del Estado y los “documentos que les sirvieran de sustento o complemento directo 0

 Ver,a modo de ejemplo, los Dictdmenes de la Conrraloria General de la Repuiblica N 46,589 y 60.313, ambos
de 2005, y 9.082, 10.435 y 23.473, los tres de 2006,
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nsti- o esencial’, entendiendo la expresién “acto administrative” en el sentido que le
debe . i otorgara el articulo 3° de la Ley N° 19.880, que establece bases de los proce-
€, sin dimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administra-
fresca 1 cion del Estado®, esto es, de decisiones formales que emiten los érganos de la
rdon Administracién en las cuales se contienen declaraciones de volunrad realiza-

das en el ejercicio de una potestad puiblica. De ahora en adelante, cualquier
4L " EH] " ¥

acto o resolucidn” que emitan los érganos del Estado se encontrard afecto al
principio de la publicidad, ya no sélo las decisiones formales y escritas de
voluntad de los érganos de la Administracién del Estado, asi como también
son piblicos los “fundamentos” de dichos actos y resoluciones, aun cuando

cié la no se trate de documentos que sirven al acto administrativo de sustento o
como complemento directo y esencial. En cierta forma, eso s, la Contraloria enten-
drum . dia que la contravencién al principio de transparencia se sancionaba” como
cidad una infraccién al principio de probidad, al tenor de lo previsto en el articulo
nerso- 53 de la LOC, ya citado; aunque en otros dictdmenes el organismo contralor

distingue entre los principios de probidad y transparencia™.

ispo- Ciertamente el principio de transparencia, antes de la reforma constitucional,
no se concebia sélo como un principio de derecho administrativo pues también
tenia (y tiene) aplicacién en otro dominios, por ejemplo lo dispuesto en la Ley

cipio < s
| E; N°19.884, sobre transparencia, limite y control del gasto electoral o la Ley
e los i ; _
g N°19.863, en materia de transparencia presupuestaria. Con todo, con la refor-
uei- - : . : . -y ’
ma CQ“-SU':HCIG“EJ 5€ hﬂ YISLo FG[tﬂlECldﬂ ]:ﬂ. LEs1s df 'ql.lE la actacion dﬂ IES D[gﬂ.‘
1rua- - o,
nos del Estado y el desempefio de toda funcién piiblica debe hacerse con arreglo
to en e e :
del a estos dos principios, los cuales a no dudar estdn intimamente vinculados.
ela
eala 2. Elsegundo aspecto a destacar de la norma se refiere a que el nuevo articulo 8°
imer implica una prohibicién constitucional a la declaracién de secreto o reserva
fun- por via reglamentaria, a raiz de lo cual en el dmbito administrativo quedd
@l tdcitamente derogado el Reglamento sobre Secreto o Reserva de los Actos y
5 que Documentos de la Administracién del Estado, aprobado por Decreto Supre-
ubli- mo N° 26, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, dero-
o5 de gacion que fue expresamente declarada con pesterioridad, mediante el Decre-
il to Supremo N° 134, de 2005, del mismo Ministerio, todo ello para una ma-
yor certeza juridica. Por su parte, la Contraloria estimé que los reglamentos
el internos de cada servicio, con el advenimiento de la nueva norma constitucio-
i nal, quedamn “ st sustento _jurfdim, resultando, ademds, inconciliable con la nue-
que va preceptiva de la Constitucion™' .
eran
cidn
v “  Publicada en el Dhario Oficial con fecha 29 de mayo de 2003.
#  La Contraloria entiende que la infraccidn al deber de desempeiar la funcién piblica con rransparencia imporra
una infraccidn al principio de probidad. Ver Dicramen N®16.342, de 2006.
inbas # Ver Dicrdmenes N, 38.150 v 47.128, ambos de 2003,

M Dicramen N°3.232, de 2006, Ver también Dictamen N"43.809, de 2005,
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A consecuencia de lo anterior, se encuentran derogadas ticitamente todas las resolu-
ciones que dictaron los érganos de la Administracién del Estado, en virtud de las
cuales se declaré secretos o reservados determinados actos y documentos en poder de
la Administracién, emitidas al amparo de lo dispuesto en el inciso final del articulo
13 de la Ley Orgdnica Constitucional sobre Bases Generales de la Administracion del
Estado y de lo dispuesto en el citado Reglamento, en cuya virtud los jefes superiores
de servicio estaban habilitados para determinar, por resolucién fundada, los actos,
documentos y antecedentes internos de la institucién que estarian afectos al secreto o
reserva, de acuerdo a los criterios fijados en el mismo Reglamento.

3. El tercer aspecto interesante de la norma y quizd mds sensible radica en deter-
minar qué pasard con los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado cuya
publicidad pudiera afectar el debido cumplimiento de las funciones de dichos
drganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés
nacional, mientras no se dicte la ley de quérum calificado que establecerd el
secreto o reserva de aquéllos.

En este sentido, es claro que al momento de dicrarse dicha ley sabremos con certeza
qué actos y resoluciones de los érganos del Estado hardn excepcion al principio de la
publicidad, al establecerse su secreto o reserva, segiin corresponda. Sin embargo, en el
intertanto existirin muiltiples casos en que se solicitard a un organismo publico el
acceso a un determinado acto o documento, o su correspondiente fundamentacidn.
En este caso surgird para la respectiva reparticién puiblica la disyuntiva de acceder ala
peticién de publicidad del acto, basada en el hecho de que mientras no se dicte la ley
de quérum calificado rige en plenitud y sin limitaciones el principio de la publicidad,
o bien, negarse a la Pub|icidac| del acto o antecedente solicitado, cuando de manera
justificada, afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos drganos, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional, incluso en
ausencia de una ley de quérum calificado que asi lo declare.

Creemos que esta segunda opcidn es la vilida, ya que de optar por la primera solucién
podria llevar a la indefensién tanto de los terceros que pueden verse vilidamente
afectados con la publicidad del acto o documento, o que se produzca el efecto no
deseado de entorpecer el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano del Esta-
do requeridu o0, incluso, se afecten concretamente la srrguridad y el interés nacional.
Estimamos que el jefe superior del 6rgano requerido no podria desproteger estos
derechos o intereses y que razonablemente estd en la obligacién de apreciar las cir-
cunstancias del caso y de juzgar razonablemente las circunstancias de cada caso. En
nuestra opinion, la norma constitucional es equilibrada y no puede esgrimirse que en
ausencia de una ley de quérum calificado, falencia que podria ser relativamente pro-
longada, el constituyente haya deseado que tales derechos e intereses queden

desprotegidos.
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lu- En esta disyuntiva la Contraloria General de la Repiiblica, aparentemente, se estd
las inclinando por el criterio enunciado precedentemente, exigiendo en su caso que la
“de : negativa se realice “fundadamente y por escrito™ , aunque también ha sostenido el
ulo criterio contrario, esto es, que la exigencia de publitidad es absoluta hasta en tanto no
del ' se apruebe la respecriva ley de quérum calificado™.

MES

Considerando entonces que, en el dmbito administrativo, el articulo 13° del D.EL.
i > N° 1/19.653, de 2000 -que aprob el texto refundido, coordinado y sistematizado de
e la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de Administracién del Estado-,
establecid las causales por las cuales el jefe superior del 6rgano requerido se encontra-

ter- ba facultado para denegar el acceso a la documentacién solicitada; que no existe con-
uya tradiccién material entre las causales que permiten declarar el secreto o reserva esta-
hos blecidas en el citado articulo 13° y las establecidas en el nuevo articulo 8° de la Cons-
'rés titucidn, a excepcién hecha de la declaracién de secreto o reserva establecidos en
iel disposiciones reglamentarias; y considerando también que dicho articulo se encuen-

tra recogido en una ley de cardcter orgdnico constitucional, podemos sefialar que con
la entrada en vigencia del nuevo precepto constitucional, la regulacién del derecho al

£Ia X
e acceso a la informacién administrativa contenida actualmente en los articulos 13° y
ol 14° del D.EL. N° 1/19.653, de 2000, es plenamente aplicable en la actualidad a la
il actividad de los érganos de la Administracion en todo aquello que no sea contrario al
sn. nuevo precepto constitucional, es decir, las causales establecidas en el citado articulo
” 13° que autorizan aJ jefe del 6rgano a denegar la entrega de la informacién se encuen-
ley tran plenamente vigentes, a Lf:xcr:pcifm de las causales que van clara:?cnre en contra
ad del nuevo articulo 8°, es decir, los casos de Secreto o reserva ESE_EE‘JIECId{}S en disposi-
P ciones reglamentarias, por lo cual el jefe de servicio ya no podrd invocar como funda-
s mento para denegar la entrega de informacién administrativa el Reglamento sobre
o Secreto o Reserva de los Actos y Documentos de la Administracién del Estado -
apmbad{} por Decreto Supremo N° 26, de 2001, del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia- ni las resoluciones que cada servicio dicté al amparo del citado
6n Reglamento que declaraban el secreto o reserva de ciertos antecedentes.
:z De esta manera, mientras no se dicte la referida ley de quérum calificado, los érganos
% del Estado podrin continuar aplicando la regulacién que en materia de acceso a la

¥ | informacién administrativa efectiia la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Genera-
L | ¥

s | les de Administracién del Estado, para lo cual se deberd determinar de manera justi-

: ficada y debidamente fundamentada, caso a caso, si la publicidad del documento
Ar- ofa : ; o i ; F

En solicitado pudiera afectar el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rga-
o | nos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional.

-0~ !

en | # Dictamen N°2.607, de 2006. El mismo criterio se infiere de los Dicedmenes N% 11,362, de 2006 v 60.313, de

2005. En ambaos casos la Contrraloria desestima la justificacidn del secreto o reserva esgrimida por el organismo
respectivo, pero no afirma que no pueda esgrimirse directamente una causal constitucional en ausencia de ley de
quérum calificado que establezea el seereto o reserva.

¥ Dicrimenes N°49.022 v 54.138, ambos de 2005.
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Con todo, estimamos que la reforma constitucional estd llamada a suscitar un pro-
fundo impacto en la convivencia nacional. Dicho impacto pende de la ley aprobada
con quérum calificado que, por razones de seguridad juridica, deberd precisar
especificamente el dmbito autorizado para el secreto o la reserva. Esperamos que el
legislador no restrinja o minimice el perfeccionamiento de nuestro Estado Democrd-
tico y Constitucional de Derecho que ha procurado razonablemente la Ley de Refor-
ma Constitucional dltima. También creemos que, para fortalecer nuestro sistema de
controles y contrapesos y para suprimir efectivamente los “arcana imperii” y la men-
tira factual, conveniente serfa establecer un Defensor del Pueblo en los términos que
sugerimos en un articulo anterior™ .

3.3.- Consagracidon en las Bases de la Institucionalidad del deber de fundar

los actos o resoluciones (“principio de motivacién ”)

La nueva norma constitucional, ya reproducida, dispone que son piiblicos, entre otros
asuntos, los “fundamentos” de los actos o resoluciones de los drganos del Estado. De
ello se colige que tales actos o resoluciones deben ser fundados, es decir, que los
fundamentos que justifican su expedicidn estén asequibles al publico. Adicionalmente
entendemos que tales fundamentos deben constar en el mismo acto o resolucion.
Merced a esta norma constitucional se generaliza a todos los érganos del Estado la
norma constitucional prevista, especificamente, para los “érganos que ejercen juris-
diccién” contenida en el articulo 19 N°3 inciso quinto, primera parte, a saber: * Toda
sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmen-

te tramitads’.

El reforzamiento de esta obligacién de fundar los “actos y resoluciones” es, a no du-
dar, una de las enmiendas mds significativas para el fortalecimiento del Estado De-
mocrdtico y Constitucional de Derecho en nuestro pais. Es mds, esta modificacion
representa un triunfo para quienes creemos que los derechos fundamentales se reali-
zan virtuosamente en el espacio pﬁblim, noenla privacidﬂd. puesto que este espacio
piblico, ahora regido conforme a los cinones del principio de razonabilidad, tan
relevante para el Estado Democritico y Constitucional de Derecho, deja de ser el
reino de la arbitrariedad y el abuso. El nuevo inciso segundo del articulo 8° de la
Constitucién, en lo relativo a la obligacién de fundar actos y resoluciones, justifica
por si mismo la enorme complacencia que, desde la academia, brindamos a esta refor-
ma constitucional.

Para entender su profundo significado convendrfa repasar el estado del arte, en el
orden administrativo, con antelacién a la reforma constitucional. En este punto, la

* Véase Augusto QUINTANA BENAVIDES: “El establecimiento del Ombudsman como el gran supervisor del
sistema de tutela de derechos”, en Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, Vol. 67, 2005, pdgs. 267
v 5tes,
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Contraloria, en algunas hipdtesis establecidas en la ley™, exigfa la expedicién de una
1 . g L . .- W ' 3 "

resoluciin fundada’, entendiendo por ésta “si las consideraciones, razones o circunstan-
cias som de cardcter objetive, aringentes @ la situacion Enwst:gadiz, acorde al mérito del
proceso y ajustadas a la legalidad™ , o bien cuando “existe correspondencia entre los argu-
mentos esgrimidos para modificar la medida propuesta y la magnitud de la modificacion, es
decir a mayor alteracion de la sancién, los fundamentos invocados deben ser de mayor im-
portancia™’ .

Adicionalmente, la Contraloria reconocia la vigencia del denominado “principio de
motivacion’, en cuya virtud “la administracion se encuentra en el deber de fundamentar
las decisiones que adopte en el ejercicio de sus potestades, sean éstas regladas o discrecionales,
lo cual es sin desmedro, ademds, de la posibilidad que siempre tendrin los administrados
para bacer valer sus derechos ante los tribunales de fusticia™ . Es muy importante el
alcance global que la Contralorfa le da a este principio, aduciendo que debe observar-
se incluso tratdndose de potestades discrecionales. Es mds, como sostuvimos en otro
articulo™, mientras mds discrecionales sean las potestades puiblicas mayores han de
ser las exigencias de motivacién o fundamentacién y de control.

Este principio de motivacién se fortalecié con la entrada en vigencia de la Ley
N®19.880, la que ~en su articulo 15, inciso primero- consagra el principio de trans-
parencia en términos tales que éste comprendfa el acceso a los “fundamentos” de las
decisiones que se adopten en un procedimiento administrativo. Asimismo, esa ley, en
el inciso segundo del articulo 11, a propésito del principio de imparcialidad, estipula
que “los hechos y fundamentos de derecho deberdn siempre expresarse en aquellos actos que
afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos,
perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos admi-
nistrativos” .

Ahora bien, en el dltimo tiempo, la Contralorfa ha comenzado a enriquecer los ele-
mentos que configuran este principio de motivacién o la obligacion de fundar los
actos o resoluciones. Asf, ha dicho el organismo contralor que los argumentos de una
decision administrativa deben ser sefialados “clara y explicitamente™ , ha exigido que
una Junta Calificadora dicte un nuevo acuerdo “donde consten las diversas razones,

# Por ejemplo, el articulo 133 bis de la Ley N°1.336, Orgénica de la Contraloria General de la Repiblica, que
exige una resolucion "fundads” de la Administracion activa para aplicar una sancién ad miniscrativa distinea a la
propuesta por el organismo contralor cuando éste incoa un sumario administrativo.

¥ Dicramen N*31.339, de 2005,

 Dicramen MN°29.443, de 2005,

¥ Dicramen N*21.948, de 2003. Ver también Dictimenes N°5, 28.349 v 29.415, ambos de 2002, v 30,176, de
1998,

¥ Augusto QUINTANA BENAVIDES: “Control democritico de los organismos de seguridad interior en Chile”
{en <l libro de Hugo FRUHLING E., coord.: “Control democrdtico en el mantenimiento de la seguridad ince-
rior”, CELY, 1997).

# Dicramen N®40.731, de 2005.
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MOLVOS ) CIFCURSEANCIAs Concretas que aprecid para otorgar la evaluacidn a un funciona-
rio”®" , los que habrian causado la rebaja de las notas del afectado en los subfactores
cuyo puntaje se rebajé; ha reirerado la relacién que media entre la obligacién de
motivar o fundar los actos administrativos y el ejercicio efectivo del principio de
impugnacién de los mismos® ¢, incluso, a consecuencia de los principios de publici-
dad y transparencia, junto con exigir que los fundamentos consten en la decisién, se
requiere que tales motivos se informen a los interesados® .

Un tema mds debatible es si le asiste a la Contraloria calificar los fundamentos de las
decisiones que adopte la Administracién activa en el ejercicio de sus atribuciones. Asf,
en el tiltimo periodo ha establecido que los fundamentos deben ser juridicamente
“procedentes”, lo cual es dable de ser ponderado por el organismo contralor con
motivo del examen de la legalidad del acto o resolucién® ; aunque también ha soste-
nido lo contrario: “... no compete a Contraloria exigir u ordenar a los concejales que
expliciten las razones por las cuales votan en un determinado sentido, ni tampoce, en el caso
que establezcan en las actas de las sesiones tales razones, definir la legalidad de un acuerdo de
concejo en base al examen de las mismas, ya que ellas son expresion de la libertad de esas
autoridades para votar, en ejercicio de un cargo de eleccion papular, a favor 0 en contra de
una propuesta del alcalde™ .

En suma, existe todo un mundo por recorrer para comprender el profundo sentido
de esta enmienda constitucional. Lo cierto es que con la nueva disposicién constitu-
cional se ha extendido el 4mbito de este principio de motivacién a todos los “actos o
resoluciones”, de manera tal que su consagracién, parcial, en la citada Ley de Bases de
Procedimientos Administrativos, no puede servir de justificacién para arenuar el ri-
gor del inciso segundo del articulo 8° de la Constirucién en al 4mbito de la Adminis-
tracién del Estado, ni menos respecto de otros 6rganos del Estado, igualmente obli-
gados. Creemos que para dar fiel y complera vida a este nuevo precepto de la Consti-
tucion serd menester un profundo cambio en la cultura juridica de los érganos del
Estado y, en general, de los ciudadanos. Ya Platén, en su Mito de la Caverna, nos
advertia de las dificultades para cambiar nuestros paradigmas de la realidad. No serd
ficil asumir el nuevo Estado Democritico y Constitucional de Derecho que nos ofre-
ce la Ley N°20.050, mds atin si por mucho tiempo la realidad se ha configurado sélo
sobre la base de meras sombras.

1 Dictamen N"9.649, de 2004,
B Dicramen N°59.417, de 20035,
¥ Diccamen N"9.082, de 2006,
®  Dicramen N"31.539, de 2003.
# Dicramen N°18.875, de 2006,
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MOLIVOS J CIFCUASIANCIAS CONCTELas que aprecid para otorgar la evaluacidn a un funciona-
rio”®" | los que habrian causado la rebaja de las notas del afectado en los subfactores
cuyo puntaje se rebajd; ha reiterado la relacion que media entre la obligacién de
motivar o fundar los actos administrativos y el ejercicio efectivo del principio de
impugnacién de los mismos™ e, incluso, a consecuencia de los principios de publici-
dad y transparencia, junto con exigir que los fundamentos consten en la decisién, se
requiere que tales motivos se informen a los interesados®™.

Un tema mds debatible es si le asiste a la Contraloria calificar los fundamentos de las
decisiones que adopte la Administracién activa en el ejercicio de sus atribuciones. Asi,
en el dltimo periodo ha establecido que los fundamentos deben ser juridicamente
“procedentes”, lo cual es dable de ser ponderado por el organismo contralor con
motivo del examen de la legalidad del acto o resolucién®™ ; aunque también ha soste-
nido lo contrario: “... no compete a Contralovia exigir u ordenar a los concejales que
e’xpfmfrfﬂ Las razones por las cuales votan en un determinado sentido, ni tampaoco, en el caso
que establezcan en las actas de las sesiones tales razones, definir la legalidad de un acuerdo de
concefo en base al examen de las mismas, ya que ellas son expresion de la libertad de esas
autoridades para votar, en ejercicio de un cargo de eleccion popular, a favor o en contra de

1w p.‘r‘apmﬂa del af{mfdem ;

En suma, existe todo un mundo por recorrer para comprender el profundo sentido
de esta enmienda constitucional. Lo cierto es que con la nueva disposicién constitu-
cional se ha extendido el dmbito de este principio de motivacién a todos los “actos o
resoluciones’, de manera tal que su consagracién, parcial, en la citada Ley de Bases de
Procedimientos Administrativos, no puede servir de justificacién para atenuar el ri-
gor del inciso segundo del articulo 8° de la Constitucién en al dmbito de la Adminis-
rracion del Estado, ni menos respecto de otros érganos del Estado, igualmente obli-
gados. Creemos que para dar fiel y completa vida a este nuevo precepto de la Consti-
tucién serd menester un profundo cambio en la cultura juridica de los érganos del
Estado y, en general, de los ciudadanos. Ya Platén, en su Mito de la Caverna, nos
advertia de las dificultades para cambiar nuestros paradigmas de la realidad. No serd
fcil asumir el nuevo Estado Democrético y Constitucional de Derecho que nos ofre-
ce [a Ley N°20.050, mds atin si por mucho tiempo la realidad se ha configurado sélo
sobre la base de meras sombras.

S Dicramen N°9.649, de 2006,
2 Dicramen N°39.417, de 2005.
= Dicramen N°9,082, de 2006,
M Dicramen N"31,539, de 2003,
% Dicramen N°18.873, de 2006
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ona- _ 4. Conclusiones.
.urdcs 1.- Lo superfluo. La reforma al articulo 3° parece contener un significado muy
; dz meNor, a menos que se pretenda culminar ?:l proceso de de&ccntralizl.acién
lici. politica pendiente desde 1810 con el fortalecimiento de las actuales regiones,
o incluso con las que se creen en lo venidero a partir de la divisién de las
e existentes. Por nuestra parte, seguiremos abogando porque todas las autorida-
des politicas regionales sean electas democriticamente y para ello se requiere
e las de una nueva reforma constitucional. A su vez, la consagracién de los princi-
Asi, pios de equidad y de solidaridad en el dmbito territorial como Bases de la
znte Institucionalidad tenderd a ser o no superfluo, segiin sea la proclividad de los
con tribunales de justicia para aplicarlos en casos particulares.
IZ::; 2.- El contrabando. Ha pasado desapercibida para la deliberacién piiblica, pero la
o enmienda al articulo 6° entrafa un profundo significado. El constituyente
bde opté sabiamente por entregar el resguardo del orden institucional de la Repi-
s blica a todos los érganos del Estado, y no a uno sélo. Es cierto que no siempre
ade esta misién ha sido desempefiada a satisfaccién, y en el cuerpo de este escrito
criticamos algunas decisiones de la Corte Suprema y del Tribunal Calificador
de Elecciones. Sin embargo, es de toda prudencia conferir esta potestad-deber
ido a todos los 6rganos del Estado, desestimando la inaceprable teoria de entregar
itu- a las Fuerzas Armadas la tutela del orden institucional, como también a la
i aspiracion de otros de erigir al Tribunal Constitucional como solitario guar-
s de didn de la Constitucién. Conveniente seria, asf creemos, conferir accién pu-
ri- . blica a los ciudadanos para procurar que los 6rganos politicos y jurisdicciona-
;']3- ' les del Estado desempeiien a cabalidad esta nueva misién.
.

e 3.- La inocencia. Con la consagracién constitucional de los principios de probi-
4l dad, transparencia y puHicidai como asimismo de la incorporacion en las
bases de la institucionalidad del principio de motivacion de los actos y resolu-

nos

ek ciones de los érganos del Estado, se ha provocado una enorme y valiosa trans-
S formacién del Estado democrdtico y constitucional chileno. Con todo, la real
élo importancia del nuevo articulo 8 de la Constitucién sélo se revelard con el

discurrir del tiempo y, a no dudar, es preciso una profunda transformacién en
la cultura juridica corporativa de los drganos del Estado, como también de los
ciudadanos, para que esta enmienda produzca todos sus frutos.

4.- Lo trascendente. La incorporacion de nuevos principios juridicos entre las
Bases de la [nstitucionalidad refuerza nuestro Estado Democritico y Consti-
tucional de Derecho, ahora con un fuerte sustrato material y no meramente
formal. En la medida que nuestra Carta Fundamental recoja innumerables
principios y valores, es de esperar que la jurisprudencia —administrativa y ju-
dicial- tienda a revisar el estricto paradigma positivista y se desarrolle lo que
en otras latitudes se conoce como “jurisprudencia de los valores™.
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