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Presentacion

A sélo dos afios del Bicentenario, las metas que nos hemos fijado son ambiciosas.
Queremos llegar a dicha celebracién como un pais mas prospero y mas justo. Un pais que
se ha encarrilado en una senda de desarrollo econémico y social, con mas integracion, mas
oportunidades y mejores perspectivas para todos. Ello exige nuestros mayores esfuerzos,
nuestra mejor voluntad, y sobre todo, requiere una accion concertada de todos los sectores
de la sociedad, donde el Estado juega un rol muy fundamental. Los grandes cambios que se
requieren en educacion,en innovacion, en salud, vivienda, seguridad social, entre otros, s6lo
los podremos hacer con una Administracién Publica cada vez profesionalizada, modernay
eficiente, donde los valores de la probidad y la transparencia guian su accionar.

Es precisamente esta Ultima tarea la que inspira este Manual y todo lo que hemos hecho
el ultimo afo con motivo de la Agenda de Probidad, Transparencia y Calidad de la Politica
del ano 2006.

Las tareas de mi gobierno, como en todo régimen democratico, han sido delineadas por la
ciudadania al votar por su gobernante y por un programa de gobierno. Pero la ejecucion
de dichas tareas le corresponde a los funcionarios publicos, personas que trabajan
para concretar el bien comdn de los habitantes de este pais dia tras dia, con mayor o
menor visibilidad publica y en lugares a veces inhdspitos y apartados. Ellos constituyen
y construyen cotidianamente la Administracion Publica y son, desde luego, su mayor
fortaleza y riqueza.

Debemos, entre todos, cultivar y proteger esa mision noble y abnegada. Nuestro pais
cuenta con un prestigio internacional en materia de ética publica que se relaciona con
una proverbial tradicion de probidad de nuestra gente, la que nos ha situado en un
lugar de privilegio en la Region y en el mundo entero, como lo testimonian los rankings
internacionales sobre transparencia o calidad de las instituciones.

Mantener ese sitial y mejorarlo exige una constante revisién. Desde el Informe de la
Comisién de Etica Publica de 1994 se han modernizado muchas de las regulaciones
existentes, tarea que hemos retomado en la Agenda de Probidad, Transparencia que
anuncié en noviembre de 2006. Sin embargo, mejorar el marco normativo no es
suficiente. Es preciso que las nuevas reglas sean conocidas e internalizadas por cada
persona que trabaja para el Estado, de manera que terminen incorporandose en la cultura
organizacional de los servicios publicos.
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Ese es el proposito del Manual de Probidad y Transparencia, que ha elaborado el Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, la Secretaria Ejecutiva de la Agenda de Probidad y
Transparencia, y la Direccién Nacional del Servicio Civil. Este trabajo pretende ayudar a
que los servidores publicos conozcan estas normas, transformandose en una importante
herramienta en los procesos de capacitacion e inducciéon de la Administracion del
Estado.

Invito a los trabajadores y trabajadoras del sector publico a familiarizarse con este texto.
Todos quienes trabajamos en el Estado estamos al servicio de los ciudadanos. Satisfacer
sus necesidades es nuestro norte y actuar de manera transparente y honesta contribuira
a mantenernos en esta ruta, fortalecer el ejercicio de la democracia y contribuir a que
todos y cada uno de los habitantes de nuestro pais, logren su mayor desarrollo material
y espiritual. De esta forma, renovaremos cada dia el legitimo orgullo de ser funcionarios
publicos.

MICHELLE BACHELET JERIA
Presidenta de la Republica



Introduccion

Antecedentes

El presente Manual es fruto de un trabajo compartido entre el Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, la Secretaria Ejecutiva de la Agenda de Probidad y Transparencia,
y la Direcciéon Nacional del Servicio Civil. Su propoésito es reunir y sistematizar normas,
jurisprudencia y buenas practicas en materia de transparencia y probidad, para ponerlas
a disposicién de las instituciones y funcionarios de la Administracién Publica y asi, elevar
los niveles de transparencia en el actuar de las instituciones y fortalecer la probidad
en el comportamiento de sus trabajadores, ambas condiciones necesarias para el
desenvolvimiento sano de nuestra democracia y el desarrollo de nuestro pais.

Este esfuerzo se suma a los que anteriormente han desplegado los Gobiernos de la
Concertacién. Ya en 1994 la Comisién Nacional de Etica Publica, formada por el Gobierno
del Presidente Frei, propuso 41 recomendaciones en su informe final. Uno de sus frutos
mas importantes fue la Ley N°19.653, de 1999, también conocida como “Ley de Probidad”,
que regulé materias como el acceso a la informacién administrativa, las inhabilidades e
incompatibilidades funcionarias o el trafico de influencias y los conflictos de intereses a
que pueden verse sometidos los servidores publicos. Lo anterior debe complementarse
con la Ley N° 19.645, también de 1999, que modernizé las disposiciones del Cédigo Penal
sobre delitos de corrupcion.

Luego, en 2003, el Gobierno del Presidente Lagos alcanzé un amplio acuerdo politico-
legislativo al que se sumaron todos los sectores politicos para la modernizacién del
Estado, la transparencia y la promocién del crecimiento, que facilité la aprobacién de
un nuevo y significativo conjunto de reformas. Entre ellas destacan las siguientes: 1)
Establecer mecanismos concursales, transparentes y objetivos para el nombramiento
de los altos funcionarios publicos -desde las Jefaturas de Servicio hasta las Jefaturas
de Departamento- y la promocién de los funcionarios de planta (Ley N° 19.882, de
2003); 2) Mejorar la transparencia fiscal y la evaluacion de los resultados de la gestion
financiera del sector publico (Leyes N° 19.875 y N° 19.896, de 2003); 3) Transparentar el
financiamiento de las campanas electorales y los partidos politicos (Leyes N° 19.884 y
19.885, de 2003; Leyes N° 19.963 y 19.964, de 2004; y Ley N° 20.053, de 2005); 4) Aprobar
una Ley de Bases de Procedimiento Administrativo (Ley N° 19.880, de 2003); 5) Aprobar
una Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministroy Prestacién de Servicios
(Ley N° 19.886, de 2003); 6) Regular los gastos reservados y crear nuevas asignaciones
para las altas autoridades y los funcionarios que desempefan funciones criticas (Ley

n



N°19.863, de 2003); y 7) Exigir una Declaracién de Patrimonio a las autoridades y altos
funcionarios que se sumd a la Declaracion de Intereses introducida en 1999 (Ley N°
20.088, de 2006).

Debe también mencionarse la profunda reforma constitucional de 2005 (Ley N° 20.050),
que incluy6 dentro de las bases de la institucionalidad chilena los principios de probidad
y publicidad, y la ratificacion de importantes convenios internacionales para luchar
contra la corrupcion, especialmente la “Convencion Interamericana Contra la Corrupcién”
(1998) y la “Convenciodn de las Naciones Unidas en contra de la Corrupcién” (2007).

A fines de noviembre de 2006 la Presidenta de la RepUblica, Michelle Bachelet, anuncié
una nueva agenda gubernamental en materia de probidad, transparencia, eficiencia y
modernizacion de Estado. Para incrementar la transparencia del sector publico se dicto
un Instructivo Presidencial (el N° 8, diciembre de 2006), que exigié publicar en Internet
informacion relativa a materias como el personal publico o las contrataciones publicas
en los sitios Web de cada institucion publica, creando para ello el banner “Gobierno
Transparente”, y se dio un decidido impulso al Proyecto de Ley de Transparencia de la
Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracién del Estado (originado
en una mocién parlamentaria y préximo a su aprobacién), incorporandole una
institucionalidad autonoma y moderna para incrementar los niveles de transparencia
en el sector publico. Se presentd, ademas, un proyecto de reforma constitucional que
establece que las declaraciones de intereses y de patrimonio seran siempre publicas, de
manera de superar la interpretacion restrictiva del Tribunal Constitucional que restringio
el acceso a los puros terceros que invocasen finalidades legitimas.

En materia de probidad se contempla aprobar la regulacion del Lobby, perfeccionar
el régimen de incompatibilidades posteriores al cese en las funciones publicas (para
evitar la llamada “puerta giratoria”), como también las inhabilidades que afectan a
los parlamentarios, y transformar a la Ley N° 19.886, de 2003, en una Ley General de
Contratacion Publica que promueva la transparencia y la eficiencia. Todo lo anterior ha
dado origen a una serie de indicaciones a proyectos de Ley en tramite y nuevos proyectos
de ley, destacando la recién aprobada Ley N° 20.205, de 2007, que protege de represalias
a los funcionarios publicos que denuncien de buena fe irregularidades y faltas a la
probidad.

Las medidas relativas a la modernizacion de la gestion publica se orientan a ampliar
la cobertura del Sistema de Alta Direccion Publica y perfeccionar su institucionalidad,
modernizar la Contraloria General de la RepUblica, regular legalmente el control interno
de la Administracion Publica y crear una Agencia de Calidad de las Politicas Publicas.

Por ultimo, se contempla un grupo de iniciativas destinadas a mejorar la calidad de
la politica, como reformar la Ley N° 19.884, de 2003, para transparentar aun mas el
financiamiento politico.



Objetivos de este Manual

a)

Sistematizar las normas existentes: Como ya se indicé, en la ultima década se
han dictado numerosas normativas referentes a la probidad y la transparencia, lo
que dificulta contar con un panorama completo de la regulacién existente. Este
Manual pretende ser un compendio sistematico de esas regulaciones, de buenas
practicas relacionadas con ellas y de jurisprudencia relevante sobre estos temas,
particularmente la contenida en los dictdmenes de la Contraloria General de la
Republica. Esta Ultima se ha obtenido directamente de la base de datos de dicha
institucion o acudiendo a las recopilaciones existentes’.

Simplificar el conocimiento de las normas: Una de las funciones primordiales de
este Manual es que sea facil de usar, de manera que los funcionarios encuentren
en él las respuestas que buscan de forma clara y sencilla. Para ello se ha privilegiado
una presentacion didactica de las materias, separandolas por temas de interés y
generando un indice que permita ubicar las materias con facilidad.

Facilitar la capacitaciéon e inducciéon de los funcionarios: Ademas de la utilidad
cotidiana que vaya a tener, el Manual pretende ser una herramienta Gtil para
desarrollar actividades de capacitacién y procesos de induccién en la Administracion
Publica.

Reconocer el valor de la funcién publica: La labor de los funcionarios publicos se
ve muchas veces menoscabada por la generalizacién de situaciones puntuales
relacionadas con actos que transgreden la probidad publica. Este Manual es
un reconocimiento al profundo valor que tiene esta funcién cuando se ejerce
de manera transparente y ética, pues permite que los ciudadanos cuenten con
servicios publicos que les permitan satisfacer adecuadamente sus necesidades y
requerimientos, tal como reclama el interés general.

¢A quiénes se dirige este Manual?

Este Manual se dirige fundamentalmente a las personas que prestan servicios en la

Administracion del Estado de Chile bajo la regulacién del D.FL. N° 29/2004, que fija

el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.834, sobre Estatuto

Administrativo? vale decir, las personas que trabajan en los Ministerios, las Subsecretarias,

las Intendencias, las Gobernaciones y los diversos érganos y servicios publicos creados
para el cumplimiento de la funcién administrativa y que no estan regulados por otros

Nos referimos a las realizadas por la propia Contraloria (CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Ley N° 18.834, Estatuto
Administrativo interpretado, concordado y comentado. Jurisprudencia administrativa. Santiago de Chile: 2002, 577 p.) y por el profesor
Rolando Pantoja, ya en su séptima edicion (PANTOJA B, Rolando. Estatuto Administrativo Interpretado, 2 Tomos, 7% ed. Santiago:
Juridica de Chile, 2007,1196 p.).

D.0.16.03.2005.

Regidos por el Estatuto contenido en la Ley N° 18.883, de 1989.



estatutos especiales (como los funcionarios municipales3, los funcionarios de la salud® o
los profesionales de la educacion®). Con todo, buena parte de estas normas son también
aplicables incluso a estas personas, pero deben complementarse con la normativa
especifica que les rige.

Transparencia, probidad y democracia

El desarrollo e implementacion de la agenda de Probidad y Transparencia constituye una
de las prioridades del actual Gobierno, puesto que un Estado moderno y democratico
debe garantizar la probidad y la transparencia como condicién para desarrollar politicas
publicas eficientes y de calidad, que tengan a las personas y sus derechos, necesidades y
problemas en el centro de su disefio e implementacién.

Prevenir la corrupcion es defender a nuestra democracia de los que no desean someterse
a la idea universal de igualdad, de diversidad y de transparencia. Es defenderla de los
grupos de presioén, del trafico de influencias, de los intereses particulares, muchas veces
poderosos, que suelen contraponerse a los intereses de la mayoria de los ciudadanos.

Un Estado al servicio de los ciudadanos necesita un personal permanentemente
capacitado, pero no sélo en las destrezas técnicas de su profesion u oficio. También debe
ser formado en la cultura del servicio publico, que no es otra que atender y satisfacer
permanentemente las necesidades colectivas con calidad y honestidad.

RAFAEL BLANCO SUAREZ EDGARDO RIVEROS MARIN
Secretario Ejecutivo Subsecretario General
Agenda de Probidad de la Presidencia

y Transparencia

JOSE ANTONIO VIERA-GALLO QUESNEY
Ministro Secretario General de |a Presidencia

4 Regidos por el Estatuto contenido en la Ley N°19.378, de 1994, la Ley N° 15.076 ( cuyo texto refundido fué fijado por el D.F. L. N® 1/2001,
Salud) y la Ley N°19.664, de 2000.
5 Regidos por el Estatuto contenido en el D.FL.N°1,de 1997.
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{En qué consisten los principios de probidad y de transparencia?

1.1. PROBIDAD

La Constitucion Politica de la Republica establece que “el ejercicio de las funciones publicas
obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus
actuaciones” (articulo 8°, inc.1°)1. ¢En qué consiste este principio? El Diccionario de la Real
Academia Espanola de la Lengua identifica el término “probidad” con “honradez”y define
ésta, a su vez, como “rectitud de animo, integridad en el obrar”. Segun la Ley, el principio
de probidad administrativa consiste en “observar una conducta funcionaria intachable
y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con preeminencia del interés
general sobre el particular” (articulo 52,inc. 2°,de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado). A continuacion se revisan brevemente las
distintas partes de la definicion legal®:

a) Observar una conducta funcionaria intachable: Esto significa que las actuaciones de
los servidores publicos deben adecuarse completamente a los deberes que les fija la
ley y constituir un testimonio de ética publica ante la comunidad.

b) Desempeiiar honesta y lealmente la funcién o cargo: Las funciones o cargos
publicos implican prestar servicios para una entidad especial: la Administracion
del Estado, que esta a cargo del logro del bien comun como todos los poderes
publicos, asumiendo tareas que los agentes privados no pueden desarrollar y que
son las que justifican la existencia del Estado, como la lucha contra la pobreza, la
administracion de justicia o la seguridad ciudadana. Quien trabaja para el Estado se
hace parte de esa tareay, por lo tanto, debe actuar de manera rectay comprometida
con ella,desarrollando una gestion no sélo honesta, también eficiente y eficaz. No se
trata de un compromiso con el Gobierno especifico que esté en funciones; consiste
en un compromiso con los valores y principios de la Constitucion y las leyes vy,
especialmente, con los derechos esenciales de las personas. Esa lealtad institucional
es la que exige la Constitucion y la que debe esperarse de todo servidor publico.

c) Darle preeminencia al interés general sobre el particular: Finalmente, el logro del
bien comun supone que los intereses particulares deben conjugarse con el interés
general que, finalmente, es el interés de todos. El bien comun, dice la Constitucion
Politica de la Republica (articulo 1°, inc. 4°), implica “crear las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional
su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos
y garantias”. La misma Carta Fundamental dispone que el Estado esta al servicio
de las personas y no al revés. Pero esto no consiste en estar al servicio de algunas
personas determinadas por sobre las demas; consiste en ponderar los intereses
de todos y adoptar aquéllas decisiones que permitan que los integrantes de la
comunidad en su conjunto (“todos y cada uno”, segin la Constitucién) logren su
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maximo desarrollo, como resulta propio de un Estado democratico. Ese es el desafio
de los servidores publicos: adoptar decisiones en funcién del interés general,y no de
intereses partculares que lo aparten de aquél.

La corrupcién, en cambio, pretende desviar las decisiones para que en vez de
favorecer el interés general beneficien a intereses particulares. Conforme al articulo
53 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado, el interés general exige el empleo de medios idoneos de diagndstico,
decision y control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y
eficaz, expresandose en:

« el recto y correcto ejercicio del poder publico por parte de las autoridades
administrativas;

« lorazonable e imparcial de las decisiones de dichas autoridades;

 larectitud de ejecucién de las normas, planes, programas y acciones;

+ laintegridad ética y profesional en la administracién de los recursos publicos
que se gestionan;

+ laexpedicion en el cumplimiento de las funciones legales; y

« elacceso ciudadano a la informacién administrativa.

Para permitir que este principio se haga realidad, la Ley adopta diversas medidas:
establece inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos (articulos 54,
55Y 55 bis de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado), describe conductas que “contravienen especialmente el principio de la probidad
administrativa” (articulo 62 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado) y establece deberes positivos derivados de la probidad, como
la necesidad de prestar ciertas declaraciones para acceder a cargos publicos, incluidas las
declaraciones de intereses y de patrimonio de las altas autoridades.

La corrupcion y sus efectos

«  El antonimo de la probidad es la corrupcion. Dice el Diccionario de la Real Academia
Espariola de la Lengua que en las organizaciones, especialmente en las publicas,
corrupcion es la “prdctica consistente en la utilizacion de las funciones y medios de
aquellas en provecho, economico o de otra indole, de sus gestores”. La Comision de
Etica Publica, de 1994, la definié como “el ejercicio de funciones publicas por un agente
publico para satisfacer un interés privado”.

«  “No importa cuanta inversion y comercio fluyan hacia un pais, y no importa cudn
rapidamente crezca la economia, la estabilidad economica no se puede arraigar en
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un entorno dominado por la corrupcion. Ya sea que se trate de padrinazgos entre las
grandes companias y los funcionarios publicos quienes toman las decisiones, o del
soborno de funcionarios de aduana o de jueces, la corrupcion afecta el imperio de
la ley, estrangula el crecimiento econémico y perjudica mds a los pobres” (James D.
Wolfensohn, ex Presidente del Banco Mundial).

“La corrupcion es una de las mayores lacras del mundo moderno. La corrupcion mina
el buen gobierno, deforma esencialmente la politica publica, falsea y distorsiona la
correcta aplicacion de los recursos y deteriora el sector privado y sus posibilidades
de desarrollo, afectando muy especialmente a los mds desfavorecidos” (Peter Eigen,
Presidente de Transparencia Internacional).

1.2. éQUIENES ESTAN SUJETOS AL PRINCIPIO DE PROBIDAD?

Las personas que prestan servicios en o para la Administracion Central del Estado pueden
desempenarse en cargos de planta, en empleos a contrata o en virtud de contratos a
honorarios. También existen casos en que las personas celebran un contrato regido por
las normas del Cédigo del Trabajo. Se revisaran cada una de estas situaciones para luego
examinar como se les aplica el principio de probidad3:

a)

Personal de Planta: Es el personal designado para desempenar un cargo que
corresponde a aquellos asignados por ley de manera permanente a cada institucion.
Considera las siguientes categorias:

+  De Carrera:Aquéllos que ingresan por concurso publico, gozan de estabilidad en
el empleo (esto es, sélo pueden ser removidos por las causales sefialadas en el
articulo 146 del Estatuto Administrativo) y estan sujetos a la carrera funcionaria
(articulos 3°, letra f),y 4 © a 6 ° del Estatuto Administrativo).

+  De Exclusiva Confianza: Aquéllos que pueden ser libremente designados y
removidos en su cargo por el Presidente de la Republica o la autoridad facultada
para disponer el nombramiento*. La Constitucion Politica de la Republica define
un reducido grupo de cargos sujetos a este régimen (articulo 32 N° g, N° 10,y N°
12) y encarga a la ley definir el restos.

« De Alta Direcciéon Publica: Aquéllos directivos que estan sujetos para su
designacion a los mecanismos de la Ley N° 19.882, de 2003, de manera que
deben ser elegidos de las ternas o quinas elaboradas en virtud de tales
mecanismos, pero pueden ser libremente removidos, pagandoseles una
indemnizacion si corresponde®.

El personal de planta puede tener la calidad de titular, suplente o subrogante’.
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b) Personal a contrata: Personas que desempeiian labores permanentes mediante su
adscripcién a cargos de caracter transitorio, que se consultan en la dotacién de una
institucién® Duran en su cargo hasta el 31 de diciembre de cada afio?, pero pueden
cesar antes si el acto de contratacion:

i) establece una fecha anterior, o
i) senala que este vinculo puede terminar si los servicios dejan de ser necesarios.

c) Personal contratado a honorarios: Personas contratadas para ejercer labores que
no son las habituales de la institucion™ o que siéndolo, constituyen cometidos
especificos™. No tienen la calidad de funcionarios publicos y se rigen exclusivamente
por las normas del contrato que celebraron y las normas civiles de arrendamiento
de servicios inmateriales, o sea, no se les aplica ni el Estatuto Administrativo ni
el Cédigo del Trabajo. Esta forma de contratacion esta regulada, también, en las
Circulares del Ministro de Hacienda N° 78, de 23 de diciembre de 2002,y N° 3, de 17
de enero de 2003

d) Personal bajo el Cédigo del Trabajo: Personas que suscriben un contrato de
trabajo en virtud de una norma especial que lo autoriza, quedando regido por las
disposiciones del Codigo del Trabajo. Se trata de una figura que sélo se aplica a los
casos en que la Ley lo permite, como las empresas publicas creadas por ley (que
son parte de la Administracion del Estado), las Corporaciones de Asistencia Judicial,
el Fondo Nacional de Discapacidad o los Secretarios Ejecutivos de los Consejos
Regionales®.

El articulo 52 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado dispone expresamente que “deberan dar estricto cumplimiento al principio de
la probidad administrativa” las autoridades de la administracién publica, cualquiera que
sea la denominacion con que las designen la Constitucién y las leyes, y los funcionarios
de la Administracion del Estado, sean de planta o a contrata. En consecuencia, el principio
de probidad se aplica a los casos a) y b) sin ninguna duda. La ley distingue “autoridades”
y “funcionarios” para incluir en la érbita de la probidad a algunos servidores publicos
que no son considerados funcionarios pero si autoridades, como los Ministros y los
concejales™.

Tratandose de las personas contratadas a honorarios la Ley N°19.896, de 2003, les aplicd
las mismas normas sobre inhabilidades e incompatibilidades que tienen los funcionarios
publicos y que se basan en la probidad administrativa®. Algunas Leyes han aplicado este
altimo principio expresamente a personas contratadas a honorarios (por ejemplo, la Ley
General de Servicios Eléctricos a los integrantes del panel de expertos del sector eléctrico
y susecretario)’®.La Contraloria General de la RepUblica, sin embargo, ha sefalado que atin
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cuando estas personas no tengan la calidad de funcionarios publicos son servidores del
Estado y deben, por ello, cumplir “los principios juridicos de bien comin que sustentan el
régimen estatutario de derecho pUblico” (Dictamen Contraloria General de la Republica
N° 7.083/2001), lo que implica que debe aplicarseles el principio de probidad™. Con todo,
las personas contratadas a honorarios carecen de responsabilidad administrativa, salvo
aquéllos que la Ley de Presupuestos autoriza contratar como “agentes publicos™®.

Por ultimo, tratandose de personas contratadas conforme al Cédigo del Trabajo resulta
aplicable la jurisprudencia anterior, dado que también son “servidores estatales”.
Ademas, el propio Cédigo del Trabajo considera la falta de probidad como una causal para
poner término a un contrato de trabajo (articulo 160 N° 1, letra a) y Contraloria General de
la Republica los considera funcionarios publicos.

Jurisprudencia

«  Aunque las personas contratadas a honorarios no poseen el cardcter de empleados
publicos son servidores del Estado al desempenarse en virtud de un contrato suscrito
con un organismo publico, lo que origina que cuando actuan en tal calidad han de
anteponer el interés publico sobre el privado. Deben ajustarse al principio de probidad
administrativa no sdlo los funcionarios publicos, sino también quienes prestan
servicios a una entidad de la Administracion del Estado (Dictdmenes Contraloria
General de la Reptblica N°12.538/1999 y N° 7.083/2001).

«  Elprincipio de probidad administrativa encuentra aplicacion en todas las actuaciones
de los organos de la Administracion del Estado y de sus agentes, los que deben
ajustarse a él, de modo de hacer primar siempre el interés general por sobre el
particular (Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N° 6.591/2000).

- Sibien el personal de las Corporaciones de Asistencia Judicial no estd sujeto al Estatuto
Administrativo, sino que a sus respectivos contratos de trabajo y las normas aplicables
al sector privado, al desempenarse en un servicio publico descentralizado, integrante de
la Administracion del Estado, tiene de todos modos la calidad de funcionarios publicos
y la Contraloria General de la Republica, conforme lo dispone su Ley Orgdnica en sus
articulos 1°y 6° tiene plena competencia para interpretar y fiscalizar la normativa que
se les aplica, como se ha informado por la reiterada jurisprudencia de este Organismo
Fiscalizador, contenida, entre otros, en los Dictdmenes N°11.889 y N° 40.873, ambos de
2001, sin que tenga ingerencia en estas materias la Direccion del Trabajo (Dictamen
Contraloria General de la Republica N° 49.757/2002; véase también los dictdmenes N°
16.164/1994) N° 49.757/2002 y N° 28.616/2003).
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1.3. TRANSPARENCIA

Se dice que algo es transparente cuando a través de él pueden verse los objetos
claramente. En este caso, lo que se persigue es que la Administracién del Estado
permita a la ciudadania conocer por qué y cdmo actia, y qué decisiones adopta. Asi, se
podra evaluar y fiscalizar directamente si se respeta el principio de probidad y, ademas,
participar de la gestion publica. Por otra parte, la publicidad que permite la transparencia
inhibe las conductas contrarias a la probidad, pues los servidores publicos no querran
verse expuestos a las posibles sanciones y a la censura social que generara la difusion de
tales conductas.

En 1999 se dispuso que la transparencia era uno de los principios que debe observar la
Administracion del Estado, afiadiéndose que las funciones publicas debian ejercerse de
una manera “que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos
y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella” (articulos 3° y 13 de
la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado). La
reforma constitucional de 2005 afiadié una norma que sefiala que “son publicos los actos
y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos
que utilicen”, enumerando las Unicas excepciones en que puede establecerse que éstos
sean reservados o secretos: 1) el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos,
2) los derechos de las personas, 3) la seguridad de la Nacion, y 4) el interés nacional
(articulo 8°, inc. 2° de la Constitucion Politica de la Republica). En todos estos casos
se necesita que una ley haya fijado para el caso concreto la reserva, pero no cualquier
ley: una de quérum calificado, o sea, una ley adoptada por la mayoria absoluta de los
parlamentarios en ejercicio (a diferencia de las leyes simples, en que basta la mayoria de
los parlamentarios presentes)®.

En virtud de lo anterior puede decirse que en Chile |a regla general es la publicidad de los
actos, sus fundamentos y los procedimientos empleados al adoptarlos. La excepcién, su
reserva o secreto.

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Claude Reyes y otros vs.
Chile”, de 19 de septiembre de 2006.

Esta sentencia, dictada a propdsito de una demanda en contra del Estado de Chile, se refirio
al derecho que tienen los particulares a requerir informacion en poder del Estado y al deber
de éste de entregarla en los siguientes términos:

“77.En lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el articulo 13 de la

Convencion, al estipular expresamente los derechos a “buscar”y a “recibir” “informaciones’,
protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo
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el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de
la Convencion. Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a
recibir dicha informacion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma
tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta
fundamentada cuando por algun motivo permitido por la Convencion el Estado pueda
limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacion debe ser entregada
sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion o una afectacion personal,
salvoen los casos en que se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede
permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder
a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado, el
cual también contiene de manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho
ala libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado
de forma simultdnea...”

“86. ...el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de publicidad y
transparencia en la gestion publica, lo que hace posible que las personas que se encuentran
bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las gestiones estatales, de forma tal
que puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un adecuado cumplimiento
de las funciones publicas. El acceso a la informacion bajo el control del Estado, que sea de
interés publico, puede permitir la participacion en la gestion publica, a través del control
social que se puede ejercer con dicho acceso.”

“87. El control democrdtico, por parte de la sociedad a través de la opinion publica,
fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de
los funcionarios sobre su gestion publica.... Por ello, para que las personas puedan ejercer
el control democrdtico es esencial que el Estado garantice el acceso a la informacion de
interés publico bajo su control. Al permitir el ejercicio de ese control democratico se fomenta
una mayor participacion de las personas en los intereses de la sociedad.”

La transparencia tiene dos facetas:
a) Transparencia Activa

Consiste en la accidn positiva del Estado de poner informacion a disposicién permanente
del publico sin mediar requerimiento formal. La herramienta mas sencilla para ello son
los sitios Web que los servicios publicos mantienen, pues permiten que las personas
que tenga acceso a Internet puedan contar con esa informacién en cualquier lugar y
momento. Actualmente los organismos publicos estan obligados a publicar informacién
relevante sobre su gestién en Internet, como se vera en el Capitulo 4. Otro medio para
poner informacién a disposicién del publico son las Oficinas de Informacién, Reclamos y
Sugerencias (OIRS).
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b) Transparencia Pasiva

Consiste en la entrega de informacién a las personas que la soliciten a la Administracién
Pablica a través de los mecanismos especialmente dispuestos para ello. En estos casos se
trata, como es légico, de informacién que no esta a disposicién del publico. Actualmente
el mecanismo consiste en reclamar el derecho a acceder a esta informacién a los
Tribunales de Justicia, como se indicara en el Capitulo 4.

1.4. PRINCIPALES NORMAS SOBRE PROBIDAD Y TRANSPARENCIA EN CHILE

A continuacién se enunciaran las principales normas que rigen a la generalidad de los
funcionarios de dicha Administracion, indicando la fecha de publicacién en el Diario
Oficial (D.O.). Se partira por la Constitucion Politica de la Republica para seguir con las
normas legales (cuyo texto completo y actualizado puede encontrarse en el sitio Web
de la Biblioteca del Congreso Nacional, www.bcn.ql) y los instrumentos internacionales
que Chile ha suscrito y ratificado en esta materia. Termina la enumeracién con algunas
normas reglamentarias e instructivos.

a) Constitucion y Leyes

i. Constitucion Politica de la Republica (particularmente su articulo 8°), cuyo
texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el D.S. N° 100/2005,
MINSEGPRES (D.O. 22 de septiembre de 2005);

ii. D.FL.N°1/19.653, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°
18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado
(D.0.17 de noviembre de 2001);

iii. D.FL.N°29/2004,que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°
18.834, sobre Estatuto Administrativo (D.O.16 de marzo de 2005);

iv. Ley19.880,que establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los
actos de los 6rganos de la Administracion del Estado (D.O. 29 de mayo de 2003);

v. Ley N°19.886, de bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion
de servicios (D.O.30 de julio de 2003);y

vi. Ley N° 10.336, de Organizaciéon y Atribuciones de la Contraloria General de la
Republica, cuyo texto refundido fue fijado por el D.S. N° 2.421/1964, MINHAC (D.O.10
de julio de 1964).
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Tratados Internacionales

Convencién Interamericana Contra la Corrupcion, adoptada en Caracas, Venezuela,
el 29 de marzo de 1996 y promulgada por D.S. N° 1.879, RR.EE. (D.O. 2 de febrero de

1998);

Convencién para Combatir el Cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales y su Anexo, de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), adoptada en Paris, Francia, el 17 de
diciembre de 1997y promulgada por D.S. N° 496, RR.EE. (D.O. 30 de enero de 2002);

Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
adoptada en Palermo, Italia, el 15 de diciembre de 2000 y promulgada por el D.S. N°
342, RR.EE. (D.0.16 de febrero de 2005).

Convencién de las Naciones Unidas en contra de la Corrupcion, adoptada en Nueva
York el 31de octubre de 2003 y promulgada por el D.S. N° 375, RR.EE. (D.O. 30 de enero
de 2007).

Reglamentos e Instructivos

D.S. N° 9g9/2000, MINSEGPRES, Reglamento para la declaracién de intereses de las
autoridades y funcionarios de la Administracion del Estado (D.O. 28 de junio de
2000);

Circulares del Ministro de Hacienda N° 78, de 23 de diciembre de 2002,y N° 3, de 17
de enero de 2003, sobre contratacién a honorarios®.

D.S.N°250/2004, Hacienda, Reglamento de la Ley N° 19.886 de bases sobre contratos
administrativos de suministro y prestacion de servicios (D.O. 24 de septiembre de
2004);

D.S. N° 45/2006, MINSEGPRES, Reglamento para la declaracion patrimonial de
bienes de la Ley N° 20.088 (D.O. 22 de marzo de 2006);

Instructivo Presidencial N° 008, de 4 de diciembre de 2006, sobre Transparencia
Activa y Publicidad de la Informacion de la Administracion del Estado, y Circulares N°
3,de 5 de enero de 2007,y N° 9, de 8 de marzo de 2007, de los Ministros de Interior
y de Hacienda, sobre directrices para la implementacién del Instructivo Presidencial
N° 8/2006%;y
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1.5. ¢éQUE ROL JUEGAN LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y LOS ORGANISMOS
DE CONTROL INTERNO DE CADA ORGANISMO EN LA DEFENSA DE LA PROBIDAD Y LA
TRANSPARENCIA?

El funcionamiento de toda organizacién requiere de mecanismos de control que
verifiquen su correcto funcionamiento. En el caso de la Administracion del Estado
destacan dos: el control externo, que desarrolla la Contraloria General de la Republica,
y el control interno, que le corresponde a las propias autoridades y jefaturas de cada
servicio y a la Auditoria Interna que encabeza el Consejo de Auditoria Interna General
de Gobierno.

1.5.1. Contraloria General de la Repuiblica (CGR)

La Contraloria General de la Republica fue creada en 1927 para controlar financiera,
primero, y legalmente, después, a los érganos de la Administracion del Estado. Es un
organismo auténomo de rango constitucional (articulo 98 de la Constituciéon) y sus
principales funciones son las siguientes:

a) Controlar la legalidad de los actos de la Administracion del Estado. Esta funcion
se realiza principalmente a través de la llamada “toma de razén” de los decretos y
resoluciones y de la emision de dictamenes. Estos Ultimos se refieren a asuntos que
se relacionan con el Estatuto Administrativo y con la correcta aplicacién de las leyes
y reglamentos que rigen el funcionamiento de los servicios publicos sometidos a
su fiscalizacién y cualquier otro asunto que se relacione o pueda relacionarse con
la inversion o compromiso de los fondos publicos. Los Dictamenes de Contraloria
General de la Republica son obligatorios para los abogados, fiscales o asesores
juridicos que trabajen para la Administracién del Estado o instituciones sometidas
al control de esta institucién que no tienen o no tengan a su cargo defensa judicial,
los que se encuentran sujetos a la dependencia técnica de este organismo (articulos
6,9 y 19 de la Ley N°10.336, Organica de la Contraloria General de |a Republica.

b) Fiscalizar el ingreso y la inversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades
y de los demas organismos y servicios que determinen las leyes. Para ello puede
realizar auditorias y, si detecta irregularidades, iniciar investigaciones o sumarios
administrativos como se vera en el Capitulo 8.

c) Juzgar las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes piblicos. Este
organismo esta a cargo del procedimiento que permite al Estado resarcirse de los
perjuicios causados por un funcionario o ex funcionario que administra mal los
recursos estatales (mayores antecedentes seran abordados en el capitulo 10).
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d) Llevar la contabilidad general de la Nacion: Imparte normas sobre contabilidad
gubernamental y consolida los registros contables que deben efectuar los servicios,
elaborando un Balance Anual de |a Gestion Financiera del Estado.

e) Vigilar el cumplimiento de las disposiciones del Estatuto Administrativo: Los
funcionarios y personas que hayan postulado a un concurso publico para ingresar a
la Administraciéon del Estado, tiene derecho a reclamar ante la Contraloria General
de la Republica cuando se hubieren producido vicios de legalidad que afectaren los
derechos que el Estatuto concede (articulo 160). Asimismo, el articulo 6° de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica senala que a ésta le corresponde
“exclusivamente” informar sobre los asuntos que se relacionen con el Estatuto
Administrativo, lo que realiza a través de los dictdmenes.

1.5.2. Control interno y Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno

La Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado
establece que las reparticiones encargadas del control interno en los 6rganos u
organismos de la Administracién del Estado tienen la obligacién de velar por la
observancia de las normas de su Titulo Ill, titulado “De la Probidad Administrativa”
(articulo 61,inc.3°). Esta obligacion es independiente de las atribuciones de la Contraloria
General de la RepUblica, lo que significa que ésta mantiene intactas sus facultades para
efectuar auditorias cuando lo estime pertinente.

Para apoyar el control interno fue creado, a través del D.S. N° 12/1997 SEGPRES (D.O. 29 de
enero de 1997), un Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno (CAIGG), 6rgano
asesor de la Presidencia de la Republica a cargo de coordinar técnicamente la actividad de
las unidades de auditoria interna de los servicios publicos dependientes o relacionados
con el Ejecutivo, apoyar la generacion y mantencién de adecuados ambientes de control,
elaborar documentacién técnica, prestar orientacién general y asesoria en la actividad
de auditoria interna, y efectuar un seguimiento permanente de los objetivos de control
definidos en cada nivel de la Administracion.

Cada Ministerio cuenta con un “Auditor Ministerial”, que asesora al respectivo Ministro
de Estado en materias de auditoria y control interno y en la coordinacién de la auditoria
interna de las instituciones dependientes o supervigiladas por dicha cartera. A su vez,
cada servicio cuenta con un Auditor o una Unidad de Auditoria Interna. El CAIGG sugiere
evitar que tales unidades ejecuten funciones de linea o sumariales®.
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Notas

Anadido por la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050, de 2005.

Sobre esto puede consultarse con més profundidad BARRA G., Nancy. Probidad administrativa: aproximacion a la Ley N° 19.653 y
a la jurisprudencia administrativa. Santiago: LexisNexis, 2002, 218 p.

En esta parte seguimos Ministerio de Hacienda — DIPRES: Estadisticas de Recursos Humanos del Sector Piblico 1996-2005, 2006,
p. 21 (disponible en pittp://www.dipres.cl/publicaciones/ERRHHg605.html), y RAJEVIC M., Enrique, GOYA G, Felipe, y PARDO B,
Carlos: “Los Puestos Directivos en el Estado Chileno. Hacia un sistema de Gerencia Publica”, en VALDES P, Salvador (ed.): Reforma
del Estado Volumen II: Direccion Publica y Compras Publicas. Santiago: CEP, 2002, pp. 56-59.

Articulo 49 de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, inciso final.

Asi lo hacen la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado, en su articulo 49, y el Estatuto Administrativo, en su
articulo 7°.

El articulo quincuagésimo octavo de esta Ley establece que si el cese de funciones se produce por peticién de renuncia, antes
de concluir el plazo de nombramiento o renovacion del directivo, y no concurra una causal derivada de su responsabilidad
administrativa, civil o penal, o cuando dicho cese se produzca por el término del periodo de nombramiento sin que éste sea
renovado, el alto directivo tendra derecho a gozar de la indemnizacién equivalente al total de las remuneraciones devengadas en
el tltimo mes, por cada afio de servicio en la institucion, con un maximo de seis.

Son titulares aquellos funcionarios que se nombran para ocupar en propiedad un cargo vacante. Son suplentes aquellos
funcionarios designados en esa calidad en los cargos que se encuentren vacantes y en aquellos que por cualquier circunstancia
no sean desempenados por el titular,durante un lapso no inferior a 15 dias. Por Ultimo, son subrogantes aquellos funcionarios que
entran a desempenar el empleo del titular o suplente por el sélo ministerio de la ley, cuando éstos se encuentren impedidos de
desempearlo por cualquier causa (articulo 4 del Estatuto Administrativo).

El articulo 10 del Estatuto Administrativo sefiala que el nimero de funcionarios a contrata de una institucion no podra exceder
de una cantidad equivalente al 20% del total de los cargos de la planta de personal de ésta. Sin embargo, la vigencia de este
limite ha sido sistematicamente diferida en las Leyes de Presupuestos, con lo que el maximo de empleos a contrata sélo queda
limitado por la dotacion fijada afio a afio por estas mismas leyes. Véase también el articulo 9°,inc. 3°,del D.L.N°1.263/1975, Ley de
Administracién Financiera del Estado.

Este dia los servidores expiran en funciones por el sélo ministerio de la ley salvo que hubiere sido propuesta la prérroga con,a lo
menos, 30 dias de anticipacion.

Las labores esenciales y habituales de la institucion son las que el servicio esta llamado a cumplir de acuerdo con los fines para los
cuales fue creado por el legislador (Dictamenes 70.238/1962 y 3.459/1983),y que de acuerdo al Estatuto deben desempefarse por
funcionarios de planta o a contrata, excepto que se trate de cometidos especificos, los que puede realizar una persona contratada
a honorarios.

Contraloria General de la Republica ha interpretado esta posibilidad como excepcional y restrictiva. Para ello ha ido construyendo
un concepto de cometidos especificos, entendiendo que concurren tales cuando la tarea a desarrollar esta especificada en el
contrato en forma concreta y determinada, esto es,nominalmente individualizada y circunscrita a un objetivo especifico, asi como
limitada en el tiempo (Dictamenes 32.671/1989,16.255/1990,13.694/1991,14.613/1992, 1.533/1993 y 822/1995).

Ambas pueden verse en Ministerio de Hacienda, Direccion de Presupuestos. Instrucciones para ejecucion de la Ley de
Presupuestos del sector publico, afo 2007, p. 124-133.

Puede verse una enumeracién en MARIN V., Urbano. Estatuto Administrativo ;Régimen en retirada en la Administracion Pblica
chilena? /en/ PANTOJA B, Rolando (coord.). La Administracion del Estado de Chile. Decenio 1990-2000. Santiago de Chile: Cono Sur,
2000, p. 241-245.

BARRA G., Nancy. Reflexiones acerca de la interpretacion de las normas de ética publica y del ambito de aplicacion de la probidad
administrativa. /en/ La Contraloria General de la Republica y el Estado de Derecho. Santiago: 2002, p. 248-250.

El articulo 5°, inc. 8°, de la Ley N° 19.896 (DO 03.09.2003) sefialé que “Las normas sobre inhabilidades e incompatibilidades
administrativas establecidas en los articulos 54, 55 y 56 de la ley N° 18.575, Organica Constitucional sobre Bases Generales de
la Administracion del Estado, seran aplicables asimismo a los contratados a honorarios, debiendo dejarse constancia en los
contratos respectivos de una clausula que asi lo disponga”.

Este Panel fue introducido por la Ley N° 19.940 (Diario Oficial del 13 de marzo de 2004). Sus integrantes y personal perciben
honorarios y “no tendran caracter de personal de la Administracion del Estado. No obstante, les seran aplicables las normas
sobre responsabilidad administrativa y probidad contenidas en la ley N° 18.575 y las previstas en el Titulo V del Cédigo Penal
sobre delitos de los empleados publicos...” (articulo 212, inc. 7°, del D.FL. N° 4/20.018, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley General de Servicios Eléctricos, Diario Oficial del 5 de febrero de 2007).

A este respecto puede verse MENDOZA Z., Ramiro, y AGUERREA M., Pedro: “El contrato a honorarios dentro de la Administracion
del Estado, bajo la luz dictaminante de la Contraloria General de la Republica”,en La Contraloria General de |a Republica y el Estado
de Derecho. Santiago de Chile: Contraloria General de la Republica, 2002, pp. 227-230.

Desde mediados de la pasada década las Leyes de Presupuesto han autorizado, mediante glosas presupuestarias, a que
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algunos organismos —como los Ministerios de Obras Plblicas y de Vivienda, INDAP, SAG, Servicios de Salud y la Subsecretaria de
Transportes— contraten un nimero determinado de personas a honorarios en calidad de “agentes publicos”. Segun el Dictamen
de Contraloria General de la Republica N° 22.192/1996, las personas asi contratadas deben ser consideradas funcionarios publicos,
dado que una interpretacion diferente significaria restringir, sin fundamento alguno, la calidad que la propia disposicion legal
confiere a las personas contratadas en las indicadas condiciones y que incluye labores de jefatura (Dictamen N° 12.446/2004). Se
trata de una modalidad de contratacién a honorarios con caracteristicas propias y excepcionales, que debe ser interpretada en
forma estricta y que tiene caracter transitorio ya que puede ejercitarse solo durante la vigencia de la Ley respectiva. Finalmente,
tales personas solo estan habilitadas para desarrollar las labores técnicas que la disposicién presupuestaria indique. La aplicacion
a éstos de las normas sobre responsabilidad administrativa fue ratificada en los Dictamenes N° 49.634/1999 y 4.463/2002.En la
Ley de Presupuestos 2007, por ejemplo, esta figura quedé establecida en el Ministerio de Vivienda y Urbanismo en |a Glosa 4 de la
Partida 18, Capitulo 01, Programa o1, Subtitulo 21,y en el Ministerio de Obras Publicas en la Glosa o1 de la Partida 12 (comdn a los
capitulos 01,02, 04,y 05 de dicho Ministerio).

Ver articulo 66, incisos 3° y 4°, de la Constitucion Politica de la Republica.

Ambas pueden verse en Ministerio de Hacienda, Direccion de Presupuestos. Instrucciones para ejecuciéon de la Ley de
Presupuestos del sector publico, afo 2007, p.124-133.
El_contenido_del Instructivo Presidencial se encuentra disponible en internet: <http://www.presidencia.cl/transparencia/

Las orientaciones gubernamentales en torno a las Unidades de Auditorias Internas estan consignadas en: a) Metodologia
Genérica de Auditoria, Documento Técnico N° 12, de 1998, CAIGG. b) Bases para la creacion de Unidades de Auditoria Interna en los
servicios, Documento Técnico N° 6,1994, CAIGG.
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Normativa

Nacional: articulos 12 y 13 del Estatuto Administrativo; articulos 54, 55, 55 bis, 56 y 64 de
la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado; articulo 38 de la Ley Orgdnica
Constitucional de la Contraloria General de la Republica; articulo 5° de la Ley N° 19.896;
articulo 1° del Cédigo del Trabajo.

En este capitulo se examinara cémo influyen la probidad y la transparencia en el ingreso
a la Administracién del Estado, a través de dos instituciones: las inhabilidades y las
declaraciones que deben realizar algunos funcionarios.

2.1.LAS INHABILIDADES PARA INGRESAR A LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

El ordenamiento establece una serie de requisitos de ingreso a la Administracién
del Estado en los articulos 12 del Estatuto Administrativo y 54 de la Ley Organica
Constitucional sobre Bases Generales de la Administracién del Estado. Dado que impiden
el ingreso a la Administracién del Estado también se les conoce como “inhabilidades”. Se
trata de exigencias ligadas a la aptitud profesional, a la salud, al cumplimiento de ciertos
deberes civicos y a la probidad administrativa.

El articulo 5° de la Ley N° 19.896, de 2003, exige a los jefes de servicio informar a todos
quienes vayan a ingresar o laboren en él, en cualquier condicién juridica, acerca de las
diversas inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones que establecen las leyes,
como asimismo, las modificaciones legales que se le introduzcan a tal normativa. Este
Manual cumple con ese propésito.

Dentro de los requisitos de ingreso a la Administracion destaca el ser ciudadano, lo que
significa ser chileno, tener 18 afios de edad y no haber sido condenado a una pena aflictiva’.
Aunque este ultimo (no estar condenado) se vincula directamente con la probidad se
examinard con mds detalle en el apartado 2.1.2.b), pues el articulo 12 f) del Estatuto
Administrativo se refiere al mismo tema. En todo caso, es importante senalar que el
requisito de la nacionalidad no es absoluto, pues excepcionalmente pueden designarse
en empleos a contrata a extranjeros que posean conocimientos cientificos o de cardcter
especial, si bien en iqualdad de condiciones debe darse preferencia a los nacionales®.

Por otro lado, conviene recordar que los funcionarios que vayan a tener a su cargo la
recaudacion, administracion o custodia de fondos o bienes del Estado, de cualquiera
naturaleza, deberdn rendir antes de iniciar sus funciones una caucion para asegurar el
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correcto cumplimiento de sus deberes y obligaciones, la que podra consistir en un seguro,
una fianza u otras garantias sequin un reglamento del Presidente de la Republica (articulos
68 de la Ley N° 10.336, Orgdnica de la Contraloria General de la Republica, y 56 del D. L.
N° 1.263/1975, sobre administracion financiera del Estado). Si un Jefe de Servicio permite
que uno de sus subalternos desemperne estas funciones sin rendir la respectiva caucion
responderd solidariamente con aquél por el cumplimiento de estos deberes (articulo 69)3.

2.1.1. Inhabilidades directamente relacionadas con el principio de probidad
administrativa

Los requisitos de ingreso o inhabilidades ligadas mas directamente con la probidad son
los establecidos en las letras e) y f) del articulo 12 del Estatuto Administrativo y en el
articulo 54 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado.

a) Cese anterior en un cargo publico por mala calificacién o por destitucion

La persona que haya cesado en un cargo publico por calificacién deficiente o por
aplicacién de la medida disciplinaria de destitucién no puede volver a ingresar a la
Administracion del Estado. La Contraloria General de la Republica lleva un registro de
las personas inhabilitadas por esta causa para evitar que se curse un nombramiento de
alguna de ellas (articulo 38, letra f), de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica).

Sin embargo, si han transcurrido cinco anos desde que se produjo la expiracién en las
funciones por calificacion deficiente, esta inhabilidad queda sin efecto y la persona
puede volver a ser nombrada. En cambio, tratdndose de casos de destitucion se
requiere -ademas del transcurso del plazo- de la dictacién de un Decreto Supremo de
Rehabilitacion, firmado por el Presidente de la Republica y el Ministro de la cartera de
la que dependia o con la que se relacionaba la instituciéon en que trabajaba la persona
interesada. La rehabilitaciéon es una decision privativa del Jefe de Estado; la persona
destituida tiene sélo derecho a solicitarla%. De igual modo, debe recalcarse que el Gnico
efecto del transcurso de este plazo y del Decreto de Rehabilitacion, cuando es necesario,
es permitir que la persona pueda postular a un cargo publico; ni exime de cumplir los
demas requisitos de ingreso a la Administraciéon ni confiere derecho a reclamar como
obligatoria la reincorporacion.

31



32

La probidad y la transparencia en el ingreso a la Administracion del Estado

b) Condena por crimen o simple delito o inhabilitacion para ejercer funciones o cargos
publicos

La persona que haya sido condenada por un crimen o simple delito, o haya sido
inhabilitada para el ejercicio de funciones o cargos publicos pierde la calidad de
funcionaria y no puede reingresar a la Administracion del Estado. Para evitar que
esto ocurra la Contraloria General de la Republica lleva un registro de las personas
inhabilitadas por sentencia judicial para servir cargos u oficios publicos (articulo 38, letra
e), de la Ley de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica).
Esta inhabilidad se encuentra contenida, ademas, en el articulo 54, letra c), de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

Sin embargo, la persona puede eliminar sus antecedentes penales por Decreto Supremo
acogiéndose a las disposiciones del articulo 1° del D.L. N° 409/1932 (D.0. 18 de agosto de
1932), que exigen que hayan pasado entre dos y cinco afios del cumplimiento de la penay
que se acredite una serie de requisitos de buena conducta. En caso que se eliminen estos
antecedentes la persona podra volver a ser nombrada en un empleo publico.

Cabe sefalar que esta inhabilidad no se aplica a las personas que reciben el beneficio
de las medidas alternativas de remision condicional de la pena, reclusiéon nocturna y
libertad vigilada, y no hubiesen sido condenados anteriormente por crimen o simple
delito, pues dicho beneficio conlleva la omisién en sus certificados de antecedentes de
las anotaciones prontuariales®.

Jurisprudencia

- Sibien la persona objeto del nombramiento ha sido beneficiada con un indulto este
beneficio no quita al favorecido el cardcter de condenado para los demds fines que
determinen las leyes, lo que en un sentido amplio debe entenderse para los fines de
orden administrativo. Asi, la persona que ha sido condenada por crimen o simple delito
de accion publica y luego es indultada no puede ingresar a un empleo publico, dado
que al mantener la calidad de condenado no cumple con requisito de idoneidad moral
contemplado en el articulo 12 f) del Estatuto Administrativo (Dictamen Contraloria
General de la Repuiblica N° 25.082/1994).

«  La causal de inhabilidad contemplada en el articulo 12 f) del Estatuto Administrativo
afecta exclusivamente a quienes sean condenados por su participacion en un “crimen
o simple delito”y no alcanza a aquellos que lo sean por un cuasidelito, infraccion penal
que tiene una naturaleza distinta del crimen o simple delito (Dictamen Contraloria
General de la Repuiblica N° 22.923/2001).

«  El afectado por la inhabilidad contemplada en el articulo 12 f) del Estatuto
Administrativo podria eliminar sus antecedentes penales acogiéndose a las




capitulo 2

disposiciones del articulo 1° del D.L. 409/1932, que establece que toda persona que
haya sufrido cualquier clase de condena y retna las condiciones que esta norma
indica tiene derecho después de 2 anos de haber cumplido su pena, si es la primera, y
de 5, si se le ha condenado dos o mds veces, a que por Decreto Supremo confidencial
se le considere como si nunca hubiere delinquido para todos los fines legales y
administrativos y se le indulten para todas las penas accesorias a que estuviere
condenado (Dictamen Contraloria General de la Repuiblica N° 13.779/2001).

El otorgamiento por sentencia ejecutoriada de los beneficios de la Ley N° 18.216
(remision condicional de la pena, reclusion nocturna y libertad vigilada) a personas
no condenadas anteriormente por crimen o simple delito implica que durante
el cumplimiento de estas medidas se eliminan para todos los efectos legales y
administrativos los antecedentes prontuariales. Dichos antecedentes se eliminan
definitivamente una vez que el condenado cumpla a satisfaccion con la medida
de reemplazo (articulo 29). No obstante, si el tribunal revoca la medida alternativa
también termina la franquicia estudiada. Asi, si un funcionario acredita haber sido
favorecido por sentencia ejecutoriada con alguno de estos beneficios pierde la calidad
de condenado para todos los efectos legales y administrativos (Dictamen Contraloria
General de la Republica N° 16.641/2001).

c) Conflictos de interés (contratos, litigios y parentesco)

La Ley también impide que ingresen a la Administracién aquellas personas que tienen
intereses potencialmente contrapuestos con los del Estado. Se trata de tres casos
recogidos en el articulo 54, letras a) y b), de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado:

Contratistas: Las personas que tengan vigente o suscriban, por si o por terceros,
contratos o cauciones ascendentes a 200 unidades tributarias mensuales o mas,
con el respectivo organismo de la Administracién del Estado, y los directores,
administradores, representantes y socios titulares del 10% o mas de los derechos
de cualquier clase de sociedad que esté en la misma situacion.

Litigantes: Las personas que tengan litigios pendientes contra la institucién de que
se trata, a menos que se refieran al ejercicio de derechos propios, de su conyuge,
hijos,adoptados o parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de
afinidad inclusive (las relaciones de parentesco se explican en el Capitulo 6). Estas
prohibiciones rigen también para los directores, administradores, representantes
y socios titulares del 10% o mas de los derechos de cualquier clase de sociedad que
tengan litigios pendientes contra el organismo al que se postula.
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iii. Familiares: Las personas que sean familiares de las autoridades y de los
funcionarios directivos del organismo de la Administracién al que postulan, hasta
el nivel de jefe de departamento o su equivalente, inclusive. Concretamente, las
que tengan la calidad de cényuge, hijos, adoptados o parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, inclusive (las relaciones de
parentesco se explican en el Capitulo 6). Con todo, esta inhabilidad no se aplica
tratandose de familiares de Ministros de Estado®.

a) Dependencia de las drogas

No pueden asumir las funciones de Subsecretario, jefe superior de Servicio o directivo
superior de un 6érgano u organismo de la Administracién del Estado, hasta el grado de
jefe de divisién o su equivalente, las personas que tuviesen dependencia de sustancias o
drogas estupefacientes o sicotrépicas ilegales, a menos que justifiquen su consumo por
un tratamiento médico (articulo 55 bis de |a Ley de Bases Generales de la Administracion
del Estado).

2.1.2.:COMO ACREDITA UNA PERSONA NO ESTAR INCLUIDA EN ALGUNA CAUSAL DE INHABILIDAD?
a) Documentos o certificados oficiales

Los requisitos generales mencionados en la seccién 2.1.1, o sea, la ciudadania, el
cumplimiento de las normas de reclutamiento, el nivel educacional y la compatibilidad
del estado de salud con el cargo, se acreditan acompafiando documentos o certificados
oficiales auténticos’.

b) La acreditacion de no incurrir en inhabilidades relativas a la probidad: la declaracion
jurada

Tratandose de los requisitos relativos a la probidad, la Ley ha optado por requerir a las
personas que ingresan a la Administracion las siguientes declaraciones juradas:

En caso de tratarse de las inhabilidades relativas a estar condenado por crimen o

simple delito se debe prestar una declaracion jurada que acredite que la persona

no esta afecta a estas situaciones (articulo 12 del Estatuto Administrativo y

articulos 54, letra c),y 55 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de

la Administracion del Estado). Adicionalmente existen otros dos controles:

« lainstitucién a la que se postula debe consultar al Servicio de Registro Civil
e Identificacion si el postulante esta afecto a esta causal de inhabilidad
(articulo 13 del Estatuto Administrativo), y

+ La Contraloria General de la Republica verificara, al controlar el decreto o
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resolucién de nombramiento, si la persona se encuentra en su registro de
personas inhabilitadas por sentencia judicial (articulo 38, letra e), de la Ley de
Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica).

El requisito de no haber cesado en el cargo por calificaciones deficientes o
por aplicacién de alguna medida disciplinaria se acredita, también, con una
declaracién jurada simple.

El requisito de no depender de las drogas se acredita mediante una declaracién
jurada de la persona postulante en la cual sefale expresamente no estar afecto
a tal dependencia ni consumir dichas sustancias, salvo que se trate de un
tratamiento médico y se acomparien los antecedentes que Iojustiﬁqueng.

La falsedad de estas declaraciones se encuentra sancionada en el articulo 210 del Cédigo
Penal®.

2.1.3. {Qué pasa si de todas formas se nombra o contrata a una persona que incurre en
una causal de inhabilidad?

Podria pasar que pese a todos los resguardos que se han revisado se nombre o contrate a
una persona que esta en alguna de las situaciones sefialadas en el articulo 12 del Estatuto
Administrativo o los articulos 54 6 55 bis de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado. Si ello ocurriese, la sancién legal es clara:
dicho nombramiento o contratacién sera nula. El articulo 63 de la misma norma regula
tres efectos de esta nulidad:

a)

Remuneraciones percibidas por la persona inhabil: La invalidacién no obliga a que
la persona restituya las remuneraciones percibidas, siempre que la inadvertencia de
la inhabilidad no le sea imputable. O sea, si la persona tuvo responsabilidad —por
ejemplo, omitié los antecedentes de la inhabilidad en su declaracién jurada—debera
devolver el dinero.

Actos realizados por la persona inhabil: La nulidad del nombramiento en ningin
caso afectara la validez de los actos realizados entre su designacion y la fecha en
que quede firme la declaracién de nulidad. Esto persigue proteger a terceros que
ninguna responsabilidad tienen de lo ocurrido.

Funcionarios que intervinieron en el nombramiento: Los funcionarios que
intervienen en la tramitacién de un nombramiento irregular pueden sufrir
consecuencias por ello. Si no advirtieron el vicio que lo invalidaba “por negligencia
inexcusable” incurriran en responsabilidad administrativa. Sobre este tema, véase el
Capitulo 8.
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2.1.4. ¢Se aplican estas inhabilidades a las personas contratadas a honorarios o segun el
Codigo del Trabajo?

a) Personas contratadas a honorarios: las inhabilidades generales y una adicional
(conflictos de interés)

Aunque la Contraloria General de la Republica ya habia senalado en el pasado que las
personas contratadas a honorarios estaban sujetas a las normas sobre inhabilidades
(por ejemplo, Dictamen N° 7.083/2001), el articulo 5° de la Ley 19.896, de 2003, declar6
expresamente queellasestan sometidasalrégimendeinhabilidadeseincompatibilidades
contemplado en los articulos 54, 55 y 56 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, lo que debera indicarse en una clausula del
contrato respectivo.

Asimismo, esta Ley exige dos cuestiones adicionales en estos contratos:

Declaracién Jurada del contratado y certificacién del Jefe de Servicio, si procede'.
Las personas contratadas a honorarios deben suscribir una declaracion jurada
simple senalando si prestan servicios, en cualquier calidad juridica, en otra
reparticion publica. Si fuere asi, deben especificar en qué entidad, bajo qué calidad
juridica, el monto de las remuneraciones, las tareas contratadas y la duracion de
dicha prestacion. El modelo de esta declaracion esta incluido como Anexo en la
Circular del Ministro de Hacienda N° 78, de 23 de diciembre de 2002. El jefe del
servicio correspondiente debera constatar que no se produzca un actual o eventual
conflicto de intereses por el cumplimiento de las funciones contratadas, y debera
certificar tal circunstancia. En consecuencia, en caso que se produzca tal conflicto
no podra celebrarse el contrato. La ley considera que hay tal conflicto “cuando las
labores encomendadas en los diversos organismos pongan a la persona a quien
se le ha encomendado tareas en ambos, en situacion de lesionar los objetivos de
cualquiera de esas entidades o cuando sus propios intereses personales puedan
pugnar con los de alguna de ellas.”™

ii. Visacién previa del Ministro respectivo®. El Ministro respectivo debe visar
previamente el acto administrativo que aprobara la contratacion de una persona
cuando aquélla:

«  Esta contratada a honorarios en otras entidades publicas.

«  Esta contratada por proveedores, contratistas o instituciones privadas que
tengan convenios para ejecucion de proyectos o a las que se han otorgado
transferencias con o por parte de la reparticion en que prestara servicios.
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Lo anterior no se aplica a las labores de docencia que dichas personas desarrollen en
instituciones de educacién superior.

Jurisprudencia

. El articulo 5° inc. 8°, de la Ley N° 19.896, de 2003, dispone que las normas sobre
inhabilidades e incompatibilidades administrativas establecidas en los articulos 54°,
55°y 56°de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado son aplicables a
los contratados a honorarios. Sin perjuicio de ello, ya el dictamen N° 39.497, de 2000,
entre otros, senalo que las normas relacionadas con inhabilidades e incompatibilidades
paraingresar a la Administracion Publica contenidas en la Ley N°18.575, eran aplicables
a los contratados a honorarios, atendido el cardcter de servidores estatales de éstos,
ya que prestan servicios al Estado en virtud de un contrato suscrito con un organismo
publico (Dictamen Contraloria General de la Repuiblica N° 14.681/2007 y Sentencia de
la Corte de Apelaciones de San Miguel Rol 65-2007, de 23 de mayo de 2007).

«  En funcion del principio de probidad, resulta improcedente contratar a honorarios
a una persona que con anterioridad ha sido destituida de un cargo publico como
consecuencia de un sumario administrativo (Dictamenes Contraloria General de la
Republica N° 13.575/1998 y 6.591/2000).

b) Personas contratadas mediante un Contrato del Trabajo

Alas personas que suscriban contratos de trabajo con los organismos de la Administracién
del Estado se les deben aplicar las inhabilidades sefialadas en los articulos 54 y 55 bis de la
Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, aunque
no las demas que contempla el Estatuto Administrativo. Con todo, parece recomendable
considerarlas al momento de contratar personal. Por otra parte, la inobservancia de los
deberes de probidad y transparencia pueden fundamentar el término del contrato de
trabajo (el propio Cédigo del Trabajo considera que la falta de probidad es una causal
para poner término a estos contratos, en su articulo 160 N° 1, letra a).

2.1.5. ;Qué pasa si alguna de las inhabilidades relacionadas directamente con la probidad
se presenta después que la persona ingresé a la Administracion?

Puede que las inhabilidades directamente vinculadas con la probidad se presenten
una vez que la persona ya esté trabajando para la Administracion del Estado (salvo la
del articulo 12, letra e), del Estatuto Administrativo). El articulo 64 de la Ley Organica
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Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado regula estos casos de
la siguiente manera:

a)

b)

Tratandose de las inhabilidades del articulo 54 de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, ya revisados en la seccion 2.1.2.b) y
c) de este capitulo —conflictos de interés relativos a contratos o litigios con el Estado,
relaciones de familia con los directivos del Servicio o condena por crimen o simple
delito— el funcionario afectado debera:

Declararlas a su superior jerarquico, dentro de los diez dias siguientes a su
configuracion,y

Presentar la renuncia a su funcién o cargo, salvo una excepcién: que la
inhabilidad derive de la designacion posterior de un directivo superior con el
que se tiene un vinculo de familia. En este caso no seria justo que el subalterno
debiese perder su empleo por el nombramiento de un pariente —por ejemplo,
un hermano o cufiado— como directivo de la instituciéon en que trabaja. Sin
embargo, como igual se produciran conflictos de intereses, el subalterno
debera ser destinado a una dependencia en que no se presente una relacién
jerarquica con su familiar, a menos que se trate de un Ministro de Estado o
un Jefe Superior de Servicio. En tales casos la jurisprudencia contralora ha
sefalado que cualquiera sea la oficina de destinacion siempre se mantendria
un vinculo de dependencia, por lo que es suficiente para cumplir con la norma
que el superior se abstenga de intervenir en los asuntos en que tuviese interés
personal su familiar.

Si la inhabilidad que sobreviene es la dependencia de sustancias o drogas
estupefacientes o sicotropicas ilegales, el funcionario afectado debera:

Admitir la situacion de dependencia ante su superior jerarquico, y

Someterse a un tratamiento de rehabilitacién, en alguna de las instituciones
acreditadas por la autoridad sanitaria respectiva, concluir ese programa
satisfactoriamente y aprobar un control de consumo toxicolégico y clinico que
se le aplicara en forma reservada y resguardando su dignidad e intimidad.”

Cabe senalar que para detectar el consumo de estas sustancias el reglamento contempla
mecanismos de control entre los directivos, los que seran aleatorios, imprevistos y
reservados's.

Sila personaafectada omite informar que le ha sobrevenido alguna de estasinhabilidades
o infringe los demas deberes que la ley le sefala para estos casos, sera sancionada con la
destitucion en el cargo™.
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2.2.LAS DECLARACIONES DE INTERESES Y DE PATRIMONIO

Normativa

Nacional: articulos 57 a 60 D de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado; D.S. N° 99/2000, SEGPRES, Reglamento para la declaracion de
intereses de las autoridades y funcionarios de la Administracion del Estado; D.S. N° 45/2006,
SEGPRES, Reglamento para la declaracion patrimonial de bienes de la Ley N° 20.088.

Internacional: articulo 8.5 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion;
articulo 1ll. 4 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

2.2.1. ;Qué son y qué sentido tienen las declaraciones de intereses y patrimonio?

Las autoridades y funcionarios de alto nivel deben hacer algunas declaraciones después
de ingresar a la Administracion del Estado, precisamente para resguardar el principio de
probidad.

a) La declaracion de intereses: un mecanismo para prevenir conflictos de intereses

Esta declaracion fue establecida por la Ley N° 19.653, de 1999, y en la actualidad se
encuentra regulada en el articulo 57 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado. La declaracion debe contener las actividades econémicas
y profesionales en que participa la autoridad o funcionario y su objeto es prevenir los
conflictos de interés. En efecto, se vera en los Capitulos 3y 6 que la funcién publica
debe ejercerse favoreciendo el interés general por sobre los intereses particulares. Para
resguardar que sea asi es importante conocer cuales son los intereses de las personas
que estan facultadas para adoptar decisiones en el sector publico.

b) La declaracion de patrimonio: un mecanismo para transparentar la evolucion
patrimonial de los directivos publicos

La declaracion de patrimonio fue incorporada por la Ley N° 20.088, de 2006, a la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, en sus
articulos 60 Ay siguientes. Esta declaracion persigue que la ciudadania pueda constatar
como evoluciona el patrimonio de los altos funcionarios mientras permanecen en sus
cargos y prevenir el enriquecimiento ilicito de éstos. De hecho, la misma ley sanciona
como delito el incremento patrimonial relevante e injustificado de un empleado publico
durante el ejercicio de su cargo (articulo 241 bis del Codigo Penal), tal como se vera en el
Capitulo 9.
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2.2.2. Contenido de las declaraciones
a) Declaracion de Intereses

La Declaracion de Intereses debe contener las actividades profesionales y econémicas en
que participa la autoridad o funcionario que la suscribe. El Reglamento explica qué son
unasy otras:

« Actividad profesional: Es el “ejercicio o desempeno de toda profesion u oficio, sea o
no remunerado, cualquiera sea la naturaleza juridica de la contratacion y la persona,
natural o juridica, a quien se presten esos servicios”. Ademas, se consideraran
actividades profesionales las colaboraciones o aportes realizados a favor respecto
de corporaciones, fundaciones, asociaciones gremiales u otras personas juridicas
sin fines de lucro que sean frecuentes y realizados en razén o con predominio de los
conocimientos, aptitudes o experiencia profesional del directivo 6

« Actividad econémica: Es el “ejercicio o desarrollo por parte de la autoridad o
funcionario, de toda industria, comercio u otra actividad que produzca o pueda
producir renta o beneficios econémicos, incluyendo toda participacién en personas
juridicas con o sin fines de lucro” 7.

La Declaracion de Intereses debera contener una relacion detallada de todas las
actividades antes mencionadas, conforme el articulo 14 del Reglamento para la
declaraciéon de intereses de las autoridades y funcionarios de la Administracion del
Estado. Para facilitar la declaracion el Ministerio Secretaria General de la Presidencia
elaboré un formulario tipo para los organismos de la Administracion del Estado, el que se
encuentra disponible en su sitio Web 8,

b) Declaracién de patrimonio

La Declaracion de Patrimonio debe contener una individualizacion completa de los bienes
relevantes y el pasivo del declarante (siempre que éste Gltimo sea superior a 100 UTM). Si
el declarante es casado bajo el régimen patrimonial de sociedad conyugal debera incluir
en su declaracion la individualizacién completa de los bienes de su conyuge .

La individualizacion de los bienes debera ser completa, es decir, debe incluir los datos y
antecedentes suficientes para la identificacion de los mismos, segtn los articulos 6o C
de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado y
6° y 10 del Reglamento.

Para facilitar esta declaracion el Ministerio Secretaria General de |a Presidencia elabord,
tal como en el caso anterior, un formulario tipo que se encuentra disponible en su sitio
Web 2°.
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2.2.3. ;Quiénes deben hacer estas declaraciones? *'

Las siguientes autoridades y funcionarios, sean titulares o suplentes **:

Nivel central y regional:

El Presidente de la RepUblica.

Los Ministros de Estado.

Los Subsecretarios.

Los Embajadores.

Los Consejeros del Consejo de Defensa del Estado.

Los Jefes Superiores de Servicio.

Los Oficiales Generales y Oficiales Superiores de las Fuerzas Armadas.

Los Oficiales Generales y Oficiales Superiores de Carabineros de Chile y de la Policia
de Investigaciones de Chile.

El Director General de la Policia de Investigaciones de Chile.

El Contralor General de la Republica.

Los Consejeros del Banco Central.

Los Intendentes y Gobernadores.

Los Secretarios Regionales Ministeriales.

Las demds autoridades y funcionarios directivos, profesionales, técnicos y
fiscalizadores de la Administracion del Estado que se desempenen hasta el nivel de
jefe de departamento o su equivalente.

Nivel municipal y regional:

Los Alcaldes y Concejales.

Los Consejeros Regionales.

El Secretario Ejecutivo del Consejo Regional.

Las personas que, ademas del Alcalde, integren la planta de personal de las
municipalidades y los personales a contrata, hasta el nivel de Jefe de Departamento
o su equivalente.

Sociedades del Estado y empresas del Estado reguladas por las normas de las
Sociedades Anénimas:

Los directores de sociedades anénimas nombrados por el Estado o sus organismos.
Los gerentes de sociedades anénimas nombrados por directorios integrados
mayoritariamente por directores que representan al Estado o sus organismos.

Los directores y gerentes de empresas del Estado que, en virtud de leyes especiales,
se encuentren sometidas a la legislacion aplicable a las sociedades anénimas.
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.2

2.2.4. ;Cuando debe actualizarse la declaracion?
a) Declaracién de intereses

Debe actualizarse cada cuatro afios y cada vez que ocurra algun hecho relevante que la
modifique?, de manera que los particulares sepan cuales son los intereses de quienes
deben tomar decisiones en el momento en que las adoptaran. Se considera relevante
todo hecho que afecte o altere las actividades profesionales y econdmicas declaradas
por el funcionario o autoridad, o que debiera declarar segin la ley y el reglamento®4.
La actualizacién debera efectuarse dentro de los 30 dias anteriores a la fecha en que se
cumplan cuatro anos desde su otorgamiento, o dentro de los 30 dias siguientes a la fecha
en que ocurra el hecho relevante, seguin corresponda®.

b) Declaracion de patrimonio

Debe actualizarse:

. Cada cuatro anos,

+  Cuando el declarante sea nombrado en un nuevo cargo,y

. Cuando, por cualquier causa, el declarante concluya las funciones o cese en el cargo
que motivo su otorgamiento.

La actualizacién debera efectuarse dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en que

ocurra alguno de los hechos que obligan a actualizarla®®.

2.2.5. ;{Qué sanciones existen por no realizar la declaracion, no actualizarla o incluir en
ella datos erréneos o inexactos?

Pueden distinguirse dos situaciones:

a) No presentacién oportuna y no actualizacién de las declaraciones®’

La no presentacién de la declaracién de intereses o la de patrimonio recibe la misma
sancion: multa de 10 a 30 unidades tributarias mensuales, aplicables a la autoridad
o funcionario infractor. Basta que transcurran 30 dias desde que la declaracién fuere

exigible para que se presuma el incumplimiento del infractor.

En caso que el problema sea la no actualizacién de la declaracion de intereses o de
patrimonio la sancion sera una multa de 5 a 15 unidades tributarias mensuales.

En ambos casos se aplican las siguientes reglas comunes:

+ Lamulta debera serimpuesta por resolucién del jefe superior del servicio o de quien
haga sus veces?® y de ella podra reclamarse ante la Corte de Apelaciones dentro de
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cinco dias, en la forma prevista en el articulo 68 de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado.

. El infractor tiene un plazo fatal de 10 dias, contado desde la notificaciéon de la
resolucion que lo multa, para presentar o actualizar la declaraciéon omitida. Si lo
hace la multa se rebaja a la mitad. En cambio, si el funcionario persiste en la omision
se tendra en cuenta su actitud para los efectos de su calificacion, aplicdndosele las
sanciones disciplinarias correspondientes.

« El jefe de personal o quien, en razén de sus funciones, debié haber advertido
oportunamente la omisién de una declaracién o de su renovacién y no lo hizo,
incurre en responsabilidad administrativa.

b) Inclusién en las declaraciones de datos erroneos o inexactos y omisiones

La ley también sanciona la inclusion a sabiendas, esto es, intencionadamente, de datos
relevantes inexactos y la omision inexcusable de informacién relevante requerida por la
ley en la declaracion de intereses o en la de patrimonio. En tal caso esta conducta:

«  Seratenida en cuenta para los efectos de las calificaciones, y
+  Sesancionara disciplinariamente con multa de 10 a 30 UTM

2.2.6. ;A quién deben entregarse las declaraciones y donde se mantienen?
a) Declaracién de intereses

Se debe presentar en tres ejemplares que seran autentificados al momento de su
recepcién por el ministro de fe del 6rgano u organismo a que pertenezca el declarante
0, en su defecto, por un notario publico. Uno de ellos se remite a la Contraloria General
de la Republica o a la Contraloria Regional, segln corresponda, para su custodia, archivo
y consulta; otro se deposita en la oficina de personal del érgano u organismo que los
reciba, y el tercero se devuelve al interesado®.

b) Declaracion de patrimonio

Se debe presentar en dos ejemplares dentro del plazo de 30 dias contado desde la
asuncién en el cargo o la ocurrencia de algunos de los hechos que obligan a actualizarla,
ante el Contralor General de la Republica o el Contralor Regional respectivo, quien la
mantendra para su consulta3®.
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2.2.7. ;Quiénes tienen derecho a conocer estas declaraciones?

Segln la ley, ambas declaraciones son publicas®’, y pueden ser consultadas en la
Contraloria General de la Republica o en la Contraloria Regional, segliin corresponda.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional establecié que el acceso por terceros a la
declaracién de patrimonio estaba limitado a las finalidades legitimas perseguidas por la
Ley N° 20.088, de 2006, lo que impide darles una publicidad irrestricta3®. Aun asi, algunos
directivos han subido voluntariamente esta declaracion en los respectivos sitios Web
institucionales.
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Notas
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Esto es,a una privacién de libertad igual o superior a tres afios y un dia.
Otros requisitos contemplados en el articulo 12 del Estatuto Administrativo que sélo tienen un vinculo indirecto con la probidad
son:

. Haber cumplido con la Ley de reclutamiento y movilizacion, cuando fuere procedente (véase el D.L. N° 2.306/1978, sobre
reclutamiento y movilizacion de las Fuerzas Armadas, D.O. 12 de septiembre de 1978).

. Tener salud compatible con el ejercicio del cargo.

. Haber aprobado el nivel de educacién basica, y cuando lo exija la ley, poseer el nivel educacional o el titulo técnico o

profesional que por la naturaleza del empleo se requiera.
La Ley N° 19.817, de 2002, derogé los articulos 69 a 84 de la Ley N° 10.336. Sin embargo, seguin lo establecido en el articulo 1°
transitorio de la misma ley, éstos continuaran aplicandose mientras no se dicte el reglamento a que se refiere el articulo 68.
A este respecto véase el Instructivo SEGPRES N° 661, de 25 de abril de 1994, sobre rehabilitaciones de ex funcionarios

publicos (disponible en internet en: <|1ttp://servicios.minsegpres,gob,cl/gobiernotransparente/DOCUMENTOS/Actos_yJ
[esoluciones.pd>)

Salvo que se trate de personal de las Fuerzas Armadas y de Orden y de Gendarmeria de Chile, pues dadas las delicadas funciones
que deben desempefiar fueron exceptuados de la omision de antecedentes (articulo 29 de la Ley N°18.216, D.O. 14 de mayo de
1983).

El Dictamen de Contraloria General de la Republica N° 15.664/2000 sefala que en este caso se aplica la misma norma del
articulo 8s, inciso final, del Estatuto Administrativo, que dispone que la incompatibilidad por razén de familia “no regira entre los
Ministros de Estado y los funcionarios de su dependencia”.

Articulo 13 del Estatuto Administrativo.

Articulos 55 bis de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado y 10° del D.S. 1.215/2007,
MINSAL, que reglamenta la prevencion del consumo de drogas en los érganos de la Administracién del Estado y el procedimiento
de control de consumo (D.O. 23 de junio de 2007).

Articulo 210 del Codigo Penal: “El que ante la autoridad o sus agentes perjurare o diere falso testimonio en materia que no
sea contenciosa, sufrira penas de presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias
mensuales”.

Articulo 5% inc. 4%, de la Ley N° 19.896.

Articulo 5°,inc. 4%, de la Ley N° 19.896.

Articulo 5% inc.5°a 7°,de la Ley N° 19.896.

Articulo 61de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado.

Articulos 11 a 26 del D.SS. 1.215/2007, MINSAL, que reglamenta la prevencién del consumo de drogas en los érganos de la
Administracién del Estado y el procedimiento de control de consumo.

El articulo 64, inciso final, de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, afiade que
tratandose de la dependencia de sustancias o drogas estupefacientes o sicotropicas ilegales esta sancion es “sin perjuicio de la
aplicacion de las reglas sobre salud irrecuperable o incompatible con el desempefio del cargo, si procedieren”.

Articulos 3°y 4° del Reglamento para la declaracion de intereses de las autoridades y funcionarios de la Administracion del Estado
(D.S.N° 99/2000, SEGPRES).

Articulo 5° del Reglamento para la declaracion patrimonial de bienes de la Ley N° 20.088.

Véase <pttp://www.minsegpres.gob.cl/portal/documentos/declaracion _de intereses y patrimonio.htm|>.

Si el conyuge es mujer no se consideraran los bienes que ésta administre de conformidad a los articulos 150,166 y 167 del Cédigo
Civil (articulo 60 B de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado).

Véase <pttp://www.minsegpres.gob.cl/portal/documentos/declaracion de intereses y patrimonio.htm|>.

Articulos 57y 60 A de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado; 7° a 9° del Reglamento
de Declaracion de Intereses (D.S. N° 99/2000, SEGPRES), y 2° a 4° del Reglamento de Declaracion de Patrimonio (D.S. N° 45/2006,
SEGPRES).

El Dictamen 25.101/2005 sefiala que el nivel jerarquico es el elemento que se debe considerar para el cumplimiento de la obligacion
de presentar la declaracion, pues el articulo 57 de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado no formula exigencias respecto de la calidad de titular o suplente en que se sirvan los cargos correspondientes a los niveles
que deben cumplir esta exigencia.

Articulos 59 de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado y 12 del Reglamento.

Articulo 12 del Reglamento.

Ibidem.

Articulos 60 D de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado y 11 del Reglamento.
Articulo 65 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
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Si el infractor fuere el jefe del servicio impondra la multa el superior jerarquico que corresponda, o en su defecto, el ministro
a cargo de la Secretaria de Estado mediante el cual el servicio se encuentra sometido a la supervigilancia del Presidente de la
Republica (articulo 65 de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado).

Segun los articulos 7° de la Ley N° 20.088, de 2003,y 14 del Reglamento de Declaracion de Patrimonio, en el caso de las autoridades
del Banco Central la declaracion sera presentada ante el Vicepresidente del Banco Central, quien mantendra un ejemplar de ella
para su consulta, devolviéndose el otro al interesado con un cargo o constancia de la recepcion y su fecha.

Articulos 59y 60 D de |a Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

Se trata de la sentencia dictada en el proceso Rol N° 460, de 6 de diciembre de 2005, con votacion dividida.
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Deberes relativos a [a probidad

47



48

Deberes relativos a la probidad

Normativa:

«  Nacional: articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica; articulos 3° y 13 y Titulo
Il de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado;
articulos 61, 64 y 84 del Estatuto Administrativo y los articulos 4° a 17 Ley N° 19.880, de
Bases de los Procedimientos Administrativos

» Internacional: articulo Ill Convencion Interamericana contra la Corrupcion; articulo 1°
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

En este capitulo se sistematizaran los principales deberes que se exigen a los servidores
publicos como derivacion del principio de probidad administrativa, los que se encuentran
dispersos en diversas normas. En los siguientes capitulos se revisaran en detalle otros
deberes que también derivan de este principio, pero que por su importancia seran
analizados por separado.

Como se senala en el Capitulo 1, el principio de probidad exige observar una conducta
funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de su cargo, poniendo el interés
general siempre por sobre el particular. Desde 2005 esta consagrado en el articulo 8° de
la Constitucién Politica de la Republica, como una base de la institucionalidad chilena.
Senala este precepto que el ejercicio de toda labor publica obliga a que su titular dé
estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones. Por ello, las
distintas normas que rigen el actuar de las personas que trabajan en el Estado deben
procurar que este mandato constitucional se concrete, garantizando que se promueva
el bien comin y se atiendan las necesidades de los ciudadanos de manera regular,
continua y eficiente. El funcionario publico no esta trabajando para si mismo: lo hace
para satisfacer las necesidades de los demas.

3.1. EL ESTRICTO CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad exige que la funcién publica deba someterse a todo el
ordenamiento juridico vigente, desde la Constitucion Politica de la Republica hasta las
normas reglamentarias. A ello se refiere la ley cuando dice que los servicios publicos
deben cumplirse de manera “regular”, ademas de continua’. Lo mismo se desprende de
los articulos 7° de la Constitucion Politica de la Republica y 2° de la Ley de Bases Generales
de la Administracion. Este Gltimo sefala que los 6rganos de la Administracién someteran
su accién a la Constitucién Politica de la RepUblica y a las leyes, deberan actuar dentro
de su competencia y no tendran mas atribuciones que las que expresamente les haya
conferido el ordenamiento juridico. Ahade esta norma que todo abuso o exceso en el
ejercicio de sus potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes.




capitulo3

El principio de legalidad puede entenderse desde una doble perspectiva®:

+ Como limite de actuacién: Los agentes publicos estan sometidos en todas sus
actuaciones al ordenamiento juridico, sin que existan espacios exentos de su
aplicacién.

+  Como requisito para ejercer potestades: Los 6rganos administrativos deben estar
expresamente habilitados por el ordenamiento de la correspondiente facultad,
atribucion o potestad en forma previa a su actuacion3. A diferencia de los particulares,
que en su actuacion personal pueden hacer todo aquello que el ordenamiento no les
prohibe, los érganos estatales sélo pueden hacer aquello para lo que tienen expresa
autorizacion en el ordenamiento juridico. Si éste nada dice, no pueden actuar.

Algunas expresiones de este principio son las siguientes:

a) Seprohibe alos funcionarios ejercer facultades, atribuciones o representacion de las
que no estén legalmente investidos o que no les hayan sido delegadas®.

b) Se prohibe a los funcionarios exigir en la tramitacién de un asunto documentos o
requisitos no establecidos en las disposiciones vigentes®.

3.2. LA CONTINUIDAD DEL SERVICIO PUBLICO

El desempefio de las funciones debe ser “permanente”, dado que los érganos de la
administracion del Estado, que estan al servicio de la persona humana®, tienen por
proposito satisfacer necesidades publicas de manera regular y continua’. No pueden no
actuar ni cesar sus actividades unilateralmente, pues las tareas que deben desarrollar
son permanentemente requeridas por la comunidad.

Es envirtud de este principio que, por ejemplo, el articulo 61d) del Estatuto Administrativo
exija cumplir la jornada de trabajo y realizar los trabajos extraordinarios que ordene
el superior jerarquico, o los articulos 19 N° 16, inc. 5°, de la Constitucion Politica de la
Republica, y 84 letra i) del Estatuto Administrativo prohiben a los servidores publicos
declararse en huelga.

3.3. LA EFICIENCIA Y EFICACIA

La Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado ordena observar los principios
de eficiencia y eficacia y que tanto autoridades como funcionarios velen por una
adecuada e idénea administracion de los medios publicos y por el debido cumplimiento
de la funcién publicag.
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La eficiencia se refiere a lograr los mismos resultados con menos recursos, 0 mejores
resultados manteniendo iguales medios. Eficacia, en tanto, es la capacidad de lograr
el efecto que se desea o se espera. La ineficiencia y la ineficacia atentan contra el
correcto desempeno de la funcién publica y, en ultimo término, contra los derechos
que tienen las personas ante los 6rganos de la Administracion. Por ello, contravenir
“los deberes de eficiencia y eficacia (...) que rigen el desempefio de los cargos publicos,
con grave entorpecimiento del servicio o del ejercicio de los derechos ciudadanos
ante la Administracion” constituye una grave infraccion del principio de la probidad
administrativa®.

La obligacién de desarrollar un trabajo eficiente y eficaz esta presente en las siguientes
exigencias legales:

a) Orientar el desarrollo de sus funciones al cumplimiento y materilizacién de los
objetivos de la institucion y a la mejor prestacion de los servicios que a ésta
correspondan'®;

b) Nodilatarinnecesariamente los asuntos entregados a su conocimiento, tramitacion
o resolucion™;

c) Responder a la maxima economia de medios con eficacia, evitando tramites
dilatorios en los procedimientos administrativos'?;

Jurisprudencia:

«  Procede aplicar la medida disciplinaria de destitucion a funcionario que ejerce
con negligencia sus funciones, con grave infraccion de sus deberes y obligaciones
laborales y del principio de probidad, al determinarse por sumario administrativo
que, por ejemplo: reiteradamente no deposito diariamente dineros recaudados; no
efectud ni registro debidamente solicitudes de inscripcion en un registro, presentadas
en la oficina; no cerro diariamente el libro de repertorio y aparecia firmdndolo, pese
a estar con feriado legal; no efectué otras inscripciones con el debido cuidado y
meticulosidad, omitiendo datos y no autorizdndolas; perdic dos formularios y seis
solicitudes; intervino la planilla de rendicion de caja diaria; solicito a otras unidades
del servicio mds certificados que los requeridos; y obstruyo la investigacion al dilatar
la entrega de informacion que reiteradamente se le requiriera (Dictamen Contraloria
General de la Republica N° 36.619/2001).

«  Procede aplicar la medida disciplinaria de destitucion a técnico paramédico de un
servicio de urgencia que no cumplio de inmediato la orden que le transmitio el
meédico jefe del centro requlador para concurrir a un llamado y prestar asistencia, en
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el uinico movil disponible en ese momento, a un paciente que se encontraba con paro
cardiaco respiratorio y que en definitiva fallecio, aduciendo que se encontraba en su
hora de colacion. Dicho comportamiento implica una grave vulneracion al principio
de probidad administrativa (Dictamen Contraloria General de la Republica N° 38.215/
2000).

3.4. LA SERVICIALIDAD DEL ESTADO

La Constitucion sefala que el Estado esta al servicio de la persona humana (articulo 1°,
inc. 4°). Por lo mismo, la Administracion Publica debe tener una especial preocupacion
por brindar a todas las personas una atencién adecuada y bienes publicos de buena
calidad. Algunas de las exigencias legales que se desprenden de este principio son las
siguientes:

a)

Tratar a las personas con respeto, cortesia y deferencia, facilitandoles el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones. Estas exigencias para los
funcionarios son, a la vez, derechos para las personas®.

No someter a tramitacién innecesaria o dilaciéon los asuntos entregados a su
conocimiento o resolucién (articulo 84 e) Estatuto Administrativo).

No exigir documentos que no correspondan al procedimiento,o que ya se encuentren
en poder de la Administracion'.

Algunas buenas prdcticas para mejorar la atencion a las personas:

Sistema Unico de Reclamos, Consultas y Sugerencias de la Superintendencia de Salud':
El Portal Web de la Superintendencia de Salud (www.supersalud.cl) se ha reformulado
para transformarse en un el portal de reclamos, consultas y sugerencias, que facilita
a los distintos usuarios el acceso a una completa informacion sobre el sector salud
a través de un sitio Web interactivo y de fdcil navegacion. Destaca el “Sistema Unico
de Reclamos” (SUR) que pone a un clic de distancia el estado de las reclamaciones
que se han presentado generando ahorros de tiempo, de costos y de traslados para
los ciudadanos. Por otro lado, la entrega a los usuarios de informacion y contenidos
educativos en forma diddctica y ordenada contribuye a reducir las historicas
asimetrias de informacion en el sector salud. En sintesis, este portal disminuye los
tiempos de respuesta y mejora la calidad de los antecedentes que se proporcionan a
los usuarios.

Seguimiento de los tramites de alta demanda en la Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI)'®: Con la finalidad de optimizar la atencion institucional, CONADI
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implementé un software que permite dar sequimiento a los nueve trdmites mds
realizados por sus usuarios, lo que aumenté la cobertura, rapidez y eficiencia de los
servicios. El sistema opera en la intranet del servicio, donde se registran su fecha de
ingreso de las solicitudes y los demds antecedentes para identificarlas, y permite
obtener reportes diarios, semanales, mensuales y anuales de las tramitaciones en
curso, el estado de trdmites especificos y los promedios de duracion. Esto ha permitido
mejorar la atencion del usuario-beneficiario de CONADI facilitando, ademds, el control
de la gestion desde la Direccion Nacional, pues la informacion actualizada que el
sistema provee permite tomar decisiones oportunas respecto de la administracion
de los recursos humanos, materiales y financieros y evaluar el funcionamiento de las
unidades operativas. Mensualmente se publica un reporte del “Sequimiento de tramites
de alta demanda” en el sitio Web de CONADI (www.conadi.cl/instrumentos.htm), lo
que transparenta la gestion.

«  El Defensor del Usuario en el Servicio de Salud de Concepcion™: Este Servicio
(www.ssconcepcion.cl) cred la figura del Defensor del Usuario con el propdsito de
contribuir a mejorar la atencion que se entrega a los pacientes de las localidades
rurales y aumentar la confianza y sequridad en el sistema publico de salud. La tarea del
Defensor es conocer e identificar las insatisfacciones de los pacientes-usuarios respecto
de la atencion recibida en los establecimientos de salud, recomendando soluciones
para los problemas detectados. Desempena, asi, un rol de intermediario entre los
pacientes y los funcionarios. Su nombramiento se realiza a través de la Union Comunal
de Juntas de Vecinos, que en asamblea extraordinaria selecciona los candidatos que,
en definitiva, nombra cada Concejo Municipal. Actualmente existe un Defensor en
la comuna de Santa Juana y se proyecta nombrar otros en las comunas de Florida y
Hualqui.

3.5. LA IMPARCIALIDAD EN EL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES PUBLICAS

Como la Administraciéon del Estado debe perseguir el bien comin no puede adoptar
sus decisiones desde la dptica de los intereses particulares, sea de quienes sean. Las
autoridades y funcionarios deben ejercer sus labores con imparcialidad y objetividad
frente a las personas que concurren ante la Administracion, ya sea para ejercer un
derecho o para cumplir una obligacién. Dichas autoridades y funcionarios no pueden
favorecer o privilegiaraalgunos interesados en desmedro de otros o del interés general.Es
consustancial a un régimen democratico que la autoridad publica actte con objetividad.
Sila persona que resolvera un asunto tiene intereses comprometidos en él, sea directa o
indirectamente, dificilmente podra ser imparcial; por eso debe abstenerse de intervenir.
Aunque en el Capitulo 6 se veran con mas detalle los conflictos de intereses, se exponen
a continuacién algunos mecanismos destinados garantizar la imparcialidad la ley:




capitulo3

a) El deber de abstenerse de intervenir en los asuntos y participar en decisiones en
que exista cualquier circunstancia que reste imparcialidad al servidor publico,
comunicando la situacién al superior jerarquico para que adopte la decisién
que corresponda'. En caso que se trate de un procedimiento administrativo
los interesados podran solicitar por escrito que el servidor publico se inhabilite
de conocer del asunto en cualquier momento de la tramitacion, ante la misma
autoridad o funcionario afectado, expresando la causa o causas en que se funda.
La no abstencién generara responsabilidades administrativas en caso que
efectivamente se hubiere configurado un motivo que exigiera apartarse de la
decision.

Los motivos de abstencion

La Ley N° 19.880, que establece las bases de los procedimientos administrativos, consigna
los siguientes motivos de abstencion para los funcionarios y autoridades en su articulo 12,
inc. 2°:

1. Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion pudiera
influir la de aquél; ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion
litigiosa pendiente con algun interesado.

2. Tener parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro
del segundo, con cualquiera de los interesados, con los administradores de entidades o
sociedades interesadas y también con los asesores, representantes legales o mandatarios
que intervengan en el procedimiento, asi como compartir despacho profesional o estar
asociado con éstos para el asesoramiento, la representacion o el mandato.

3. Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas
anteriormente.

4. Haber tenido intervencion como perito o como testigo en el procedimiento de que se
trate.

5. Tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesada directamente en el
asunto, o haberle prestado en los dos tltimos anos servicios profesionales de cualquier tipo
y en cualquier circunstancia o lugar.

b) La necesidad de expresar los hechos y fundamentos de derecho de aquellos actos

que pudiesen afectar los derechos de los particulares, asi como de aquellos que

resuelvan recursos administrativos'®.

Algunas buenas prdcticas para promover la imparcialidad:

« La fijacion de tarifas de los Servicios Sanitarios*°: La Superintendencia de Servicios
Sanitarios mantiene en su sitio web (www.siss.cl) los antecedentes relacionados con
los procesos de fijacion de cargos tarifarios para las diferentes empresas concesionarias
de los servicios publicos de produccion y distribucion de agua potable y de recoleccion
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y disposicion de aguas servidas, que se aplican a los consumos de agua potable y de
alcantarillado de aguas servidas. La informacion incluye las bases de los estudios
tarifarios, las observaciones formuladas por las empresas y las respuestas a que se les
entregaron, las bases definitivas de los estudios tarifarios, los recursos y su decision, si
los hubieren, y los decretos tarifarios, entre otros antecedentes. Esta nueva prdctica
busca aumentar la transparencia de la informacion vinculada con los procesos de
toma de decision de la Superintendencia, lo que permite que los usuarios y terceros
interesados verifiquen la objetividad con que acttan las autoridades.

Publicacién de las agendas de las autoridades en Internet®': A partir de abril de 2006
estd disponible en Internet la “Agenda Publica de reuniones” del Superintendente de
Casinos de Juego (www.scj.cl), informdndose la totalidad de reuniones solicitadas por
las sociedades anonimas a la autoridad requladora y fiscalizadora como, asimismo,
aquellas que son convocadas por éste en el ejercicio de sus funciones. La politica de la
Superintendencia es no efectuar ninguna reunion con representantes de sociedades
operadoras de casinos de juego fuera de la institucion. Asimismo, desde abril de 2007
se encuentra disponible en el sitio Web de la Subsecretaria de Telecomunicaciones
(www.subtel.cl) la agenda de reuniones del Subsecretario, su Jefe de Gabinete y los Jefes
de Division, prdctica que ha contribuido a brindar mayor informacion a los ciudadanos
respecto de la forma en que se conducen las relaciones con las empresas requladas
por la Subsecretaria. Por ultimo, también el Contralor General de la Republica habilito
una Agenda Publica desde mayo de 2007 (www.contraloria.cl). En todos estos casos
la informacion es presentada como una hoja de calendario mensual en la que puede
seleccionarse un dia, tras lo cual se despliega en pantalla la informacion con las
reuniones de ese dia, sefialando la hora, el tema tratado y los asistentes a la reunion.
Ampliacién de las convocatorias en los procesos de contratacion de personal®:
Los procesos de seleccion de personal en la Superintendencia de Salud suponen la
descripcion previa del cargo y perfil requeridos, para luego publicar un aviso en un
diario de circulacion masiva y en el sitio Web de la institucion *(www.supersalud.cl/
568/propertyvalue-784.html). La postulacion se realiza mediante un formulario
electronico y la seleccion se inicia con una revision de los antecedentes minimos a
través de un software especialmente desarrollado para tales efectos, para luego pasar
a las etapas siguientes. El nombre de la persona seleccionada es, finalmente, publicado
en el mismo sitio web. Este procedimiento cumple con la normativa ISO 9ooo-2001.
También a Direccion de Compras y Contratacion Publica contrata a todo su personal a
través de concursos publicos dados a conocer en medios escritos de cobertura nacional
y en el sitio Web de la institucion (www.chilecompra.cl/portal/Portalinvitado/
quienes_somos/Oportunidades_Trabajo.asp). En los dos casos sefalados se procura
seleccionar a las personas por sus competencias y méritos en un proceso transparente
y objetivo, que resquarde la igualdad de condiciones entre los postulantes. Ello
aumenta la confianza en estos procesos, incentiva a buenos candidatos a presentar
sus antecedentes y elimina presiones indebidas o prdcticas poco transparentes.
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3.6. EL PRINCIPIO DE JERARQUIA

Los funcionarios publicos estan sometidos a un régimen jerarquizado y disciplinado, que
se traduce en una escala de grados. En ella, los grados superiores corresponden a los

cargos de mayor responsabilidad. Estos U

timos tienen una serie de potestades sobre

sus subordinados. Las exigencias y prohibiciones legales que derivan de la relacién de
jerarquia son las siguientes:

a)

Cumplir las destinaciones y las comisiones de servicio que disponga la autoridad
competente®,

Obedecer las drdenes impartidas por el superior jerarquico®®. La obediencia, en todo
caso, debe ser razonada o reflexiva. Si el funcionario estima que la orden es ilegal
esta obligado a representarla al superior por escrito. Si éste la reitera en igual forma
aquél debera cumplirla, recayendo toda la responsabilidad en el superior®.

Realizar los trabajos extraordinarios que ordene el superiorjerérquic026.

Proporcionar con fidelidad y precisién los datos que la institucion requiera
relativos a situaciones personales o de familia, cuando ellos sea de interés para la
Administracion, que debera guardar debida reserva de los mismos 2,

Justificarse ante el superior jerarquico por cargos que sean formulados con
publicidad dentro del plazo que éste le ﬁjezg.

Comunicar previamente al superior jerarquico la participacién en algunos procesos

judiciales?. Esta obligacion opera cuando la persona:

+ Debe intervenir ante un tribunal de justicia como parte, testigo o perito,
respecto de hechos de que hubiere tomado conocimiento en el ejercicio de sus
funciones.

«  Debe declarar en un juicio en que tenga interés el Estado o sus organismos.

3.7. EL DESEMPENO PERSONAL DE LOS CARGOS

El ejercicio, las atribuciones y facultades propias del cargo deben ser desempenadas
personalmente, esto es, directamente por la persona que ha sido nombrado para ejercer
un cargo o funcién3®. Esta sélo podra delegar atribuciones parcialmente y sobre materias
especificas. En tal caso":

Los funcionarios delegados deberan pertenecer a la dependencia de los delegantes;
El acto de delegacién debe ser publicado o notificado;
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La responsabilidad por las decisiones administrativas que se adopten o por las
actuaciones que se ejecuten, recaera en el delegado;

La delegacion sera esencialmente revocable; y

El delegante no podra ejercer la competencia delegada sin que previamente revoque
la delegacion.

También puede delegarse la facultad de firmar, por orden de la autoridad delegante,
en determinados actos sobre materias especificas. Esta delegaciéon no modificara la
responsabilidad de la autoridad correspondiente, sin perjuicio de la que pudiera afectar
al delegado por negligencia en el ejercicio de la facultad delegada.

3.8. LA DENUNCIA DE LOS ACTOS IRREGULARES

Los funcionarios estan obligados a denunciar, con la debida prontitud, los siguientes
hechos:

a)

Los crimenes o simples delitos ante el Ministerio Publico o ante la Policia, si no
hubiere fiscalia en el lugar en que el funcionario presta servicio.

Los hechos irregulares que no constituyan crimenes o simples delitos, especialmente
aquéllos que contravengan el principio de probidad administrativa, ante la autoridad
competente.

La proteccion del denunciante de buena fe (Ley N° 20.205, de 2007)
Los funcionarios que presenten una denuncia tienen los siguientes derechos:

No pueden ser objeto de las medidas disciplinarias de suspension del empleo o de
destitucion, desde la fecha en que la autoridad reciba la denuncia y hasta que se
resuelva en definitiva no tenerla por presentada o, en su caso, hasta 9o dias después
de haber terminado la investigacion sumaria o sumario incoado a partir de la citada
denuncia.

No pueden ser trasladados de localidad o de la funcion que desempenaren, sin su
autorizacion por escrito, durante el mismo lapso de tiempo

No pueden ser precalificados si el denunciado fuese su superior jerdrquico, durante el
mismo periodo.

Pueden solicitar que su identidad, o los datos que permitan determinarla, quede bajo
reserva.

La denuncia deberd ajustarse a los términos del articulo go B del Estatuto Administrativo.
Con todo, en caso que la denuncia no tenga fundamento y se constate su falsedad o el dnimo
deliberado de perjudicar al denunciado se considerard que el denunciante ha contravenido
el principio de probidad administrativa. Para que un funcionario sea sancionado por este
motivo el Tribunal Constitucional exigio, en su sentencia Rol N° 799-2007, que la resolucion
respectiva justifique explicitamente la falta de fundamento que se imputa a la denuncia.
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3.9. EL RESGUARDO DE LOS BIENES PUBLICOS

Los funcionarios estan obligados a proteger el patrimonio fiscal. Este deber se expresa en
las siguientes obligaciones:

a)

b)

Rendir fianza cuando se administren o custodien fondos o bienes32.

No atentar contra los bienes de la instituciéon ni cometer actos que produzcan la
destrucciéon de materiales, instrumentos o productos de trabajo o disminuyan su
valor o causen su deterioro3.

3.10. LA MANTENCION DE UNA VIDA SOCIAL ACORDE CON LA DIGNIDAD DEL CARGO

La probidad, conforme al Estatuto Administrativo, no se limita al ambito estrictamente
funcionarial sino que trasciende a la vida social de quienes ejercen funciones publicas.
Por ello se les exige que esta Ultima sea “acorde con la dignidad del cargo”. Esto quiere
decir que en sus actuaciones particulares que puedan tener repercusién social no deben
danar el prestigio del servicio publico.

Jurisprudencia®*:

La funcion publica impone al empleado determinados deberes que no solo abarcan
sus actuaciones en el desempeiio mismo del cargo dentro del servicio y durante la
Jjornada de trabajo, sino que también se extienden a su comportamiento fuera de
aquél, en la medida que comprometan las funciones que desempenan (Dictamen
Contraloria General de la Republica N° 25.082/1994).

La agresion de una funcionaria municipal por una companera de trabajo fuera de
la jornada laboral puede comprometer la responsabilidad administrativa de sus
protagonistas, pues afecta la dignidad que todo funcionario debe observar en su vida
privada y el prestigio del servicio (Dictamen Contraloria General de la Republica N°
28.173/1993).

Calidad del servidor publico obliga al correcto desempeiio de las actividades propias
del respectivo empleo y de aquéllas a las que se acceda en virtud de tal calidad, como
ocurre con funcionarios que se desempernaron como presidente y tesorero del Servicio
de Bienestar de la entidad, cometiendo irreqularidades financieras. Aunque se trate
de un comportamiento privado estas infracciones pueden significar, entre otras
consecuencias, desprestigiar al Servicio respectivo y faltar a la lealtad debida a sus
jefaturas, a sus companeros y a la comunidad (Dictamen Contraloria General de la
Republica 10.086/2000).

Transgrede gravemente el principio de probidad administrativa profesor universitario
que invita a salir a una alumna después de rendir una prueba en la asignatura que
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impartia, con la finalidad de conocerse y resolver su bajo rendimiento, llevdndola en su
vehiculo particular hasta un recinto privado, con acceso al publico, y de agredirla ante
su negativa de sostener relaciones, ademds de amenazar con reprobarla en ramos que
deberia cursar con él en el transcurso de la carrera. Dicha actitud atenta contra la
obligacion de llevar una vida social acorde con la dignidad del cargo, transgrediendo
gravemente sus deberes como funcionario y como profesor, agravando lo anterior la
situacion de desventaja en que se encontraba la denunciante (Dictamen Contraloria
General de la Republica 41.606/2002).

3.11. EL RESPETO DE LA DIGNIDAD DE LOS DEMAS FUNCIONARIOS Y EL ACOSO SEXUAL.

El Estatuto prohibe la realizacién de cualquier acto atentatorio a la dignidad de los
demas funcionarios y, en especial, el acoso sexual, entendido por éste “que una persona
realice en forma indebida, por cualquier medio, requerimientos de caracter sexual, no
consentidos por quien los recibe y que amenacen o perjudiquen su situacién laboral o
sus oportunidades en el empleo”3.

Jurisprudencia:

Seajusta a derecho medida disciplinaria de suspension del empleo por 30 dias, con goce
de un 50% de sus remuneraciones, aplicada tras un sumario a funcionario que tomo
por la cintura y atrajo hacia su cuerpo a una companera de trabajo sin consentimiento
de esta ultima, en las dependencias de la institucion. Ello, pues esta conducta se
encuentra fehacientemente comprobada seguin los antecedentes aportados al
sumario (Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N° 36.814/2005).

Son insuficientes para acreditar el acoso sexual los puros testimonios de las
denunciantes, que aluden a un trato de excesiva confianza e informalidad para con
ellas. En las investigaciones sumarias y sumarios administrativos debe respetarse
un racional y justo procedimiento como, asimismo, que la sancion dispuesta por
la autoridad administrativa tenga una debida proporcionalidad con la infraccion
cometida. Para ello debe senalarse en términos precisos la conducta andmala por
la cual se acusa y constatar los hechos concretos que la configuren, aportando
pruebas objetivas que lleven a concluir que el acoso sexual se ha producido (Dictamen
Contraloria General de la Republica 41.606/2002).
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Normativa

Nacional: articulos 8°, inc. 2° y 19 N° 4 y N° 12 Constitucion; articulos 3° 13 y 14 de la Ley de
Bases Generales de la Administracion del Estado; articulos 16 y 17 de la Ley 19.880, de Bases
de los Procedimientos Administrativos.

Internacional: articulos 13 y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica; articulos 10 y 13 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion; articulo l1l.11 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

En este capitulo se explican los deberes que son consecuencia de los principios de
publicidad y transparencia. El Parlamento esta a punto de aprobar una nueva Ley de
Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacién de la Administracion
del Estado, la que entrara en vigor ocho meses después de su publicacién en el Diario
Oficial. Por ello se indicaran, junto a la regulacién hoy vigente, algunas de las nuevas
disposiciones que contendra esta Ley".

4.1. EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD Y SUS EXCEPCIONES
4.1.1. ;Qué informacion es publica?

La Constitucion Politica de la Republica -como se explicd anteriormente- establece
que una de las bases de la institucionalidad chilena es que las funciones publicas
deben ejercerse de manera transparente. Esto quiere decir que tiene que permitirse y
promoverse el conocimiento de los procedimientos, los contenidos y los fundamentos
de las decisiones que se adopten en ejercicio de los poderes publicos, como parece
consustancial a una republica democratica.

Informe sobre medidas para favorecer la probidad y eficiencia de la gestion publica
encargado por S.E. la Presidenta de la Reptiblica (noviembre de 2006)

El acceso a la informacion publica es una herramienta crecientemente importante a nivel
mundial para mejorar la transparencia y probidad de la gestion publica. Inhibe y disuade
malas prdcticas, motiva desemperios probos y eficientes y favorece el control social respecto
de los actos de la administracion. Es, finalmente, parte sustantiva de la libertad de expresion
y de la participacion ciudadana en cuanto permite a las personas participar en el debate
publico debidamente informadas.
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En otras palabras, los ciudadanos tienen derecho a conocer los actos que efectian
los organismos publicos y éstos tienen la obligacién de permitir y promover dicho
conocimiento. Segun los articulos 8°, inc. 2°, de la Constitucién Politica de la Republica, y
13 de la Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado, son publicos:

a)

Los actos administrativos, que segln el articulo 3° de la Ley N° 19.880, de Bases de los

Procedimientos Administrativos, son:

+ Las decisiones formales (decretos o resoluciones) que emiten los 6rganos de
la Administracién del Estado cuando ejercen potestades publicas, a través de
las cuales declaran su voluntad. Por ejemplo, el decreto supremo que declara
un estado de preemergencia ambiental o el que nombra en un cargo a una
persona, o la resolucién que decide la adjudicacién de un contrato.

+ Los dictdmenes o declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que
realicen los 6rganos de la Administracion en el ejercicio de sus competencias.
Por ejemplo, un dictamen de la Contraloria General de la Republica.

Los documentos que sirvan de sustento, o complemento directo y esencial, a un
acto administrativo. Por ejemplo, algtin informe requerido para su dictacién (como
el informe del Consejo de Defensa del Estado para conceder una personalidad
juridica o el dictamen del COMPIN para otorgar una pension) o alglin antecedente
esencial para su emision (por ejemplo, las ofertas que se presentan en un proceso de
licitacion).

La informacién relativa a los procedimientos a través de los cuales se dictan los
actos administrativos. El articulo 17, letra a), de la ley N° 19.880, de Bases de los
Procedimientos Administrativos, dispone que las personas tienen derecho a conocer,
en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que
tengan la condicién de interesados, y a obtener copia autorizada de los documentos
que rolan en el expediente.

Los demas documentos, en tanto no concurra una de las causales de reserva
o secreto que expondremos a continuacion, y siempre que la informacién alli
contenida afecte directamente al particular que lo solicita o se vincule con
situaciones facticas concretas en que a éste le corresponda intervenir (Dictamen
Contraloria General de la Republica N° 28.740/1997). Segln la Contraloria General
de |la Republica “el principio de transparencia, en cuanto tal, bajo ningln respecto se
circunscribe exclusivamente a los actos administrativos, sino que afecta, en general,
a toda la gestion administrativa” (Dictamen Contraloria General de la Republica N°
35.259/2000).
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Nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion

- Establece que el principio de transparencia de la funcion publica consiste en respetar
y cautelar la publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos de la
Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de cualquier
persona a esa informacion, a través de los medios y procedimientos que al efecto
establezca la ley.

«  Considera publica la informacion elaborada con presupuesto publico y toda otra
informacion que obre en poder de los rganos de la Administracion, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a menos que
esté sujeta a las excepciones sefialadas en la Constitucion.

4.1.2. Las excepciones a la publicidad

Como el principio general de la Constitucién es la transparencia de la gestion publica,
las Unicas excepciones en que puede guardarse secreto o reserva de los actos estan
contenidos en este mismo cuerpo legal. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha puesto énfasis en que la restriccion de la publicidad sélo puede fundarse en motivos
muy calificados.

Las restricciones al acceso a la informacion en la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos “Claude Reyes y otros vs. Chile”, de 19 de septiembre de 20063

La sentencia senala que las restricciones deben cumplir los siguientes requisitos:

89. ...en primer término deben estar previamente fijadas por ley como medio para asequrar
que no queden al arbitrio del poder publico...

9o. En sequndo lugar, la restriccion establecida por ley debe responder a un objetivo
permitido por la Convencion Americana. Al respecto, el articulo 13.2 de la Convencion
permite que se realicen restricciones necesarias para asequrar “el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demds” o “la proteccion de la sequridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas.”

91. Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una sociedad
democrdtica, lo que depende de que estén orientadas a satisfacer un interés publico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser proporcional
al interés que la justifica y debe ser conducente para alcanzar el logro de ese legitimo
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objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho.

92. La Corte observa que en una sociedad democratica es indispensable que las autoridades
estatales se rijan por el principio de mdxima divulgacion, el cual establece la presuncion de
que toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones.

Jurisprudencia de Contraloria General de la Repuiblica

Funcionaria que participé en concurso publico para proveer cargos en la planta de
fiscalizadores de la Direccion del Trabajo, tiene derecho a conocer los resultados
individuales de la prueba rendida, respetando las formalidades establecidas en el
articulo 13° de la Ley N° 18.575 (Dictamen Contraloria General de la Republica N°
53.162/2004).

Una negativa a proporcionar informacion solo puede fundarse en la disposicion
constitucional aludida y, en caso contrario, los antecedentes solicitados deben ser
entregados directamente al interesado por la reparticion estatal requerida (Dictamen
Contraloria General de la Reptblica N° 9.456/2006).

La autoridad se encuentra obligada a proporcionar a los interesados copias de los
actos que emita en ejercicio de sus potestades publicas, atin en el caso de aquellos
sujetos a toma de razon cuyo tramite ante Contraloria General de la Republica se
encuentre pendiente. Ello, porque dicho control constituye una mera presuncion de
legalidad de los actos administrativos que no guarda relacion con la existencia de la
actuacion administrativa de la cual emanan, ni con las causales que podrian motivar
la reserva o secreto de los actos y resoluciones, sino que se establece como requisito
de validez de los mismos, es decir, se relaciona con sus efectos y obligatoriedad. Por
lo anterior, la circunstancia que se encuentre pendiente la toma de razon de un acto
administrativo no enerva la posibilidad de que los interesados obtengan copias de él ni
el deber de la autoridad de otorgarlas, lo cual debe entenderse sin perjuicio de que los
interesados tengan conocimiento de que dicho documento carece de todo valor antes
de que se encuentre totalmente tramitado por este Organismo Contralor, situacion
que podria consignarse en las referidas copias con la finalidad de permitir una mayor
transparencia en las actuaciones de la Administracion (Dictamen Contraloria General
de la Republica N° 7.355/2007).

El articulo 8° de la Constitucién reconoce un conjunto de razones que pueden justificar el
secreto o la reserva de la informacién en poder de la Administracién Publica.

a) El debido cumplimiento de las funciones del 6rgano. Esta primera excepcion consiste
en que la publicidad, comunicacién o conocimiento de la informacién pueda afectar el
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cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido. Ante este conflicto la Constitucién
le da preferencia a la debida ejecucién de dichas funciones. Asi, por ejemplo, resulta
razonable guardar reserva de las indagaciones policiales sobre un delito para asegurar
el éxito de la investigacion.

Nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion

Establece que la publicidad, comunicacion o conocimiento de una informacion puede
afectar el debido cumplimiento de las funciones del drgano requerido en los siguientes
€asos:

a) Sivaen desmedro de la prevencion, investigacion y persecucion de un crimen o simple
delito o se trata de antecedentes necesarios para defensas juridicas y judiciales.

b) Sise trata de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de una resolucion,
medida o politica, sin perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean publicos una vez
que sean adoptadas.

¢) Sise trata de requerimientos de cardcter genérico, referidos a un elevado nimero
de actos administrativos o sus antecedentes o cuya atencion requiera distraer
indebidamente a los funcionarios del cumplimiento reqular de sus labores habituales
(véase en este sentido el dictamen de Contraloria General de la Republica N° 21.023/
2001).

b) Los derechos de las personas. La segunda excepcion consiste en que la publicidad,
comunicacién o conocimiento afecte los derechos de las personas. Estos prevalecen
sobre la publicidad, pues la propia Constitucién ordena que los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana sean respetados y promovidos por los 6rganos
publicos. Esto incluye situaciones como las siguientes:

+ Intromisién en la vida privada de personas individualizadas o identificables,
incluidos sus expedientes médicos o sanitarios y los datos sensibles, o sea, los “que
se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas, tales como los
habitos personales, el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias
o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual”4;

« Informacién que se refiera a derechos de caracter comercial u otros de tipo
econémico, ya sean publicos o privados, especialmente si se vinculan con asuntos de
propiedad intelectual o industrial o de competitividad en el mercado®;
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+ Informacién que pueda implicar un riesgo para la vida, la seguridad o la salud de una
persona; e
« Informacién obtenida de un tercero con caracter de confidencial.

Nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion

Dispone que la publicidad, comunicacion o conocimiento de la informacion afecta los
derechos de las personas particularmente cuando se refiere a:

«  suseguridad,

«  susalud,

« laesfera de su vida privadas, o

«  susderechos de cardcter comercial o economico.

c) La seguridad de la Nacion. La tercera excepcion es que la difusion de la informacion
pueda afectar la seguridad nacional, causal que se identifica con el resguardo de la
defensa exterior y la mantencién del orden interior del pais.

Nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion

Establece que la publicidad, comunicacion o conocimiento de la informacion afecta la
seguridad de la Nacion particularmente si se refiere a la defensa nacional, la mantencion
del orden publico o la sequridad publica.

d) El interés nacional. La Ultima excepcion es que la publicidad, comunicaciéon o
conocimiento de la informacién afecte el interés nacional, esto es, aquél que es
compartido por toda la comunidad, como la mantencién de la salubridad publica o las
relaciones internacionales de Chile.

Nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion

Senala que la publicidad, comunicacion o conocimiento de la informacion afecta el interés
nacional, en especial si ésta se refiere a la salud publica o las relaciones internacionales y los
intereses economicos o comerciales del pais.
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4.1.3. Necesidad de una Ley de quérum calificado para establecer la reserva o secreto de
actos o resoluciones administrativas: no cabe la ley simple o los reglamentos

Desde 2005 la Constitucion Politica de la Republica anade otro requisito para que una
materia pueda ser considerada reservada o secreta: que asi lo declare una Ley de quérum
calificado, o sea, una ley aprobada por la mayoria absoluta de los parlamentarios en
ejercicio (a diferencia de las Leyes simples, en que basta la mayoria de los parlamentarios
presentes)’. No sirven para estos efectos las leyes simples o los reglamentos, como se
permitié hasta 2005.

Las hipdtesis de secreto o reserva establecidas en leyes simples aprobadas antes de la
reforma constitucional de 2005 son validas aplicando la disposicién cuarta transitoria
de la Constitucion®, siempre y cuando la causa que las justifique esté contemplada en
el articulo 8° de la Carta Fundamental. En cambio, aquellas leyes que delegaban en un
reglamento la calificacién del secreto o reserva y los reglamentos que se dictaron en ese
sentido estan derogadas desde la vigencia de dicha reforma constitucional.

Jurisprudencia

«  Sino concurre una causal de secreto o de reserva establecida por una ley de quérum
calificado, Carabineros de Chile deberd proceder a proporcionar al interesado, a
su costa, copia certificada de toda la investigacion administrativa incoada en su
contra por la Direccion de Investigacion Delictual y Drogas de esa Institucion Policial
(Dictamen Contraloria General de la Reptblica N° 18.884/2007).

«  No procede que los servicios publicos dicten resoluciones declarando reservados
determinados documentos, pues para ello se requiere una ley de quorum calificado
(Dictamenes Contraloria General de la Reptiblica N° 47.235/2006 y 59.154/2005).

«  Conforme al principio de supremacia constitucional recogido en el articulo 6° de
la Constitucion Politica de la Republica y como quiera que el constituyente resolvio
distribuir la competencia en materia de determinacion del secreto o reserva
radicdndola solo en el legislador —con las formalidades de los preceptos de quorum
calificado-, con exclusion de cualquier otro organo con potestades normativas, se debe
entender que a contar del 26 de agosto de 2005 han quedado derogadas todas las
normas legales que deleqgaban a un reglamento la calificacion de secreto o reserva. Los
reglamentos que establecen el secreto o reserva y que fueron dictados al amparo de
las antedichas normas legales —tal como consta en los dictdmenes N°s. 59.154, de 2005;
5.232, 39.268 y 47.235, todos de 2006, y 23.142 y 31.906, de 2007, entre otros— fueron
igualmente derogados por el articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica. Las
leyes anteriores al 26 de agosto de 2005, de cardcter simple u ordinario, que califican
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a ciertos actos administrativos como secretos o reservados, no han sido derogadas por
el articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica y les es aplicable la disposicion
cuarta transitoria, por lo cual se encuentran vigentes. En consecuencia, los organos
respectivos pueden dictar actos con ese cardcter al amparo de esas normas legales
(Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N° 48.302/2007).

Nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion

Su articulo 1° transitorio declara que, de conformidad a la disposicion cuarta transitoria
de la Constitucion Politica de la Republica, se entiende que cumplen con la exigencia de
quorum calificado los preceptos legales actualmente vigentes y dictados con anterioridad
a la promulgacion de la Ley N° 20.050, que establecen secreto o reserva respecto de
determinados actos o documentos por las causales que senala el articulo 8° de la
Constitucion.

4.2. LA TRANSPARENCIA ACTIVA

La transparencia activa supone poner informacién a disposicién de las personas de
manera permanente, esto es, por iniciativa del propio sector publico.

4.2.1. El Instructivo Presidencial N° 8, de 4 de diciembre de 2006

El Instructivo Presidencial N° 8, sobre transparencia activa y publicidad de la informacion
de la Administracién del Estado, ha exigido a los servicios publicos colocar la siguiente
informacion en los sitios Web institucionales de los organismos publicos:

a) Adquisiciones y contrataciones de bienes y servicios, que se efectiian con recursos
asignados en los subtitulos 22,29 y 31 del presupuesto.

b) Personal de planta, a contrata y a honorarios.

c) Las transferencias de fondos que efectlien a personas juridicas con los recursos
asignados en los subtitulos 24 y 33 de sus presupuestos.

d) Las leyes, reglamentos, dictdmenes y circulares vigentes que conformen el marco
normativo que les sea aplicable.

e) Losactosy resoluciones que tengan efectos sobre terceros.

Las Circulares N° 3, de 5 de enero de 2007,y N° 9, de 8 de marzo de 2007, de los Ministros
de Interior y de Hacienda, impartieron las directrices para implementar este Instructivo,
sefialando el detalle de esta informacién y la periodicidad de su actualizacién. Su
implementacién se ha materializado en un breve plazo creando el banner “Gobierno
Transparente” en cada sitio Web institucional, que direcciona a una plantilla con toda la
informacion sefialada®.
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Nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion

La Ley fortalece la transparencia activa por tres vias:

1. Dispone que los actos y documentos que han sido objeto de publicacion en el
Diario Oficial y aquellos que digan relacion con las funciones, competencias y
responsabilidades de los organos de la Administracion del Estado, deben estar a
disposicion permanente del publico y en la pdgina Web del servicio respectivo, el que
deberd llevar un registro actualizado en las oficinas de informacion y atencion del
publico usuario de la Administracion del Estado

2. Establece que los organos de la Administracion del Estado deben mantener en sus
paginas Web los siguientes antecedentes, actualizados mensualmente:

a)
b)

9
d)

e)

7

9)
h)

J)
k)

Su estructura orgdnica.

Las facultades, funciones y atribuciones de cada una de sus unidades u 6rganos
internos.

El marco normativo que les sea aplicable.

La planta del personal y el personal a contrata y a honorarios, con las
correspondientes remuneraciones.

Las contrataciones de suministro de bienes muebles, de prestacion de servicios,
de ejecucion de acciones de apoyo y de ejecucion de obras, y las contrataciones
de estudios, asesorias y consultorias relacionadas con proyectos de inversion,
con indicacion de los contratistas e identificacion de los socios y accionistas
principales de las sociedades o empresas prestadoras, en su caso.

Las transferencias de fondos publicos, incluyendo todo aporte econémico
entregado sin una contraprestacion reciproca en bienes o servicios.

Los actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros.

Los trdmites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener acceso a los
servicios que preste el respectivo organo.

El diserio, montos asignados y criterio de acceso a los programas de subsidios
y otros beneficios que entreque el respectivo drgano, ademds de las nominas
de beneficiarios de los programas sociales en ejecucion. No se incluirdn los
datos sensibles, esto es, los datos personales que se refieren a las caracteristicas
fisicas o morales de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada
o intimidad, tales como los hdbitos personales, el origen social, las ideologias y
opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud
fisicos o psiquicos y la vida sexual.

Los mecanismos de participacion ciudadana, en su caso.

La informacion sobre el presupuesto asignado, asi como los informes sobre su
ejecucion, en los términos previstos en la respectiva ley de presupuestos de cada
ano.
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1) Los resultados de las auditorias al ejercicio presupuestario del respectivo érgano y,
en su caso, las aclaraciones que procedan.

m) Todas las entidades en que el organismo tenga participacion, representacion e
intervencion, cualquiera sea su naturaleza y el fundamento normativo que la
Jjustifica.

3. Establece la posibilidad de reclamar en caso que no se cumpla con lo anterior
ante el Consejo para la Transparencia, organo que podrd imponer una multa al
funcionario infractor que oscilard entre el 20% y el 50% de sus remuneraciones.
Las sanciones también deberdn publicarse en Internet.

4.2.2.La publicacion y notificacién de los actos administrativos

Los articulos 45 a 49 de la Ley N° 19.880, de Bases de los Procedimientos Administrativos,
exigen que algunos actos se publiquen y que otros se notifiquen. En concreto, deben
publicarse en el Diario Oficial los siguientes actos:

a) Los que contengan normas de general aplicacion o que miren al interés general;
b) Los que interesen a un nimero indeterminado de personas;

c) Los que afectaren a personas cuyo paradero fuere ignorado;

d) Los que ordenare publicar el Presidente de la Republica; y

e) Los actos respecto de los cuales la ley ordenare especialmente este tramite.

4.2.3.La necesidad de motivar las decisiones administrativas

El articulo 8° de la Constitucion Politica declara que son publicos los fundamentos de los
actos. El articulo 13 de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado agrega
que la transparencia supone permitir y promover el conocimiento de los procedimientos,
contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de la funcién
publica. Por ultimo, la Ley N° 19.880, de Bases de los Procedimientos Administrativos,
sefala que:

a) Siempre que un acto afecte los derechos de un particular, sea que los limite, restrinja,
perturbe, amenace su legitimo ejercicio o prive de ellos, debe expresar los hechos y
fundamentos de derecho sobre los que se basa (articulo 11).

b) Lo mismo ocurre tratandose de los actos que resuelvan recursos administrativos
(articulo ).

c) Ademas, la resolucion que ponga fin a un procedimiento decidiendo las cuestiones
planteadas por los interesados debe ser fundada (articulo 40).
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4.2.4. las Oficinas de Informacion y Reclamo (OIRs)

El D.S. N° 680/1990, Interior (D.O. 16 de octubre de 1990), dispuso la creacion de
Oficinas de Informacion, Reclamos y Sugerencias (OIRS). A través de ellas toda persona
que recurra a la Administraciéon del Estado debe encontrar informacién orientadora,
atencién oportuna y rapida, y la posibilidad de colaborar a un mejor servicio mediante la
formulacién de una reclamacién o sugerencia. Practicamente todos los servicios publicos
las han implementado, lo que permite que exista un punto concreto en que las personas
pueden solicitar informacion.

4.2.5.  Otros casos de transparencia activa

Por altimo, conviene recordar que existen otras normas que han establecido mecanismos
de transparencia activa. S6lo por mencionar una de ellas puede sefalarse la Ley N°
19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios,
que en su articulo 19 cre6 el Sistema de Informaciéon de Compras y Contrataciones
de la Administracién <www.chilecompras.cl>, a cargo de la Direccién de Compras y
Contratacién Publica y de acceso publico y gratuito.

4.3. LA TRANSPARENCIA PASIVA O EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION ¢COMO PUEDEN
LOS CIUDADANOS REQUERIR INFORMACION DE UN ORGANO ADMINISTRATIVO?

La transparencia no esta resguardada si no existen mecanismos que permitan exigirle a
los 6rganos publicos la entrega de informacion. A ello se le denomina también derecho
de acceso a la informacién publica.

El derecho de acceso a la informacion en la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°
634-2006, de 9 de agosto de 2007'°

. es posible afirmar que el derecho de acceso a la informacion publica se encuentra
reconocido en la Carta Fundamental —aunque no en forma explicita— como un mecanismo
esencial para la vigencia plena del régimen democrdtico y de la indispensable asuncion
de responsabilidades unida a la consiguiente rendicion de cuentas que éste supone por
parte de los organos del Estado hacia la ciudadania. Al mismo tiempo, la publicidad de los
actos de tales organos, garantizada, entre otros mecanismos, por el derecho de acceso a
la informacion publica, constituye un soporte bdsico para el adecuado ejercicio y defensa
de los derechos fundamentales de las personas que, eventualmente, puedan resultar
lesionados como consecuencia de una actuacion o de una omision proveniente de los
mismos (Considerando 9°).
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4.3.1. El procedimiento vigente: Los articulos 13 y 14 de la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado

Desde 1999 la Ley regula un procedimiento para pedir informacion a la Administracion
Pablica, el que incluye una instancia judicial. El procedimiento para requerir esta
informacion es el siguiente:

a)

Requerimiento: En caso que la informacion no se encuentre a disposicién del
publico de modo permanente, el interesado tiene derecho a requerirla por escrito al
jefe del servicio respectivo. Si se trata de una Secretaria Regional Ministerial (servicio
publico centralizado pero desconcentrado), por ejemplo, sera el Secretario Regional
Ministerial y no el Subsecretario o el Ministro de la cartera.

Pronunciamiento del Jefe de Servicio: El jefe superior del 6érgano requerido debe
pronunciarse sobre la peticion, sea entregando la documentacién solicitada o
negandose a ello, dentro del plazo de 48 horas contado desde la formulacién del
requerimiento. Las alternativas que tiene son las siguientes:

La entrega: La regla general es que se proporcionara la documentacién solicitada.
Sélo si concurre alguna de las causales revisadas podra negarse a ello.

La denegacion: En caso de concurrir alguna causal de secreto o reserva legitima, la
negativa a entregar la documentacién debe formularse por escrito y fundadamente,
dentro del plazo legal y especificando las razones que motivan esta decision.

Consulta a terceros: Cuando el requerimiento se refiere a documentos o
antecedentes que contengan informacién que pueda afectar los derechos o
intereses de terceros, el jefe superior del 6rgano requerido, dentro del plazo de 48
horas a contar del requerimiento, debe comunicar, mediante carta certificada, a la
o las personas a que se refiere o afecta la informacién correspondiente, la facultad
que les asiste para oponerse a la entrega de los documentos solicitados, adjuntando
copia del requerimiento respectivo. Los terceros interesados pueden adoptar dos
actitudes:

Por una parte, pueden ejercer su derecho de oposicion dentro del plazo de tres dias
habiles contado desde la fecha de notificacion, la cual se entendera practicada al
tercer dia de despachada la correspondiente carta certificada. La oposicion debe
presentarse por escrito y no requiere expresién de causa. Deducida la oposicion
en tiempo y forma, el érgano requerido queda impedido de proporcionar la
documentacién o antecedentes solicitados, salvo resolucion judicial en contrario y
asi debera resolverlo dentro de las 48 horas siguientes a la formalizacién oportuna
de dicha oposicion.
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Por otra parte, pueden no deducir oposicion. En este caso se entiende que el tercero
afectado accede a la publicidad de dicha informacion por lo que debera entregarse.

iv. La inconstitucionalidad de la denegacion de informacion de oficio del Jefe de
Servicio, tratandose de derechos o intereses de terceros: La Ley vigente permite
que el jefe superior deniegue la informacién cuando estime, fundadamente, que su
divulgacion afecta sensiblemente los derechos o intereses de los terceros titulares
de la misma. Esta facultad, sin embargo, fue declarada inconstitucional por el
Tribunal Constitucional en su sentencia Rol N° 634-2006, de g de agosto de 2007.

Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 634-2006, de 9 de agosto de 2007:
inconstitucionalidad de la negativa de oficio tratdndose de derechos o intereses de
terceros"

... la norma contenida en el inciso undécimo del articulo 13 de la Ley N° 18.575, en cuanto
permite que el jefe superior del organo requerido deniegue, por resolucion fundada, la
entrega de determinada informacion que se le solicita, en base a una supuesta “afectacion
sensible de intereses de terceras personas’, no resulta compatible con el articulo 8°, inciso
segundo, de la Constitucion. En efecto, y como se recordd, desde la vigencia de la Ley N°
20.050 solo corresponde a una ley de quorum calificado la determinacion del contenido
y alcance de las causales de secreto o reserva previstas en la Carta Fundamental. Asi, la
autoridad administrativa debe sujetarse a los pardmetros fijados por aquélla a la hora de
denegar la entrega de documentacion publica que le haya sido solicitada, por estar afecta
a secreto o reserva (Considerando 28°).

c) Onerosidad: El costo del material empleado para entregar la informacién es siempre
de cargo del requirente, salvo las excepciones legales.

d) Impugnacién judicial: Vencido el plazo previsto para la entrega de la documentacion
requerida, o denegada la peticiéon por una causa legal, el requirente tiene derecho a
recurrir al juez, solicitando amparo a su derecho. El procedimiento esta en el articulo
14 de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado.

i.  Sinohuborespuestaa la peticion que fue denegada por una causa distinta
de la seguridad de la Nacién o el interés nacional, el requirente tiene
derecho a recurrir al juez de letras en lo civil del domicilio del érgano de
la Administracion emplazado que se encuentre de turno segun las reglas
correspondientes;
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ii. Sise trata de una negativa fundada en la seguridad o interés nacional se
debe acudir a la Corte Suprema.

iii. El procedimiento se encuentra regulado en el articulo 14, incisos 2°,3° y
4°.

iv. De acogerse reclamo la sentencia fijara el plazo en que la informacién
debe ser entregada e incluso podra multar al Jefe de Servicio. La no entrega
oportuna de los documentos o antecedentes respectivos sera sancionada
con la suspensién del jefe del servicio de su cargo, por un lapso de cinco a
quince dias,y con multa de dos a diez unidades tributarias mensuales. Si el
jefe del servicio persiste en su actitud se le aplica el doble de las sanciones
indicadas.

4.3.2. El nuevo procedimiento: el Consejo de la Transparencia

A continuacion se explicaran las caracteristicas centrales del procedimiento del procedi-
miento de acceso a la informacién regulado en la Nueva Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacién que, como ya se indicé, entrara en vigencia ocho meses después de ser
publicada en el Diario Oficial.

a) Los principios del acceso a la informacion. La Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién consagra 11 principios a la luz de los cuales deben interpretarse el derecho de
acceso a la informacién publica y las excepciones que se establezcan conforme al articulo
8° de la Carta Fundamental.

«  Principio de la relevancia: se presume relevante toda informacién que posean los
6rganos de la Administracion del Estado, cualquiera sea su formato, soporte, fecha
de creacion, origen, clasificaciéon o procesamiento.

+  Principio de la libertad de informacion: toda persona goza del derecho a acceder a la
informacién que esté en poder de los 6rganos de la Administracién del Estado, con
las solas excepciones o limitaciones establecidas por leyes de quérum calificado.

+  Principio de apertura o transparencia: toda la informacién en poder de los érganos
de la Administracion del Estado se presume pUblica, a menos que esté sujeta a las
excepciones sefaladas.

+  Principio de maxima divulgacion: los 6rganos de la Administracion del Estado
deben proporcionar informacién en los términos mas amplios posibles, excluyendo
s6lo aquello que esté sujeto a las excepciones constitucionales.
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«  Principio de la divisibilidad: si un acto administrativo contiene informacion que
puede ser conocida e informacién que debe denegarse en virtud de causa legal, se
dara acceso a la primera y no a la segunda.

«  Principio de facilitacién: los mecanismos y procedimientos para el acceso a la
informacion de los 6rganos de la Administracion del Estado deben facilitar el
ejercicio del derecho, excluyendo exigencias o requisitos que puedan obstruirlo o
impedirlo.

«  Principio de la no discriminacion: los 6rganos de la Administracion del Estado
deberan entregar informacion a todas las personas que lo soliciten, en igualdad
de condiciones, sin hacer distinciones arbitrarias y sin exigir expresion de causa o
motivo para la solicitud.

«  Principio de la oportunidad: los 6rganos de la Administraciéon del Estado deben
proporcionar respuesta a las solicitudes de informacion dentro de los plazos legales,
con la maxima celeridad posible y evitando todo tipo de tramites dilatorios.

«  Principio del control: el cumplimiento de las normas que regulan el derecho de
acceso a la informacion sera objeto de fiscalizacién permanente, y las resoluciones
que recaigan en solicitudes de acceso a la informacién son reclamables ante un
oérgano externo.

+  Principio de la responsabilidad: el incumplimiento de las obligaciones que esta ley
impone a los érganos de la Administracion del Estado origina responsabilidades y da
lugar a las sanciones que establece esta ley.

«  Principiode gratuidad: el acceso a lainformacion de los 6rganos de la Administracion
es gratuito; sélo puede exigirse el pago de los costos de reproduccion y de los demas
valores que una ley autorice a cobrar por la entrega de determinada informacién.

b) El Consejo para la Transparencia. EI Consejo para la Transparencia. La nueva
Ley contempla la creacién de un nuevo organismo denominado “Consejo para la
Transparencia”, cuyo proposito es promover la transparencia de la funcién publica,
fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la
informacion de los 6rganos de la Administracion del Estado y garantizar el derecho de
acceso a la informacion. Se trata de una corporacién auténoma de derecho publico, con
personalidad juridica y patrimonio propio, que no depende de ningiin Ministerio para
preservar su independencia. Sin perjuicio de lo anterior, los decretos relativos al Consejo
seran firmados por el Ministro Secretario General de la Presidencia cuando no deban ser
suscritos por ningun otro Ministro .
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Su direccién correspondera a un Consejo Directivo, integrado por cuatro consejeros
designados por el Presidente de la Republica, previo acuerdo del Senado, adoptado por
los dos tercios de sus miembros en ejercicio. El Presidente hara la proposicién en un
solo acto y el Senado deberd pronunciarse respecto de la propuesta como una unidad.
Lo anterior busca fortalecer la autonomia e independencia del Consejo. En el mismo
sentido, la ley sefiala que los Consejeros duran seis afios en sus cargos (pudiendo
ser designados sélo para un nuevo periodo) y sélo podran ser removidos por la Corte
Suprema, a requerimiento del Presidente de la RepUblica, de la Camara de Diputados o
de 10 diputados, por incapacidad, mal comportamiento o negligencia manifiesta en el
ejercicio de sus funciones.

De entre las atribuciones del Consejo conviene destacar las siguientes:

+  Conocer y resolver, fundadamente, los reclamos por denegacién de acceso a la
informacién. Esto permitira contar con una instancia especializada y agil para
resolver este tipo de asuntos.

«  Dictar instrucciones generales para el cumplimiento de la legislacion sobre
transparenciayaccesoalainformacion por parte de los 6rganos de la Administracién
del Estado.

«  Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones de la nueva ley y aplicar sanciones en
caso que sean infringidas por un funcionario.

«  Velar por el adecuado cumplimiento de la ley N° 19.628, de proteccidn de datos de
caracter personal, por parte de los érganos de la Administraciéon del Estado.

b) El procedimiento al interior del 6rgano requerido. La solicitud de acceso a la
informacién sera formulada por escrito o por medios electrénicos. La ley exige identificar
con claridad la informacién solicitada.

El requerimiento sera contestado por la autoridad que corresponda al érgano
requerido, y que dependera de si éste tiene competencia comunal, provincial, regional
o, eventualmente, nacional. Vale decir, puede ser un Alcalde, un Director Regional, un
Superintendente, etc.

El plazo maximo para contestar es de 20 dias habiles, pero puede prorrogarse por
otros diez dias habiles en casos excepcionales. Si la autoridad no es competente para
responder debera remitir la solicitud al organismo publico que si lo sea. Las posibilidades
de respuesta que tiene el servicio son las siguientes:
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Entregar la informacién Solicitada. La regla general consiste en entregar la
informacién solicitada y de manera gratuita, aunque el interesado debe cubrir los
gastos de reproduccion de la informacion.

ii. Comunicar al solicitante la fuente, el lugar y la forma en que puede tener acceso
a dicha informacion. Esta opcién cabe cuando se trata de informacién que se
encuentre permanentemente a disposicion del publico o en medios impresos tales
como libros, compendios, folletos, archivos publicos o formatos electrénicos.

iii. Negarse a entregar la informacion solicitada. La negativa debe ser fundada, lo
que supone expresar y especificar la causal legal invocada y las razones que han
motivado esta decision. Ademas, debe formularse por escrito. Por dltimo, solo puede
notificarse por medios electrénicos cuando el requirente haya aceptado esta opcion
al formular su solicitud. En los demas casos se aplicaran las reglas generales de la ley
N°19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos (articulos 46 y 47).

iv. Consultar a los terceros involucrados. Si la solicitud se refiere a documentos o
antecedentes que contengan informacion que pueda afectar los derechos de
terceros la autoridad requerida debe, dentro del plazo de dos dias habiles,comunicar
mediante carta certificada a la/s persona/s afectadas que puede/n oponerse a la
entrega de los documentos solicitados, adjuntando copia del requerimiento
respectivo. Este/os Gltimo/s puede/n ejercer su derecho de oposicién dentro del
plazo de tres dias habiles contado desde la fecha de notificacion. La oposicidén debera
presentarse por escrito y requerira expresion de causa. En caso que se produzca esta
oposicion el érgano requerido quedara impedido de proporcionar la documentacién
o antecedentes solicitados, salvo que se lo ordene el Consejo para la Transparencia.
De no deducirse la oposicion, se entendera que el/los tercero/s afectado/s accede/n
a la publicidad de dicha informacion.

c) El reclamo ante el Consejo para la Transparencia. Vencido el plazo previsto para la
entrega de la documentacién requerida o denegada la peticion, el requirente tendra
quince dias para reclamar ante el Consejo para la Transparencia. El Consejo debe notificar
el reclamo a la autoridad reclamada y al tercero, si lo hubiere, quienes podran presentar
descargos u observaciones dentro del plazo de diez dias habiles. El Consejo podra fijar
audiencias para recibir antecedentes o medios de prueba.

La resolucion del reclamo se dictara dentro de quinto dia habil una vez vencido el plazo
para presentar descargos, o de efectuada la ultima audiencia decretada, en su caso.
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En su resolucion, el Consejo para la Transparencia puede:

+  Otorgar el acceso a la informacién, fijando un plazo prudencial para su entrega por
parte del 6rgano requerido.

+ Senalar la necesidad de iniciar un procedimiento disciplinario para establecer si
algun funcionario o autoridad ha incurrido en alguna de las infracciones que senala
la ley.

. Denegar el acceso, vale decir, confirmar que concurre una causal legitima de secreto
o reserva.

Las infracciones contempladas en la nueva Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion

El texto contempla las siguientes:

1. Denegar infundamente el acceso a la informacion. Se sanciona con multa de 20 a 50%
de la remuneracion del infractor.

2. Noentregar oportunamente la informacion en la forma decretada por el Consejo o el
Tribunal. La sancion es una multa de 20 a 50% de la remuneracion correspondiente. Si
se persiste en esta actitud se aplica el duplo de la sancion indicada y la suspension en
el cargo por un lapso de cinco dias.

3. Incumplir injustificadamente las normas sobre transparencia activa. Se sanciona con
multa de 20 a 50% de las remuneraciones del infractor.

Las sanciones se publicardn en las pdginas Web del Consejo para la Transparencia y del

respectivo organo o servicio. Su aplicacion corresponderd a:

. El Consejo para la Transparencia, previa instruccion de una investigacion sumaria o
sumario administrativo segun las normas del Estatuto Administrativo.

«  La Contraloria General de la Republica, cuando asi se lo solicite el Consejo. En este
caso se aplicardn las normas sobre sumarios de la Ley N° 10.336 Orgdnica de este
organismo.

d) La reclamacion de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones. Contra la resolucién del
Consejo para la Transparencia que resuelva sobre la solicitud de acceso a la informacién
procedera un reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones del domicilio del
reclamante, el que deberd interponerse en el plazo de quince dias corridos. Tienen
derecho a presentar este reclamo:
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«  Elrequirente de la informacion, en caso que su peticién sea rechazada;

« El 6rgano de la Administracién del Estado cuando la peticién sea aceptada,
salvo que la razén invocada para el secreto o la reserva haya sido la afectacion
del debido cumplimiento de sus funciones;

«  El tercero que se hubiere opuesto oportunamente, cuando el Consejo rechace
dicha oposicién y otorgue el acceso a la informacién que le afecta.

En los dos altimos casos la reclamacién suspendera la entrega de la informacién.

El reclamo de ilegalidad debe ser notificado por cédula al Consejo para la Transparencia
o al tercero interesado, segin sea el caso, los que tendran diez dias para presentar
sus descargos u observaciones. Luego de una tramitacién concentrada —que puede
contemplar un término probatorio no superior a siete dias—, la Corte dictara sentencia.
Contra ésta no procedera recurso alguno. Cuando la Corte acoge el reclamo de ilegalidad
y concede el acceso a la informacion:

+  Debe senalar un plazo para la entrega de dicha informacion.

+ Puede senalar la necesidad de iniciar un procedimiento disciplinario
administrativo para establecer si algtn funcionario o autoridad ha incurrido
en alguna de las infracciones a la ley, conforme lo explicado en el recuadro
anterior.
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Notas

Este Proyecto de Ley debe ser examinado por el Tribunal Constitucional, pues contiene materias de rango organico constitucional,
antes de su promulgacién y posterior publicacién. Su origen es una mocién presentada en enero de 2005 por los senadores Jaime
Gazmuri y Hernan Larrain, la que en diciembre de 2006 fue objeto de una indicacion sustitutiva del proyecto que lo transformé
en una Ley auténoma de transparencia de la funcién publica y acceso a la informacién de la Administracion del Estado. Puede
consultarse su tramitacion en el sitio Web del Congreso: <http://sil.congreso.cl/pags/index.html>.

Informe sobre medidas para favorecer la probidad y eficiencia de la gestion publica encargado por SE. la Presidenta de la
Republica, 22 de noviembre de 2006, p. 2 (elaborado por Enrique Barros B., Carlos Carmona S., Alejandro Ferreiro Y., Davor Harasic
Y., M. Olivia Recart H., Salvador Valdés P.y José Zalaquett D.).

Puede verse completa en el sitio Web de la Corte: <http://www.corteidh.org.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.doc>.
Articulo 2°, letra g), de la Ley N°19.628 (D.O. 28 de octubre de 1999).

El articulo 86 de la Ley N° 19.039, de Propiedad Industrial (D.O. 25 de enero de 1991) “entiende por secreto empresarial todo
conocimiento sobre productos o procedimientos industriales, cuyo mantenimiento en reserva proporciona a su poseedor una
mejora, avance o ventaja competitiva”.

El articulo 30, inc. final, de la Ley N°19.733, sobre libertades de opinién e informacion y ejercicio del periodismo (D.O. 4 de junio de
2001), considera “como pertinentes a la esfera privada de las personas los hechos relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o
doméstica, salvo que ellos fueren constitutivos de delito”.

Ver articulo 66, incisos 3° y 4° de la Constitucion Politica de la Republica.

Sefala dicha disposicion que “Se entendera que las leyes actualmente en vigor sobre materias que conforme a esta Constitucion
deben ser objeto de leyes organicas constitucionales o aprobadas con quérum calificado, cumplen estos requisitos y seguiran
aplicandose en lo que no sean contrarias a la Constitucién, mientras no se dicten los correspondientes cuerpos legales”.

Véase <http://www.gobiernotransparente.gob.cl/>.

Puede consultarse en el sitio Web del Tribunal Constitucional: <http://www.tribunalconstitucional.cl/archivos/sentencias/
Rolo634.doc>.

Ibidem.
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Normativa:

«  Nacional: articulo 64 del Estatuto Administrativo; articulo 5° inc. 9°, Ley N° 19.896,
de 2003; articulos 11,13, inciso 2° y 52, inciso 2°, de la Ley Orgdnica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado.

« Internacional: articulos 7.1.d) y 9.2.d) de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion; articulo I11.3 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

En los Capitulos 3y 4 se revisaron los deberes que corresponden a todos los servidores
publicos. Sin embargo, existen algunas obligaciones que afectan sélo a las autoridades y
jefaturas, los que seran abordados en este capitulo.

5.1. éQUIENES SON “AUTORIDADES Y JEFATURAS"'?

Se considera que una persona es autoridad de gobierno o jefatura cuando dirige algtn
nivel jerarquico dentro del sector publico, sea un Ministerio, una Subsecretaria, una
Division, un Departamento, una Seccioén o una Oficina3®.

Algunas autoridades son elegidas (como el Presidente de la Republica o los Alcaldes) y
otras son nombradas por otras autoridades de nivel superior ( Ministros, Subsecretarios,
Jefes de Servicios). Cuando hay libertad para designar y para remover a una autoridad se
dice que ésta es de “exclusiva confianza”3’. Hay también jefaturas nombradas mediante
un concurso publicoy que no pueden ser removidas sino en las circunstancias especificas
que permite la ley (por lo que se trata de funcionarios de carrera), como los Jefes de
Departamento3®.

La Contraloria General de la RepUblica ha establecido en numerosos dictdmenes que
el personal a contrata no puede ejercer labores de jefatura3® a menos que una Ley lo
autorice*®. Lo mismo se aplica a las personas contratadas a honorarios?'.

5.2 EO_UE DEBEN CONTROLAR LAS AUTORIDADES Y JEFATURAS?

Las autoridades y jefaturas tienen algunas obligaciones adicionales a las del resto de
las personas que trabajan para la Administracién del Estado. Como la organizacién
administrativa tiene una estructura jerarquica a los superiores les corresponde no sélo
dirigir a los subordinados, sino también controlar su comportamiento. Es lo que se llama
“control jerarquico”. Este control debe ser permanente y se extiende a los siguientes
aspectos de la actuacién del personal, que ya se ha revisado anteriormente:

a. Laeficienciay la eficacia.

b. Lalegalidad.

c. Laoportunidad.
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De alli que la ley exija a la Administracién del Estado contar con medios de control
idoneos, que permitan una gestion eficiente y eficaz®>. Una de las herramientas creadas
para este fin es la auditoria interna, asumida por las Auditorias Ministeriales y por
Servicio. Estas apoyan la labor de las jefaturas de cada servicio y son coordinadas por el
Consejo de Auditoria General de Gobierno, como ya se vio en el subcapitulo 1.5.

5.3. UN DEBER ADICIONAL PARA LOS JEFES DE SERVICIO: INFORMAR AL PERSONAL SOBRE LAS
NORMAS DE PROBIDAD

Los jefes de servicio deben también informar a quienes ingresen a laborar en la entidad
que dirigen en cualquier calidad juridica (planta, contrata, honorarios, etc.) acerca de las
diversas inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones que establecen las leyes, y las
modificaciones que éstas experimentasen®. Esto no quita que también sea deber de los
funcionarios conocer estas normas pues las leyes, conforme el articulo 7° del Cédigo Civil,
se presumen conocidas desde su publicacion en el Diario Oficial?4.

5.4. RESPONSABILIDAD DE LAS AUTORIDADES Y JEFATURAS POR LOS ACTOS DE SUS
SUBORDINADOS

La Contraloria General de la RepUblica ha sefialado que el control jerarquico no sélo es
parte de las atribuciones de las autoridades y jefaturas: también es un deber para ellas.
De alli que su incumplimiento origine la necesidad de castigar esa omisién. Si se produce
una irregularidad y las autoridades y jefaturas no adoptaron previamente medidas
preventivas para evitarlo también tienen responsabilidad en lo ocurrido.

Lo anterior no se opone a que subsista siempre la responsabilidad personal del
subordinado que hubiese actuado de manera ineficiente, ineficaz, ilegal o inoportuna.

Jurisprudencia:

Silajefatura de la oficina de personal de un Hospital no implemento un sistema
de control horario que permita evaluar la puntualidad de los funcionarios de
manera objetiva e imparcial, deberd instruirse un sumario en su contra pues no esta
cumpliendo con su deber de control jerdrquico (Dictamen Contraloria General de la
Republica N°13.183/2006).

- Lasirregularidades en el desarrollo de las funciones del personal de una unidad, que
incluyen el uso indebido de vales de bencina para vehiculos fiscales, exigen no sélo
sancionar a quienes directamente cometieron estos hechos. También la jefatura del
servicio debe ser sancionada, pues ella debe controlar la actuacion de sus empleados
(Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N° 58.556/2005).
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Notas

Segun la Contraloria General de la Republica “autoridad” es aquella persona revestida de poder o de mando (Dictamenes N°
45.537/1980 y N° 17.860/1983) y “jefatura”, el personal que tiene responsabilidades de direccion y fiscalizacion, tanto si se trata
del jefe superior de un servicio o de otras jefaturas subordinadas a aquél (Dictdmenes N° 30.488/1984 y N° 6.611/1974, citados en
SILVA C., Enrique. Derecho administrativo chileno y comparado, T. 11, La funcién publica. Santiago: Juridica de Chile, 1993, p. 201).
Véase el articulo 32 N° 7,8 y 10 de la Constitucion Politica de la RepUblica, el articulo 49 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estadoy el articulo 7 del Estatuto Administrativo. Con todo, aunque los Jefes de Servicio estan
en esta categoria algunos deben ser designados a través de un procedimiento concursal, el sistema de Alta Direccion Publica
regulado en la Ley N° 19.882. El Tribunal Constitucional, en su sentencia Rol N° 375/2003, ha sefialado que los funcionarios
sometidos a este nuevo sistema “han dejado de ser de la exclusiva confianza del Presidente de la Republica y (...) han quedado
sometidos a un régimen legal estatutario propio que, precisamente, es el que establece el proyecto en estudio” (se refiere a la Ley
N°19.882, de 2003).

Articulo 8 del Estatuto Administrativo.

Contraloria General de la Republica ha sefialado en sus dictamenes N° 45.400/2004, N° 31.931/2003, N° 21.676/1995 y N° 24.159/
1991 que ello no es posible porque las jefaturas deben estar consideradas dentro de las plazas permanentes de la organizacion
estable del servicio, esto es, dentro de sus cargos de planta, lo que no corresponde a la naturaleza de los empleos a contrata que
solo tienen caracter transitorio (duran como maximo hasta al 31 diciembre de cada afio).

Por ejemplo, en la Superintendencia de Salud el personal a contrata “podra desempenar funciones de caracter directivo o de
jefatura, las que seran asignadas, en cada caso, por el Superintendente. El personal que se asigne a tales funciones no podra
exceder del 5% del personal a contrata de la institucion” (articulo 129, inciso final, del D.F.L. N° 1/2005, MINSAL, D.O. 24.04.2006,
que fijo el texto refundido, coordinado y sistematizado del D.L. N° 2.763/79 y de las Leyes N° 18.933 y N° 18.469). También lo han
permitido glosas presupuestarias durante la vigencia de la Ley respectiva (p. e]., glosa 2 de la partida 10/07/02/21 de la Ley N°
20.083, de Presupuestos del Sector Publico para el afio 2006, D.0. 29.11.2005).

Entre otros, los dictdmenes N° 13.006/2006 y N° 7.301/2002 de Contraloria General de la Republica han sefialado que “las
personas contratadas a honorarios no pueden desarrollar tareas que corresponden a cargos de jefaturas, dada la transitoriedad
de sus empleos, que se contrapone con la permanencia y habitualidad que caracteriza a las labores directivas, mas aun si se tiene
presente que ellos no poseen la calidad de funcionarios publicos y, por ende, carecen de responsabilidad administrativa”.
Articulo 53 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

Articulo 5°,inc. 9°, Ley N° 19.896 (D.O. 03.09.2003).

“La publicacion de la ley se hara mediante su insercion en el Diario Oficial, y desde la fecha de éste se entendera conocida de
todos y sera obligatoria”.
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Informe de la Comision Nacional de Etica Piblica (1994) la probidad piiblica y la prevencion
de la corrupcion.

“La idea central, que preside la distincion entre intereses publicos y privados, consiste en
que los primeros se refieren a los asuntos y bienes que son de toda la comunidad... en
consecuencia, no pertenecen ni son apropiables por nadie.... Los intereses privados estdn
vinculados con los fines individuales de cada miembro de la sociedad civil, especialmente
con aquellos referentes a la propiedad, la riqueza y el lucro. La existencia, en toda
comunidad politicamente organizada, de asuntos comunes a todos sus miembros, siempre
ha planteado el tema del conflicto de intereses. El punto mds dlgido, para resolver estos
conflictos, radica en las dificultades que plantea la necesidad de garantizar la imparcialidad
de los agentes publicos, para hacerse cargo de los asuntos comunes, sin que sus actos
beneficien o privilegien a sus propios intereses privados”

6.1. INTERESES PERSONALES, DEL CONYUGE Y DE LOS PARIENTES

Normativa:

«  Nacional:articulo 84 b) del Estatuto Administrativo; articulo 12 N° 2 de la Ley N°19.880,
de 2003; articulo 62 N° 6 de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado; articulos 27,28 y 31 del Codigo Civil.

« Internacional: articulo 7.4 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion; articulo Ill.1 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

Existen algunos resguardos especificos para que los servidores estatales no intervengan
en asuntos donde estén involucrados integrantes de su familia (las personas unidas por
el parentesco, el matrimonio o la adopcion)'. La razon es muy sencilla: se entiende que
con ellas dificilmente podra ser imparcial y, aunque lo fuera, la decisién estaria siempre
expuesta a faciles cuestionamientos por quienes la estimasen parcial.

Parentesco y matrimonio.

Segun los articulos 27, 28 y 31 del Codigo Civil los parientes son las personas que estdn

unidas por los vinculos de:

«  La consanguinidad, es decir, por ser descendientes una de la otra o de un progenitor
comun (padre, hijos, nietos, etc.); y

- Laafinidad, esto es, el que existe entre una persona que estd o ha estado casada® y los
consanguineos de su conyuge, o sea, su marido o mujer (suegra, yerno, cunada, etc.).

El parentesco puede ser en:

«  Linea recta: cuando una de las dos personas es ascendiente de la otra (p. ej., madre e
hijo); o
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« Linea colateral o transversal: cuando las dos personas proceden de un ascendiente
comun pero ninguna de ellas es ascendiente de la otra (p. ej., primo hermano o
sobrino).

El parentesco se mide por grados, es decir, el numero de generaciones que separa a los

parientes, siendo cada generacion un grado (articulo 27 Codigo Civil). Cuando es en linea

colateral se cuentan las generaciones hasta llegar al ascendiente comun y luego las que
existan hasta el pariente. P. ej., dos primos(as) hermanos(as) son parientes en cuarto grado
de consanguinidad (dos grados o generaciones para llegar al abuelo y dos para llegar al

primo3). En el caso del parentesco por afinidad la linea y el grado se califican por la linea y

grado de consanguinidad que tengan el marido o la mujer con el consanguineo. P. ej., una

persona estd en sequndo grado de afinidad, en la linea transversal, con los hermanos de su
conyuge (articulo 31 Codigo Civil).

Los cényuges son las personas unidas en matrimonio* y esta no es una relacion de

parentesco desde el punto de vista juridico®.

La ley sefiala que por regla general, quienes desempefnan funciones publicas tienen

prohibido intervenir en los asuntos en que tengan interés las siguientes personassz

«  él mismo;

- suconyuge;

+  sus parientes consanguineos hasta el tercer grado inclusive (o sea, se incluye
la relacion abuelo-nieto o entre hermanos(as), pero no la que existe entre dos
primos(as) hermanos(as), pues éstos(as) son parientes en cuarto grado de
consanguinidad);

+  sus parientes por afinidad hasta el segundo grado (p. ej.,, |a nuera o el cufiado) y

« las personas ligadas a ella por el vinculo de la adopcién. La Ley N° 19.620, sobre
adopcion de menores (D.O. 05.08.1999), establece que “la adopcién confiere al
adoptado el estado civil de hijo de los adoptantes, con todos los derechos y deberes
reciprocos establecidos en la ley” (articulo 37), por lo que adoptado y adoptante
pasan a estar regidos por las normas generales de parentesco.

Con esta prohibicidn se procura prevenir potenciales conflictos de interés. La Ley de Bases

de los Procedimientos Administrativos es alin mas estricta: exige que los funcionarios

deban abstenerse de intervenir en los procedimientos en que esté interesado uno de
sus parientes por consanguinidad dentro del cuarto grado, lo que incluiria a los primos
hermanos, o de afinidad dentro del segundo (articulo 12 N°2 de la Ley N°19.880, de

2003).

En todos estos casos la persona implicada debe abstenerse de tomar la decision

poniendo en conocimiento de su superior jerarquico la implicancia que le afecta, tal

como se estipulé en el capitulo 3.
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Jurisprudencia:

Que la persona o un pariente tenga “interés”en un asunto significa que puede obtener
en él un beneficio o una ventaja, de cualquier orden (Dictdmenes Contraloria General
de la Republica N° 58.952/1962, 21.941/1964 y 7.276/1982)".

El parentesco no exige descender del mismo padre y la misma madre, en conjunto;
puede que solo se descienda del mismo padre o solo de la misma madre, como ocurriria
con hermanos solamente paternos o maternos. De alli que un jefe superior de servicio
no pueda contratar en él a su hermano paterno (Dictamen Contraloria General de la
Republica N° 7.276/1982).

No procede que participe en el “Comité de Seleccion” de un concurso interno de
promocion, una persona que mantenga los vinculos de parentesco del articulo 84 b)
del Estatuto Administrativo® con alguno de los candidatos en el proceso concursal,
a menos que se abstenga de intervenir en la evaluacion de éstos tltimos. Tampoco
procede que los representantes de personal que integran ese “Comité de Seleccion”
participen, al mismo tiempo, como postulantes de dicho certamen concursal, pues al
estar en el Comité les tocaria intervenir en asuntos donde tienen un interés personal
(Dictamenes Contraloria General de la Reptiblica N°1.327/2002 y 7.662/2007).
Corresponde aplicar la medida de destitucion a funcionario de entidad fiscalizadora
que, en el ejercicio de sus labores habituales, fiscalizé diversos locales comerciales a
los que la empresa de su conyuge e hijo prestaban servicios (Dictdmenes Contraloria
General de la Reptiblica N° 3.796/2000 y 2.092/2001).

Un funcionario no puede ser mandatario y administrador de una empresa —de su
conyuge y su cuniado- que presta servicios de transporte a contratistas de obras
respecto de las cuales él mismo ha sido inspector fiscal, por lo que procede en su contra
la sancion de destitucion (Dictamen Contraloria General de la Republica N° 3.737/
1999)°.

No procede que una Consejera del Consejo Administrativo del Servicio de Bienestar de
un servicio participe y vote en su favor, en la sesion en que se discute si corresponde
devolverle a ella una cantidad de dinero. Esta infraccion debe ser sancionada con la
destitucion (Dictamen Contraloria General de la Repuiblica N°19.001/2006 y Sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 1533-2006, de 12.05.2006).

Rechaza la posibilidad de tomar en comodato o a cualquier otro titulo no traslaticio
de dominio, vehiculos de propiedad de funcionarios del Servicio para ser utilizados por
sus duenos en el desemperio de las labores propias de su cargo, ya que constituiria
una intervencion funcionaria en asuntos en que se tiene interés personal (Dictamen
Contraloria General de la Reptiblica N° 8.398/2005).

También se ha rechazado arrendar un vehiculo que es propiedad de un empleado
para que éste, haciendo uso de él, desemperie comisiones de servicio o cometidos
funcionarios (Dictdmenes Contraloria General de la Reptblica N° 40.156/1961, 22.10/

1964y 56.475/1969)".
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La ley prohibe, ademas, las siguientes situaciones respecto del cényuge, los parientes
mencionados en el articulo 84 b) del Estatuto Administrativo y las personas unidas por
el vinculo de la adopcion:

a)

Prohibicion de ingreso a la Administracion: Los directivos de un organismo, hasta
el nivel de jefe de departamento o su equivalente, no pueden contratarlas como
funcionarios o personal a honorarios (articulo 54 b) de la Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado). Este requisito fue revisado en
el capitulo 2.

Prohibicion de desempefio dentro de una misma Institucion: No pueden
desempenarse en relacion jerarquica dentro de una misma institucién coényuges,
parientes mencionados en el articulo 84 b) del Estatuto Administrativo y personas
unidas por el vinculo de la adopcidén cuando entre ellas se produzca relacion
jerarquica (articulo 85 del Estatuto Administrativo). Tal como en el caso anterior
la Ley admite que los integrantes de una familia trabajen en un servicio publico
siempre y cuando entre ellos no haya vinculacién jerarquica, esto es, no haya
una relaciéon de mando. Ello evita potenciales discriminaciones contra los demas
empleados, que no tendran la misma relacién de confianza con su superior y podran,
por ello, ser postergadas por razones ajenas a su mérito y capacidad.

Existen, sin embargo, dos excepciones:

i.  Incompatibilidad sobreviniente: Cuando la relacion de familia se produce una
vez que una persona ya estd trabajando dentro de un servicio, por ejemplo,
porque un pariente incluido dentro de los que hemos mencionado es nombrado
Jefe de la Unidad en que esa persona se desempeia la Ley opta porque el
subalterno sea destinado a otra funcién “en que esa relacién no se produzca”
(articulo 85, inciso 2°, del Estatuto Administrativo). De esa manera se respeta el
puesto de trabajo que tiene quien estaria en la posicion jerarquica inferior.

ii.  Ministros de Estado y Jefes de Servicio: Esta incompatibilidad no se aplica entre
Ministros de Estado y funcionarios de su dependencia (articulo 85, inciso 3°),
pues aligual que en el caso anterior la familia de la persona nombrada no puede
verse perjudicada por ello. En este caso no sera posible trasladar a la persona a
una funcién donde no haya relacién jerarquica dentro del mismo Ministerio,
por lo que el legislador estimé que era exagerado exigir que la persona debiese
dejar su trabajo. Esto no quita que el Ministro deba abstenerse de intervenir en
los asuntos en que tuviese interés personal su familiar, aplicando las normas
generales que ya hemos visto. Contraloria General de la Republica ha aplicado
el mismo criterio cuando la incompatibilidad provenga del nombramiento de
un Jefe de Servicio.
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Jurisprudencia:

Para que se configure esta inhabilidad deben reunirse dos requisitos esenciales: 1) que
exista alguno de los vinculos de matrimonio o parentesco a que alude el articulo 84
b); y 2) que entre las personas ligadas por aquél, se produzca relacion jerdrquica, sea
directa o indirecta. Si bien madre e hija son, respectivamente, Enfermera Coordinadora
de un Hospital y Enfermera Supervisora del Servicio de Pediatria del mismo Hospital,
el sequndo requisito no concurre porque la primera depende del Subdirector del
Hospital y la sequnda, del Jefe del Servicio de Pediatria, limitdndose la relacion laboral
de la primera con la segunda, asi como con sus equivalentes en los demds Servicios
Clinicos, exclusivamente a tareas de ordenamiento administrativo que no configuran
una dependencia indirecta en los términos del articulo 85 del Estatuto Administrativo
(Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N°7.508/2006).

Profesional de un servicio y una prima hermana de su conyuge, contratada a
honorarios en el mismo servicio, se encuentran ligados por un vinculo de parentesco
por afinidad en cuarto grado, vinculo que no se encuentra contemplado en el articulo
85 de la mencionada Ley N°18.834, de manera que a estos funcionarios no les afecta
esta incompatibilidad (Dictamen Contraloria General de la Republica N° 58.125/
2005).

No ha sido la intencion del legislador obligar a que cese en sus funciones un empleado
que se desempena en una determinada entidad por la designacion posterior, en
calidad de jefe superior de la misma, de una persona con la cual se encuentra
relacionada por alguno de los vinculos a que se refiere el articulo 54 de la Ley de
Bases Generales de la Administracion del Estado. En consecuencia, este empleado
puede continuar desempeiiando sus funciones pero el jefe superior debe abstenerse
de participar en cualquier decision que diga relacion con la situacion funcionaria del
primero (Dictdmenes Contraloria General de la Reptiblica N° 51.333/2005 y N° 16.643/
2002).

Prohibicion de celebrar contratos de suministro y prestacion de servicios consigo

mismo, con los parientes, o con empresas en las que éste o aquéllos participen: La

Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion

de Servicios", en su articulo 4°, dispone que los 6rganos administrativos y las

empresas y corporaciones del Estado (o aquéllas en que éste tenga participacion) no
pueden suscribir contratos administrativos de provisiéon de bienes o de prestacion
de servicios con:

+  Los funcionarios directivos del mismo 6rgano, empresa o corporacion:

«  Las personas unidas a ellos por los vinculos de parentesco descritos en la letra
b) del articulo 54 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, vale decir, los que se han mencionado al inicio de
este capitulo;
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+ Sociedades de personas de las que los funcionarios directivos del érgano o
empresa, o los parientes recién mencionados, formen parte;

«  Sociedades comanditas por acciones o anénimas cerradas en que aquéllos o
éstas sean accionistas;

«  Sociedades anénimas abiertas en que aquéllos o éstas sean duefios de acciones
que representen el 10% o mas del capital;

«  Gerentes, administradores, representantes o directores de cualquiera de las
sociedades antedichas

De celebrarse un contrato de este tipo seria nulo, y los funcionarios que hayan

participado en su celebracion incurriran en la contravencién al principio de

probidad administrativa descrito en el articulo 62, inc. 2°, N° 6 de la Ley Organica

Constitucional de Bases Generales de la Administraciéon del Estado, sin perjuicio de

la responsabilidad civil y penal que les corresponda. Por excepcion pueden celebrarse

estos contratos siempre que concurran tres requisitos:

«  Sean necesarios por circunstancias excepcionales;

+ Se ajusten a condiciones de equidad similares a las que habitualmente
prevalecen en el mercado;

+ Sean aprobados por resolucién fundada y ésta se comunique al superior
jerarquico del suscriptor, a la Contraloria General de la Republica y a la Camara
de Diputados.

6.2. REGALOS U OTROS BENEFICIOS: LA GRATUIDAD DE LAS ACTUACIONES PUBLICAS.

Normativa:

Nacional: articulo 84 f) del Estatuto Administrativo; articulos 4° y 6° de la Ley N°
19.880, de 2003; articulo 62 N° 5 de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado.

Internacional: articulo 8.1 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion; articulo Ill.1 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

Las actuaciones de los funcionarios publicos constituyen la expresion de un deber y por
ellas éstos reciben una remuneracion de parte del Estado. Los demas costos que puedan
generar tales actuaciones son cubiertas con los recursos que proporciona ano a afio la Ley
de Presupuestos del Sector Publico. De alli que se haya acufiado el principio de gratuidad
de la funcion publica, que consiste en que los entes estatales no pueden cobrar por las
labores que el ordenamiento juridico les encarga cumplir, salvo que la ley expresamente
los autorice para esto™.

Sin embargo, la ley exige todavia mas. Para resguardar la imparcialidad de las decisiones
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publicas impide que los funcionarios puedan solicitar, hacerse prometer o aceptar
donativos, ventajas o privilegios de cualquier naturaleza para si o para terceros’. Esta
prohibicién es amplia y abarca no sélo la entrega material de un obsequio: también se
extiende a otro tipo de ventajas,como descuentos para adquirir un producto, becas parael
funcionario o a integrantes de su familia, invitaciones pagadas (eventos, comidas, viajes,
etc.), agasajos o tratamientos especiales (p. ej., descuentos mas beneficiosos que los que
se hacen al resto del publico), etc. En suma, todo aquello que pudiese comprometer el
animo del agente del Estado en favor de quien promete o entrega el regalo o la ventaja.

Cabe mencionar que recibir o exigir beneficios econémicos como los descritos puede
configurar,ademas de una infraccién administrativa, el delito de cohecho, que se revisara
en el capitulo 10 de este Manual.

a) ¢Puede cobrarse en algiin caso por una actuacion publica? Si, pero para ello es
indispensable que lo autorice una Ley. Algunos ejemplos de leyes que establecen
esta facultad son las siguientes:

1. Cuando los particulares piden informacién a la Administraciéon del Estado
puede cobrarseles el costo del material empleado para entregar la informacion,
salvo las excepciones legales'.

2. Los organismos publicos estan autorizados para cobrar el valor de costo de
los documentos o copias de éstos que proporcionen a los particulares para la
celebracién de contratos, llamados a licitacién o por otra causa, cuya dacion
gratuita no esté dispuesta por ley. También permite cobrar por la produccién de
fonogramas, videogramas e informacién soportada en medios magnéticos, sus
copias o traspasos de contenido™.

3. La Direccién de Compras y Contratacion Publica puede cobrar por la operacion
de los sistemas de informacién, compra y contratacion electrénica que le
corresponde administrar, fijandose las tarifas mediante resolucién fundada.
Asimismo, puede cobrar por la incorporacién y mantencién en el registro
electrénico oficial de contratistas de la Administracién para financiar el costo
de gestion de éste™®.

Jurisprudencia:

«  Llos servicios de salud no pueden cobrar a quienes vayan a realizarse el examen
médico que se exige previo al ingreso a la Administracion, porque el articulo 13 del
Estatuto Administrativo encomienda al Servicio de Salud respectivo esta funcion sin
contemplar pago alguno por tal motivo. Otorqar la certificacion pertinente constituye
una obligacion que la ley impone directamente a esos organismos y que deben asumir
con cargo a su presupuesto. El principio de gratuidad de la funcion publica significa
que los entes estatales no pueden cobrar por las labores que el ordenamiento juridico
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les ordena cumplir, salvo que la ley expresamente los autorice para esto (Dictamen
Contraloria General de la Retiblica N°4.986/2003).

Se devuelve decreto de salud que declara como fuente curativa el agua mineral
que indica, porque dispone que su publicacion en el Diario Oficial serd de cargo del
interesado sin que, a la luz del principio de la gratuidad de la funcion publica, se
adviertan preceptos de rango legal que impongan al particular dicha carga o faculten
a esa Secretaria de Estado para imponerla (Dictamen Contraloria General de la
Republica N°47.521/2001).

Procede aplicar la medida disciplinaria de destitucion a funcionario que solicito
dinero a una usuaria para el otorgamiento de fotocopias autorizadas de partidas del
servicio, sin contar con autorizacion para ello y sin ingresar tales valores en las arcas
del servicio, para utilizarlos en beneficio propio (Dictamen Contraloria General de la
Republica N°44.945/2003).

¢Puede recibirse, excepcionalmente, algiin regalo? La ley tolera dos excepciones a la

prohibicién de recibir regalos: los donativos oficiales y protocolares y aquéllos que

autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacion’.

- Donativos oficiales y protocolares: Estos corresponden a los regalos que
se reciben por detentar un cargo o funcién y que se hacen en el marco de
las relaciones de Gobierno o como parte de los ceremoniales diplomaticos
establecidos por la costumbre.

+ Regalos que autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena
educacion: Se trata de aquéllos que se entiende parte de los usos sociales,
como los que se entregan con motivo del cumpleafios de una persona o de la
celebracién de la Navidad.

En ambas excepciones la Ley no sefiala un monto maximo al valor de estos regalos18.
Sin embargo, es evidente que su valor o importancia no puede ser tal que permita
llevar a sospechar de la imparcialidad del funcionario que lo recibe. Para evitar
dudas el consejo de Auditoria Interna General de Gobierno ha recomendado que
en aquellos casos en que no resulte claro el alcance de la norma se adopten “las
decisiones internas que eviten toda duda respecto del beneficio indebido que
pudiera atribuirse a la autoridad o funcionario, y, en todo caso, que hagan dudar
de la imparcialidad de las decisiones en las que pudiera estar comprometida la
autoridad™™.

Una buena prdctica: la Orden de Servicio N° 01/2007, de SUBTEL*°

Para resquardar la independencia de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (SUBTEL)
frente a los agentes privados que se relacionan con ella este organismo ha dictado normas
que aclaran las normas legales sobre recepcion de regalos. La Orden de Servicio N° o1, de
12.07.2007, instruye lo siquiente:

Ningun funcionario puede recibir un regalo o donativo de aquéllos que autoriza
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la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacion, tales como
presentes navidenos o promocionales, enviados con motivo de cumpleanios u otros
que sean semejantes, sea que los envien concesionarios, permisionarios u operadores
de telecomunicaciones en general, consultores externos o empresas proveedoras
de bienes y/o servicios que se relacionen con la Subsecretaria o postulen u opten a
hacerlo. No obstante el cardcter del presente o regalo el funcionario deberd devolverlo,
“agradeciendo la gentileza y explicando someramente los motivos de la devolucion”.
Tratdndose de presentes o donativos oficiales o protocolares de Estados u Organismos
Internacionales deben ser inventariados, pasando a formar parte del acervo de bienes
asignado a la Subsecretaria. En consecuencia, quedan prohibida su apropiacion por el
funcionario que los recibio materialmente.

Un caso especial: el millaje otorgado por las lineas aéreas. En 1999 se reguld

expresamente la situacion del millaje u otro beneficio similar otorgado por las

lineas aéreas a los que viajen como autoridades o funcionarios, en vuelos nacionales

o internacionales que sean financiados con recursos publicos. La regla adoptada

es que las millas no podran ser utilizadas en actividades o viajes particulares. En

consecuencia, este beneficio sélo podra ser ocupado:

«  por el funcionario o autoridad cuyo viaje ha dado origen a él, o por otro servidor
del mismo organismo publico en que aquél se desempenie, y

«  so6lo para el cumplimiento de actividades del servicio y no para actividades
personales®'.

En caso que este beneficio se utilice en fines ajenos a los institucionales se

configurara una infraccién a la probidad administrativa.

Instrucciones respecto del millaje u otro beneficio similar que otorguen las lineas aéreas
impartidas por la Contraloria General de la Repliblica (Dictamen N°21.809/2000):

.

Las autoridades o funcionarios que, en ejercicio de su cargo, efecttien viajes financiados
con fondos estatales, dentro o fuera del territorio nacional y que hayan obtenido en
tal virtud, de parte de la respectiva linea aérea, millaje u otro beneficio andlogo, deben
abstenerse de utilizarlo para fines o actividades privadas.

El indicado beneficio solo puede ser ocupado por el funcionario o autoridad cuyo
viaje ha dado origen a él, o por otro servidor del mismo organismo publico en que
aquél se desempene y solo para el cumplimiento de actividades del servicio. Por ello,
las instituciones de la Administracion del Estado, antes de adquirir los pasajes aéreos
para que una determinada autoridad o funcionario pueda viajar en cumplimiento de
labores propias de su cargo, deberdn acordar con la respectiva linea aérea, las medidas
necesarias para que el millaje u otro beneficio que se otorque en virtud del respectivo
vuelo, pueda ser utilizado conforme a lo ya senalado.

La vulneracion de esta norma hard incurrir en responsabilidad, la que se hard efectiva
conforme a las normas estatutarias que rijan a la entidad en que se produjere la
infraccion.
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6.3. UsO INDEBIDO DEL CARGO O DE LOS RECURSOS PUBLICOS PARA FINES PARTICULARES O NO
INSTITUCIONALES

Normativa:

Nacional: articulo 84 h) del Estatuto Administrativo; articulo 62 N° 1 a 4 de la Ley
Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado; articulo
27 de la Ley N° 19.884, sobre transparencia, limite y control del gasto electoral (DO
05.08.2003).

Internacional: articulos 7.4 y 8.1 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion; articulo lll.1 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

Tanto los cargos como los recursos publicos deben orientarse exclusivamente a servir
el interés general, como senala la definicion de probidad administrativa. Se trata de
instrumentos que la comunidad ha creado para servir el bien comin y no el bien de
algunos, mucho menos de quienes trabajan en el servicio publico. Por ello existen
diversas prohibiciones que concretan esta idea:

a)

Usar la autoridad, cargo publico para fines ajenos a los institucionales (articulo 84
h) del Estatuto Administrativo y articulo 27 de la Ley N° 19.884, de 2003). En esta
norma debe entenderse incluida la prohibicién de hacer valer indebidamente la
posicion funcionaria para influir sobre una persona con el objeto de conseguir un
beneficio directo o indirecto para si o para un tercero (articulo 62 N° 2 de la Ley de
Bases Generales de la Administracién del Estado).

Ocupartiempodelajornadadetrabajo parafinesajenosalosinstitucionales (articulo
62 N° 4 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado). El tiempo de la jornada de trabajo debe dedicarse integramente a la
funcién publica, como se vera en el Capitulo 7. No corresponde, por ejemplo, utilizar
el acceso a Internet del servicio para visitar paginas de entretenimiento en la
jornada de trabajo, tanto porque implica una desatencion del trabajo como porque
implicaria el uso de un recurso publico en un fin completamente particular.

Utilizar personal o material del organismo en beneficio propio o para fines ajenos
a los institucionales (articulo 84 h) del Estatuto Administrativo y articulo 62 N° 2
y 4 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado). En esto debe incluirse la prohibicion de emplear, bajo cualquier forma,
dinero o bienes de la institucion, en provecho propio o de terceros (articulo 62 N°
3 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado).
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Algunos ejemplos que muestran como se reglamenta el uso de los recursos publicos son

los siguientes:

i.  Eluso de los gastos de representacion. La asignacién 003, item 12 del Subtitulo 22
del clasificador presupuestario, aprobado por D.S. N°854/2004, MINHAC, senala que
éstos gastos permiten pagar los siguientes desembolsos originados por:

a. “inauguraciones, aniversarios, presentes, atencién a autoridades,
delegaciones, huéspedes ilustres y otros analogos, en representacion del
organismo”?%,

b.  “causas netamente institucionales y excepcionales, que deban responder
a una necesidad de exteriorizacion de la presencia del respectivo
organismo”.
c.  “larealizacion de reuniones con representantes o integrantes de entidades
u organizaciones publicas, privadas, de otros poderes del Estado, y/o con
expertos y autoridades nacionales o extranjeras, que se efectien en las
Secretarias de Estado, con concurrencia de funcionarios y asesores cuando
asi lo determine la autoridad superior”.
En consecuencia, el uso de estos recursos debe restringirse solamente a estos
conceptos.

ii. El uso de los vehiculos estatales. El D.L. N° 799, de 1974, y el Oficio Circular de
Contraloria General N° 35.593, de 1995, sobre uso y circulacion de vehiculos
estatales, complementado por el oficio N° 41.103, de 1998, senala que los medios
de movilizacién con que cuentan los entes del Estado, incluso aquellos que se
encuentran arrendados o detentados a cualquier otro titulo, y aun cuando no
estén afectos al uso del disco distintivo, s6lo pueden ser destinados a satisfacer
necesidades publicas. El articulo 2° del D.L. 799/1974 dispone que los funcionarios
que cuenten con estos vehiculos sélo pueden utilizarlos “para el desempeno de las
funciones inherentes a sus cargos”. De esta manera, no procede emplearlos en fines
particulares.

Jurisprudencia:

« ‘Aun cuando el vehiculo destinado al uso del Alcalde se encuentre exceptuado de cumplir
determinadas restricciones, siempre se encuentra bajo la prohibicion absoluta de ser usado
en cometidos particulares o ajenos al Municipio al cual pertenece, principio que no admite
excepciones de ninguna especie y afecta a todos los servidores del Estado. Por lo mismo,
no procede que una Alcaldesa disponga el traslado de su hijo en el vehiculo municipal
que tiene asignado, desde su domicilio hasta el Municipio, con el fin de alimentarlo en
las dependencias de éste ultimo; el ejercicio del derecho a alimentar al hijo debe hacerse
efectivo conforme a las normas de proteccion a la maternidad contenidas en el Codigo del
Trabajo” (Dictdmenes Contraloria General de la Repuiblica N° 35.810/2003 y 46.386/2002).
« Devuelve resolucion que aplica medida disciplinaria de suspension del empleo por 3
meses, con goce de 50% de su remuneracion mensual a funcionaria, porque en el proceso
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se acredito fehacientemente que la funcionaria utilizé fondos a rendir no restituyéndolos
oportunamente, vulnerando el principio de probidad administrativa; asi por expreso
mandato de los articulos 62 N°3 de ley 18.575 y 125 inciso 2° de ley 18.834 debe aplicarse
especificamente sancion de destitucion (Dictamen Contraloria general de la Reptiblica N°
38.647/2005).

6.4.EL DEBER DE NEUTRALIDAD POLITICA: PROHIBICION DE UTILIZAR EMPLEADOS O RECURSOS
PUBLICOS PARA FINES POLITICOS

Normativa:

«  Nacional: articulo 84 h) del Estatuto Administrativo; articulo 19 de la Ley Orgdnica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado; articulo 27 de la Ley
N°19.884, sobre transparencia, limite y control del gasto electoral (DO 05.08.2003).

« Internacional: articulos 7.4 y 8.1 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion; articulo lll.1 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

La Administraciéndel Estadoestaal serviciodetodos los ciudadanos,independientemente
de sus creencias politicas, y permanece mas alla de los Gobiernos de distinto signo
politico que pueda tener el pais. De alli que en su actuacién deba observar una estricta
neutralidad politica, lo que no es sino otra consecuencia del deber de orientar el personal
y los medios del sector publico a los fines institucionales, y no a fines particulares. La
Contraloria General de la Republica se ha referido a este tema sefalando que “el cargo
publico debe desempenarse con la mas estricta imparcialidad, otorgando a los usuarios,
sin discriminaciones, las prestaciones que la ley pone a cargo del respectivo servicio.
Por lo tanto, el funcionario publico, en el desempefio de su cargo no puede realizar
actividades ajenas al mismo, como son las de caracter politico contingente, ni tampoco
valerse del empleo para favorecer o perjudicar a determinada tendencia de esa indole”
(Dictamen 30.157/2005).

Las prohibiciones expresas que existen en esta materia son las siguientes:

a) Prohibicion de realizar actividades politicas dentro de la Administracion del
Estado (articulo 84 h) del Estatuto Administrativo y articulo 19 de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado). Esta norma ha
sido precisada por el articulo 27 de la Ley N° 19.884, de 2003, que prohibe realizar
actividades politicas dentro del horario dedicado a la Administracion del Estado. En
consecuencia, fuera del honorario de trabajo y siempre que no se utilice el cargo,
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el personal o los recursos publicos, es factible que un funcionario participe en
actividades politicas.

Prohibicion absoluta de realizar actividades politicas: personal de las Fuerzas
Armadas, de Orden y de Seguridad Publica, de la Agencia Nacional de Inteligencia y
del Servicio Electoral. Dada las funciones a cargo de estos organismos su personal
esta completamente impedido de participar en actividades politicas. Un régimen
democratico exige la prescindencia politica absoluta de quienes detentan el
monopolio de la fuerza®3, manejan la informacion de inteligencia®* o estan a cargo
de administrar el sistema electoral®.

Jurisprudencia:

“En el desempeiio de la funcion publica, los empleados estatales, cualquiera sea su
Jjerarquia y el estatuto juridico que los rija, estdn impedidos de realizar actividades
de cardcter politico contingente y, en tal virtud, v. gr, no pueden hacer proselitismo o
propaganda politica, promover o intervenir en campanas o participar en reuniones
o proclamaciones para tales fines, ejercer coaccion sobre los empleados o los
administrados con el mismo objeto y, en general, valerse de la autoridad o cargo para
favorecer o perjudicar, por cualquier medio, tendencias o partidos politicos. En razon de
iguales fundamentos, es también ilicito usar para los indicados propdsitos, los recursos
publicos y, asimismo, los bienes fiscales, municipales o de otras entidades estatales...
Por el contrario, al margen del desemperio del cargo, el empleado, en su calidad de
ciudadano, se encuentra planamente habilitado para ejercer los derechos politicos
consagrados en el articulo 13 de la Carta Fundamental, sin perjuicio de la prohibicion
que, sobre esta materia, afecta al personal del Servicio Electoral de acuerdo a lo
dispuesto en los articulos 97 de Ley N°18.556, sobre Sistema de Inscripciones Electorales,
y 18 de Ley N°18.603, sobre Partidos Politicos” (Dictamenes Contraloria General de la
Republica N° 30.157/2005, N° 42.662/2000 y N° 17.161 y N° 49.936, ambos de 1999).
“Tal como ha precisado esta Contraloria General a través de los Dictdmenes N°s. 24.350,
de 1988 y 24.886, de 1995, aparece de manifiesto que los integrantes de las Fuerzas
Armadas y de Orden y Sequridad Publica, cualquiera sea su jerarquia, deben observar
una absoluta prescindencia politica y abstenerse de toda actividad de cardcter politico
partidista, tanto en el desempeno de sus cargos como fuera del servicio” (Dictamen
Contraloria General de la Reptiblica N° 30.157/2005).

‘Al personal de la Administracion del Estado le estd prohibido intervenir en actividades
politicas, en la medida que las desarrollen dentro de las dependencias de la
Administracion o en el ejercicio de sus cargos o funciones publicas y que... los recursos,
bienes y vehiculos que poseen los entes del Estado, deben destinarse exclusivamente a
los objetivos propios de los mismos” (Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N°
59.157/2005).

La condicion de funcionario publico no constituye impedimento para afiliarse a un
partido politico y participar en sus actividades, las que deben realizarse al margen del
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desempeno funcionario y cuidando que en nada se afecte el deber de imparcialidad y
neutralidad a que esta sujeto el ejercicio de la funcion publica. No obstante lo anterior,
deben considerarse las prohibiciones que en esta materia senala el articulo 18 de la Ley
N°18.603, sobre requisitos para afiliarse a un partido politico, y el articulo 97 de la Ley
N°18.556, que afecta al personal del Servicio Electoral (Dictamen Contraloria general
de la Retiblica N° 50.591/2003).

Limitaciones en materia de administracion de personal durante los periodos
electorales. La Ley N° 10.336, Organica Constitucional de la Contraloria General
de la Republica, establece algunas limitaciones en la gestiéon del personal que
trabaja para la Administracion durante los periodos inmediatamente anteriores
y posteriores a las elecciones presidenciales, parlamentarias y municipales, para
precaver manipulaciones politicas. Se trata de las siguientes:

i. La medida de destltuaon sélo puede ser aplicada previo sumario instruido
por la Contraloria®®; Desde 30 dias antes y hasta 60 dias después de las
elecciones sélo puede aplicarse la medida disciplinaria de destitucién contra
un funcionario si el sumario es instruido por la Contraloria General y concurre
una causal que amerite esta sancién. Lo mismo se aplica al personal regido por
el Codigo del Trabajo -~y los trabajadores de las empresas del Estado creadas
por ley- tratandose de las causales de término del contrato contempladas en
los articulos 160 y 161 y la establecida en el N° 6 de su articulo 159, caso en
que debera incoarse previamente un sumario por la Contraloria General de la
Republica.

ii. Limitacién de las comisiones de servicio y destinaciones®’: 30 dias antes de
la eleccion los servidores publicos no pueden ser designados en comision
de servicio o destinados fuera del lugar en que ejercen sus funciones. Desde
esa misma fecha quedaran suspendidas las comisiones que los empleados
estuvieren desarrollando fuera del lugar en que ejercen sus funciones, quienes
deberan reintegrarse a las labores para cuyo desempefio hayan sido nombrados.
Estas disposiciones se aplican igualmente a los servidores de las empresas del
Estado creadas por ley. Estas limitaciones no rigen respecto de:

- Las comisiones de servicio o de estudio que se cumplen en el extranjero;

- Los simples cometidos, es decir, a la ejecuciéon de tareas inherentes a las
funciones del empleo de que es titular el servidor, aun cuando ellas lo obliguen
adesplazarse fuera del lugar de su desempenio, pero siempre que esta actividad
corresponda al ejercicio normal y habitual de determinados cargos.

Las limitaciones sefaladas en el articulo 156 no se aplican a los funcionarios que

con arreglo a la Constitucion Politica de la Republica tienen la calidad de servidores

de la exclusiva confianza del Presidente de la Republica. Las del inciso 2° del articulo

156 tampoco se aplican al personal del Ministerio de Relaciones Exteriores y de la

Direccién General de Relaciones Econédmicas Internacionales.
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Prohibicion de emplear gastos reservados en finalidades politicas. Los gastos
reservados, segun el articulo 2° de la Ley N°19.863, de 200328, deben destinarse a las
“tareas publicas relativas a la seguridad interna y externa y el orden publico del pais
yalasfuncionesinherentes a la Jefatura de Estado,y que por su naturaleza requieran
de reserva o secreto”; el articulo 6° afade que estos gastos sélo podran emplearse
en los fines propios de las actividades respectivas y con cargo a ellos no podran
efectuarse pagos a funcionarios publicos ni transferencias para el financiamiento
de campanas politicas, de partidos politicos u organizaciones gremiales.

Los organismos publicos y las personas que reciben transferencias o celebran

contratos con ellos no pueden efectuar aportes a las campaiias electorales. La Ley

N°19.884, de 2003, establecié por primera vez un sistema Unico y transparente de

co-financiamiento publico de los gastos electorales, que se relaciona con el nimero

de votos obtenidos y exige rendiciones de cuentas (articulos 13 a 15 bis). Por lo mismo,
el articulo 25 de dicha Ley prohibe a los candidatos y partidos politicos recibir, directa

o indirectamente, aportes de campana electoral de:

«  Los d6rganos de la Administracion del Estado, de las empresas del Estado, ni
de aquéllas en que éste, sus empresas, sociedades o instituciones tengan
participacion.

«  Toda persona juridica que reciba subvenciones o aportes del Estado relevantes
o sea contratista de éste o sus 6rganos por un monto significativo de su
facturacién anual®.

« Las personas juridicas que, durante la campana electoral, se encuentren
postulando a licitaciones publicas o privadas con algunos de los organismos
ya referidos que representen un porcentaje significativo de su facturacién
anual®°.

Las autoridades y funcionarios no pueden ser Administradores Electorales. El
articulo 34 de la Ley N° 19.884, de 2003, prohibe ejercer como Administradores
Electorales y Administradores Generales Electorales a los directores, gerentes y
ejecutivos superiores de empresas del Estado o de aquéllas en que éste tenga
participacion mayoritaria, a las autoridades de la Administracion del Estado, a los
funcionarios publicos y a los alcaldes.
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6.5. TRANSPARENCIA E IMPARCIALIDAD EN LAS CONTRATACIONES PUBLICAS

Normativa:

«  Nacional: articulos 9° y 62 N° 7 de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado; articulos 10 y 18 a 21 de la Ley de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios.

. Internacional: articulo g de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion;
articulo 115 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

Una de las areas mas sensibles frente al problema de la corrupcién administrativa es la
contratacion en el sector publico (administrativa). En ella se mueven cuantiosos recursos
y hay una constante interaccién con actores privados. Por ello es conveniente contar
con reglas claras y con mucha transparencia para prevenir irregularidades. Uno de los
esfuerzos mas importantes para modernizar los procesos de contrataciéon ha sido la
Ley N° 19.886, de 2003, sobre contratos administrativos de suministro y prestaciéon de
servicios.Con todo, en Chile no existe una Ley general para la contratacién administrativa,
que ademas de los suministros y los servicios se extiende a las obras y las concesiones.
Sin embargo, si existe un marco general: los articulos 9° y 62 N° 7 de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, que consagran las
siguientes reglas generales:

a) Los contratos administrativos deben celebrarse previa propuesta publica. La
propuesta privada es excepcional y debe ser dispuesta por una resolucién fundada
previa a su realizacion. El trato directo, en tanto, sélo procede cuando la naturaleza
de la negociacion exija acudir a él. Puede verse como ejemplo la Ley de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios que detalla
taxativamente los casos en que pueden emplearse estas alternativas (articulo 8,
literales a) a h). De alli que omitir o eludir el sistema de propuesta publica cuando
la ley lo exige constituye una conducta que contravienen especialmente el principio
de la probidad administrativa (articulo 62 N° 7 Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado) y que, conforme al articulo 125, inc. 2°, del
Estatuto Administrativo, habilita para aplicar la medida disciplinaria de destitucion.

b) Las propuestas se rigen por dos principios: libre concurrencia e igualdad ante
las bases. Estos dos principios fueron acunados por la Contraloria General de
la Republica en numerosos dictamenes antes de ser consagrados a nivel legal.
Consisten en lo siguiente:

i.  Lalibre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo: En principio,
todas las personas pueden postular a una propuesta publica. Mientras mas
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oferentes acudan al llamado el Estado tendra mayor variedad de ofertas para
elegir mejor. Esto no quiere decir que las bases de la licitacion no pueden
colocar exigencias para postular. Sélo que de establecerse, las exigencias deben
estar justificadas y ser proporcionadas respecto de los fines que persiguen. Asi,
por ejemplo, la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios, senala que de exigirse garantias su monto debe ser tal
“que sin desmedrar su finalidad no desincentiven la participacion de oferentes
al llamado de licitacién o propuesta” (articulo 11, inc. 2°). Su reglamento, en
tanto, impide que las bases exijan marcas especificas de productos sin aceptar
que se presenten otros equivalentes3' y establece plazos minimos entre que se
publica el llamado y se termina el periodo de recepcion de ofertas, de manera
que haya una posibilidad realista de preparar una postulacién3

ii. Laigualdad ante las bases que rigen el contrato: Este principio exige que se
dé el mismo trato a todos los interesados. La Ley de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestaciéon de Servicios senala que las bases
“no podran establecer diferencias arbitrarias entre los proponentes” (articulo
6°) y que los procedimientos de licitacion “se realizaran con estricta sujecion, de
los participantes y de la entidad licitante, a las bases administrativas y técnicas
que la regulen” (articulo 10, inc. 3°). Por lo mismo el Reglamento de esta Ley
exige que si las bases fuesen modificadas antes del cierre de la recepcion de
ofertas se considere un “plazo prudencial para que los proveedores interesados
puedan conocer y adecuar su oferta a tales modificaciones” (articulo 19).

Los principios descritos persiguen garantizar la transparencia e imparcialidad de la
contratacion administrativa, principios que han sido fortalecidos por la ya mencionada
Ley N°19.886, sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios,
que permitié que los contratos se celebren y transparenten electréonicamente a través
del “Sistema de Informacién de Compras y Contratacién Publica” que funciona a través
del portal www.chilecompra.cl,administrado por la Direccién de Compras y Contratacion
Publica. También hay que senalar que el Instructivo Presidencial N° 8, de 04.12.2006,
exigio a los servicios publicos informar las contrataciones no incluidas en este sistema.
Este sistema es administrado por la Direccion de Compras y Contratacion Publica
que, ademas, debe asesorar a los organismos publicos en sus procesos de compra. En
cumplimiento de esta mision, este organismo ha impartido directivas sobre estandares
de transparencia en contrataciéon publica (Circular N° 4, de 2006, de la Direcciéon de
Compras y Contratacion Publica) y creé una plataforma electrénica de probidad activa
para canalizar administrativamente reclamos relativos al principio de probidad en los
procesos que se realizan a través de www.chilecompra.cl.

Asimismo, la mencionada Ley cre6 el Tribunal de Contratacion Publica, que conoce
las impugnaciones que se presentan en contra de actos u omisiones ocurridos en los
procedimientos de contratacién afectos a la ley que sean considerados arbitrarios e
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ilegales. Este érgano jurisdiccional esta integrado por tres abogados especialistas,
designados por el Presidente de la Republica de ternas propuestas por la Corte
Suprema.

Por ultimo, debe hacerse referencia a la prohibicién de contratar con directivos de
los organismos publicos, sus parientes y las empresas con que estan relacionados
establecida en los incisos cuarto, quinto y sexto del articulo 4° de la Ley de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, que introdujo la Ley
N° 20.088, de 2006, y que ya se reviso en la seccion 6.1.c) de este capitulo.

Jurisprudencia:

El interés municipal exige que en cada propuesta intervenga el mayor nimero de
concurrentes, porque esa pluralidad permite elegir mejor la oferta mds conveniente
(Sentencia Corte Suprema 01.07.1991, Resiter S.A. ¢/ Funcionarios de Municipalidad de
Las Condes, cons. 1° d)

Los antecedentes de todos los participantes en una licitacion deben estudiarse y
analizarse en la misma oportunidad y con iqual criterio (Dictamen Contraloria
General de la Republica N° 20.191/1995).

Servicio que llamé a propuesta no puede reservarse en las bases el derecho a formular
observaciones que los licitantes puedan subsanar hasta antes de la firma del convenio
(Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N° 10.917/1996);

No puede celebrarse el contrato con cldusulas diversas a las de las bases, ni siquiera
con acuerdo de la contraparte (Dictamenes Contraloria General de la Reptblica N°
35.775/1993, 23.374/1992 y 29.587/1992).

Se deben objetar unas bases administrativas que no contienen criterios de evaluacion
ni elementos objetivos que deban ser considerados para decidir la licitacion, mediante
puntajes y ponderaciones que permitan realizar un andlisis economico y técnico de
los beneficios y los costos presentes y futuros del servicio ofrecido en cada una de las
ofertas (Dictamen Contraloria General de la Repuiblica N° 23.798/2005).

La sola invitacion a presentar ofertas o cotizaciones no queda comprendida dentro
del concepto de licitacion privada, pues esta ultima se caracteriza por consistir en
un concurso previamente regulado en un cuerpo normativo que constituye lo que
se denomina bases administrativas, caracteristica que no concurre tratdndose de las
cotizaciones citadas, propias mds bien de un trato directo (Dictdmenes Contraloria
General de la Reptblica N° 46.532/2000 y 57.215/2006).

Las compras de bienes raices que realice el Fisco no quedan exentas de la aplicacion
del articulo g de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado, cuyo
fin es resquardar la probidad administrativa por la via de asegurar en esta materia
la transparencia que debe presidir los procesos de contratacion... El trato directo
constituye una excepcion al sistema de propuesta, siendo aplicable en los casos que
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por la naturaleza de la operacion sea indispensable dicha forma de contratacion,
procedimiento cuya utilizacion y justificacion deberd constar en una resolucion
formal, siendo indiferente, en todo caso, que ésta se dicte en forma previa o que
la justificacion conste en el mismo acto administrativo que apruebe el contrato
(Dictdmenes Contraloria General de la Reptiblica N° 57.215/2006, 6.204/2002, 46.532/
2000 )/ 14.540/2000).

La competencia del Tribunal de Contratacion Publica (TCP) es para conocer y resolver
la legalidad y arbitrariedad que pudiere cometer en sus procesos de adquisiciones los
organos de la Administracion del Estado, pero no puede arrogarse la facultad para
adjudicar o declarar desierto un determinado proceso, porque ello es una atribucion
del organismo licitante (Sentencia Rol 7-2005 del TCP).

Constituye un principio medular del Derecho Administrativo el que la Administracion
crea la apariencia de legalidad de sus actos, por lo cual los administrados adecuan su
propio parecer a lo que la Administracion les indica en sus propias determinaciones.
De alli que, cuando la autoridad administrativa se equivoca o incurre en errores, como
los de autos, las consecuencias derivadas de tal determinacion no pueden reportar
perjuicio o agravio a quienes ninguna responsabilidad tienen en su gestacion, como
ocurre en este caso con los licitantes que al presentar de buena fe sus propuestas
econdmicas se atuvieron a lo expresado en la mencionada adicion N° 2 de las bases
administrativas del proceso licitatorio.(...) Excluir por esa consideracion a proponentes
que en todo lo demds dieron cumplimiento a las exigencias de las bases y que de buena
fe se guiaron por la modificacion que a las mismas introdujo la propia autoridad, es
una determinacion contraria a derecho que sélo rifie con el principio general antes
referido sino también estd en oposicion al principio de la mds amplia libertad de
concurrencia de los interesados en el procedimiento de licitacion publica, mismo que
es consagrado también con cardcter de principio esencial por el inciso sequndo del
articulo 9° de la ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases de la Administracion
del Estado (Sentencia Rol 36-2005, consid. 3° y 4° Tribunal de Contratacion Publica).

6.6. DEMANDAS CIVILES CONTRA EL ESTADO Y DEFENSA DE IMPUTADOS POR INFRACCIONES A
LA LEY DE DROGAS.

Normativa:

Nacional: articulo 84 c) del Estatuto Administrativo; articulo 56, inc. 2°, de de la Ley
Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
Internacional: articulos 7.4 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion; articulo Ill.1 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.
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El Gltimo caso especial que se aborda en este capitulo es la prohibicién que tienen los
abogados del sector publico para representar a un tercero “ejerciendo acciones civiles
en contra de los intereses del Estado o de las instituciones que de él formen parte”. Se
entiende que trabajar para el sector publico exige inhibirse de actuar profesionalmente
en contra de éste, como un deber de lealtad para con el empleador.

Por excepcidn, se acepta la actuacidn en juicio cuando se trata de un derecho que atarie
directamente al funcionario, a su cényuge o a sus parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad o por afinidad hasta el segundo grado, y a las personas ligadas a él por
adopciodn. En estos casos la ley concede preferencia al interés particular.

Por otra parte, esta prohibicién no se extiende a causas que no sean civiles, como los
procesos penales o disciplinarios, a menos que se trate de abogados del Consejo de
Defensa del Estado. Estos Gltimos deben inhibirse incluso de actuar en causas no civiles
cuando éstas, potencialmente, pudieran caer bajo su supervigilancia o defensa. Conviene
recordar que a ellos les corresponde intervenir directa o indirectamente en los juicios de
los organismos publicos y, en algunos casos, ejercer acciones penales, lo que explica la
ampliacion de esta restriccion3.

Existe también otra prohibicién para los abogados que trabajan para la Administracién
del Estado a cualquier titulo (incluso a honorarios, como sefala el dictamen de
Contraloria General de la RepUblica N° 52.088/2007): no pueden patrocinar a imputados
por crimenes, simples delitos o faltas contemplados en la Ley N° 20.000, que sanciona el
traficoilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, ni actuar como sus apoderados

o mandatarios (art. 61 de la ley N° 20.000, D.O. 16.02.2005), pues en tal caso podran ser

destituidos (o deberan serlo si se trata de un crimen o simple delito)3*. Solamente se

exceptlan de esta prohibicion:

+  Losabogados que se desempefien en la Defensoria Penal Piblica o como prestadores
del servicio de defensa penal publica, cuando intervengan en esas calidades;

+  Los abogados que realicen estas gestiones en su desempeino como funcionarios de
las Corporaciones de Asistencia Judicial, o haciendo sido contratados por éstas para
aquellas;y

+ Los egresados de Facultades de Derecho que estén realizando la practica gratuita
requerida para obtener el titulo de abogado, sélo en lo relativo a su actuacién en
dichas Corporaciones.

Para fiscalizar el cumplimiento de esta prohibicién el juez de garantia o el Ministerio
Pablico, en su caso, debera informar a la Contraloria General de la Republica sobre
la identidad de quienes patrocinen o actien como apoderados o mandatarios de
imputados en estas causas.
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Jurisprudencia:

Abogados funcionarios de una Municipalidad no transgreden el deber de probidad
administrativa al asumir el patrocinio en juicio criminal de personas contra las cuales
la Direccion Regional del Servicio de Impuestos Internos entablo querellas por el delito
de fraude tributario. La Ley N° 19.653, de 1999, restringio la prohibicion de actuar
en juicio limitdndola estrictamente al ejercicio de “acciones civiles” en contra de los
intereses estatales en contraposicion a la antigua norma legal, que era mds amplia, y
por lo tanto permitia una interpretacion mds general de la prohibicion... o que le estd
prohibido al funcionario es ser el actor en causas en las que exista la posibilidad de que
se condene pecuniariamente a un organismo del Estado, esto es, demandar civilmente
al Estado o a alguna de las instituciones que de él formen parte. Cabe consignar que
esta Entidad Contralora ha sefialado, entre otros, en el Dictamen N° 25.575, de 1975, que
la prohibicion que afecta a los abogados de la administracion publica se refiere a la
defensa de causas en las que exista la posibilidad de que se condene pecuniariamente a
un organismo publico. Dicha jurisprudencia administrativa agrega, ademds, en lo que
se refiere a la intervencion de los servidores de que se trata en procesos penales, que
en dichas causas el mds alto interés del Estado radica en obtener una sentencia justa,
sea condenatoria o absolutoria, por lo cual no puede contrariar dicho interés superior
la actividad profesional del abogado, en la medida en que ella estd precisamente
destinada a auxiliar a los Tribunales en la obtencion de dicho pronunciamiento.
Tratdndose de delitos tributarios sélo cabe la posibilidad de una accion civil en favor
del Estado para demandar a quienes han incurrido en dichos delitos; jamds el Estado
podria ser objeto de dicha accion civil y, por consiguiente, menos podria un funcionario
ejercer una accion de esa naturaleza en tales procesos (Dictdmenes Contraloria
General de la Reptiblica N° 23.979/2003 y 25.575/1975).

La prohibicion establecida en el articulo 56, inc. 2°, de la Ley N° 18.575 dice relacion
con el ejercicio de acciones en “causas civiles’, esto es con materias litigiosas de indole
patrimonial en que la contraparte sea un organismo de la Administracion del Estado,
por lo que no comprende los procesos penales, cardcter que poseen los juicios que dicen
relacion con el manejo en estado de ebriedad (Dictamen Contraloria General de la
Republica 7.083/2001).

Abogados del Consejo de Defensa no pueden patrocinar ni siquiera causas no civiles
si éstas potencialmente pudieran caer bajo su supervigilancia o defensa (Dictamen
Contraloria General de la Reptblica 36.209/2001).
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Notas

1 No hay una definicion legal de la familia. Se ha dicho que es “un conjunto de personas entre las que median relaciones de
matrimonio o de parentesco (consanguinidad, afinidad o adopcion)” (RAMOS P, René. Derecho de Familia, 4 ed. Santiago:
Juridica, 2003, p. 9). Cabe sefalar que desde la Ley N° 19.620, sobre adopcion de menores (DO 05.08.1999), “la adopcion confiere
al adoptado el estado civil de hijo de los adoptantes, con todos los derechos y deberes reciprocos establecidos en la ley” (articulo
37), de manera que el adoptado y el adoptante pasan a estar regidos por las normas generales de parentesco.

2 «El parentesco de afinidad subsiste aun después de la muerte de uno de los cényuges, pues los articulo 31y 32, al referirse a este
parentesco, hablan de una persona que “esta o ha estado casada”». SOMARRIVA U, ob. cit., p.11-12.
3 “El parentesco en la linea recta se cuenta por el nimero de generaciones: padre e hijo, primer grado; nieto y abuelo, segundo

grado. En el parentesco colateral, para determinar el grado se sube hasta el tronco comin y después se baja al pariente cuyo
grado se desea conocer. Asi, por ejemplo, los hermanos se encuentran en segundo grado en la linea colateral, porque en el
primer grado se sube de uno de los hijos al padre y después se baja del padre al otro hijo. Por lo que se viene explicando, el grado
mas cercano de parentesco entre dos colaraies es el segundo grado (hermanos), no hay parientes colaterales en primer grado”.
RAMOS P, ob. cit., p. 22.

4 La Ley N°19.947 contiene la actual Ley de Matrimonio Civil (D.0.17.05.2004).

5 Segun SOMARRIVA «Los conyuges no son parientes entre si. Ello se ve confirmado con dos disposiciones del Cédigo Civil, a saber,
los articulos 15 y 353, donde el legislador habla “del conyuge o parientes”, con lo que esta indicando que aquél no esta incluido en
éstos». SOMARRIVA U., Manuel. Derecho de Familia. Santiago: Nascimiento, 1963, p. 1.

6 Véase el articulo 62 N° 6 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado y, en general su
Titulo I1I; el articulo 84 b) del Estatuto Administrativo; y el articulo 12 N° 2 de la Ley N° 19.880, de 2003.

7 PANTOJA B, Rolando, ob. cit., T. 1, p. 651.

8 Estos requisitos han sido reproducidos en el articulo 4°, letra a), del D.S. N° 69/2004, del Ministerio de Hacienda, que aprobo el
Reglamento sobre Concursos de Seleccion de Personal afecto al Estatuto Administrativo (DO 14.08.2004).

9 Ibid., p. 654.

10 Ibid., p. 653.

n Esta prohibicion fue agregada por el articulo 13 de la Ley N° 20.088 (D.O. 05.01.2006) al articulo 4° de la Ley N° 19.886, de Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios (D.O. 30.07.2003).

12 El articulo 6° de |a Ley 19.880, que establece las bases de los procedimientos administrativos, sefiala: “Principio de gratuidad. En

el procedimiento administrativo, las actuaciones que deban practicar los érganos de la Administracion del Estado seran gratuitas
para los interesados, salvo disposicion legal en contrario”.

13 Articulos 84 f) del Estatuto Administrativo y 62 N° 5 de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado.
14 Articulo 14, inciso final, de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. La nueva Ley de

Transparencia y Acceso a la informacion mantiene este criterio.
15 D.L.N°2136,de 1978,y articulo 83 de la Ley N°18.768.

16 Articulos 16, inc. 2°,y 30, inc. 2°, de |a Ley de Bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios.
17 Articulo 62 N° 5 de |a Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
18 Estas excepciones fueron introducidas en el Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento

del Senado, de 02.06.1998, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, sobre probidad administrativa de los
o6rganos de la Administracion del Estado, que luego seria promulgado como Ley N° 19.653, de 1999. El informe sefala que “...en
el ambito de las relaciones internacionales, constituye conducta corriente el intercambio de obsequios, lo que, en el marco de
una norma de caracteristicas rigidas, sea que impida que se reciban, fije un monto exiguo para hacerlo, u obligue a entregarlos,
expondria al Estado a una situacion incomoda. Una cosa similar se produce con las autoridades, principalmente las que tienen
una competencia territorial determinada, como Intendentes, Gobernadores o alcaldes, a quienes se hace objeto de donativos
protocolares o de cortesia, alejados del propésito de afectar la probidad administrativa. / Por las razones que preceden, la
Comisién puntualizé que la prohibicion de solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razon del cargo o funcién, para si o para
terceros, donativos, ventajas o privilegios de cualquier naturaleza, reconoce como Unica excepcion los donativos oficiales y
protocolares, y aquellos que autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacién”. Segundo Informe...,
cit, p.53.

19 Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno y Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Manual basico sobre
aplicacion practica de la ley de probidad y otras materias de especial relevancia para el control. Santiago, 2000, p.17.
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GOBIERNO DE CHILE. Buenas Practicas en Probidad, Transparencia y Acceso a la Informacién en la Administracién del Estado.
Santiago: Secretaria Ejecutiva Agenda de Transparencia y Probidad, 2007, p. 98-105.

Esta norma proviene de una indicacién que formuld el Senador Hernan Larrain en la tramitacion de la Ley N° 19.653, de 1999,
cuyo sentido era «..impedir que un beneficio cuyo motivo o causa deriva del ejercicio de un cometido publico, redunde en
que se favorezca la autoridad o funcionario a titulo personal, y no el organismo publico que costea sus viajes. Es decir, que el
“millaje” que se ha obtenido por viajes en desempefio de funciones publicas no sea luego utilizado para el provecho particular
del agente publico». Agregaba el Senador que con esto pretendia «...proteger la probidad como la eficiencia en el gasto publico,
porque constituye un desincentivo para privilegiar lineas aéreas que otorguen esta franquicia en desmedro de otras y para la
planificacion deliberada de rutas mas largas que las necesarias,y al mismo tiempo, permitiria a la institucion negociar en mejores
términos el valor de los pasajes aéreos». Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, de 02.06.1998, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, sobre probidad administrativa de los
6rganos de la Administracion del Estado, p. 54.

Y se afiade: “Con respecto a manifestaciones, inauguraciones, agapes y fiestas de aniversario, incluidos los presentes
recordatorios que se otorguen en la oportunidad, los gastos pertinentes sélo podran realizarse con motivo de celebraciones que
guarden relacion con las funciones del organismo respectivo y a los cuales asistan autoridades superiores del Gobierno o del
Ministerio correspondiente”.

El articulo 101 de la Constitucion sefiala que las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados, son esencialmente
obedientes y no deliberantes. El articulo 2° de Ley N° 18.948, Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas, que establece que
el personal que integra las Fuerzas Armadas no podra pertenecer a partidos politicos, prohibicion que en idénticos términos se
contempla en el articulo 2° de Ley N° 18.961, Orgéanica Constitucional de Carabineros de Chile. El mismo criterio se contiene en
articulo 18 de Ley N°18.603, sobre Partidos Politicos. Del mismo modo, los reglamentos de disciplina del Ejército, la Fuerza Aérea,
la Armada, Carabineros y la Policia de Investigaciones, contenidos en los D.S. N° 1.445/1951 (Subsecretaria de Guerra), D.S. N°
1.232/1986 (Subsecretaria de Marina), D.S. N° 90o/1967 (Ministerio del Interior) y N° 40/1981 (Subsecretaria de Investigaciones),
exigen observar una absoluta prescindencia politica y abstenerse de toda actividad de caracter politico partidista, tanto en el
desempeno de sus cargos como fuera del servicio.

El articulo 14 de la Ley N° 19.974, que crea la Agencia Nacional de Inteligencia (D.O. 02.10.2004), dispone que desde el momento
de su nombramiento su personal no podra “pertenecer a partidos politicos ni participar o adherir a reuniones, manifestaciones
o asambleas, apoyar a candidatos a cargos de representacién popular o intervenir en cualquier otro acto que revista caracter
politico partidista”.

Véanse los articulos 97 de Ley N° 18.556, sobre Sistema de Inscripciones Electorales, y 18 de Ley N° 18.603, sobre Partidos
Politicos.

Articulos 156,inc.1°,y 157 de la Ley N° 10.336.

Articulos 156, inc. 2°,y 157 de la Ley N° 10.336.

Ley N°19.863, sobre remuneraciones de autoridades de Gobierno, cargos criticos de la Administracion Publicay gastos reservados
(D.0.06.02.2003).

La norma prohibe efectuar aportes a “Toda persona juridica que reciba subvenciones o aportes del Estado que representen mas
del15% de sus ingresos en cualquiera de los dos Gltimos afios calendarios, como también de aquellas que contraten con él o sus
organos la provision de bienes, la prestacion de servicios o la realizacion de obras, si los montos a que ascendieren los contratos
respectivos representan un porcentaje superior al 40% del total de su facturacion anual en el respectivo afio calendario o en
alguno de los dos afios calendarios precedentes”.

La norma aplica esta prohibicién a “las personas juridicas que, durante la campafia electoral, se encuentren postulando a
licitaciones publicas o privadas con algunos de los organismos a que se refieren los incisos precedentes, siempre y cuando el
monto de la licitacion represente un porcentaje superior al 40% del total de su facturacion anual en cualquiera de los dos afos
calendario inmediatamente anteriores. Su incumplimiento significara su eliminacion del proceso licitatorio que esté en curso o
la terminacién anticipada del contrato que se encuentre vigente, segin corresponda”.

Asi lo sefala el articulo 22 N° 2 del Reglamento de la ley 19.886, aprobado por el D.S. N° 250/2004, Hacienda (D.O. 24.09.2004).
Articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 19.886.

Véase el art. 3 del D.FL. N° 3/1993, Hacienda (D.O. 07.08.1993), que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley
Organica del Consejo de Defensa del Estado.

Elart. 61,inc. 2°,de la Ley N° 20.000 sefiala que si se trata de actuaciones relativas a crimenes o simples delitos la infraccion se
sancionara administrativamente con la destitucion del cargo o con el término del contrato. Si se tratare de faltas, en cambio,
se considerara infraccion grave de las obligaciones funcionarias, pudiendo disponerse hasta su destitucion o el término del
contrato. En otras palabras, en este tltimo caso cabria la aplicacién de una sancion diferente.
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Realizacion de actividades laborales o profesionales paralelas o posteriores a las que
se ejecutan en la Administracion del Estado

Normativa:

articulos 84 y 85 del Estatuto Administrativo; articulo 56 de la Ley Orgdnica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado; articulos 1° y 8° de la Ley N° 19.863;
articulo sexagésimo sexto y septuagésimo tercero de la Ley N° 19.882; articulo 5° de la Ley
N°19.896.

7.1. REALIZACION DE ACTIVIDADES LABORALES O PROFESIONALES PRIVADAS EN PARALELO A LAS
QUE SE DESARROLLAN EN EL SECTOR PUBLICO

7.1.1. Regla general

De acuerdo al articulo 56 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado la regla general es que los funcionarios publicos pueden
ejercer libremente cualquier industria, comercio u oficio que resulte conciliable con su
posiciéon en la Administracion del Estado, esto es, que no perturbe el fiel y oportuno
cumplimiento de sus deberes. Se trata de una expresion de la libertad de trabajo
consagrada en el articulo 19 N° 16 de la Constitucién Politica de la Republica.

7.1.2. Limites generales a las actividades paralelas

¢Cuando la realizaciéon de una actividad paralela puede perturbar “el fiel y oportuno
cumplimiento” de los deberes de un funcionario? La Ley ayuda a contestar esta pregunta,
pues consagra ciertas prohibiciones e incompatibilidades para desarrollar actividades
laborales o profesionales privadas en forma paralela a las que puedan ejecutar en el
sector publico'. Entre ellas estan las siguientes:

a) Estricto respeto de la jornada de trabajo que debe cumplirse en el servicio publico.
Los funcionarios no pueden ocupar parte de su jornada de trabajo en fines ajenos a
los institucionales, de manera que no corresponde que durante ese periodo de tiempo
trabajen en actividades particulares. Estas ultimas deben desarrollarse fuera de la
jornada de trabajo.

b) No utilizacion de los medios del servicio ptiblico para actividades particulares. Tal
como no puede emplearse el tiempo que debe destinarse al servicio publico en otras
actividades tampoco pueden utilizarse en aquéllas personal, material o informacién
reservada o confidencial de la institucion publica en que se trabaja. Si se realiza una
actividad laboral distinta se debe desarrollar con recursos privados y sin aprovechar la
informacion a la que se pueda tener acceso en el trabajo publico3.
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d) No intervencion en asuntos que el funcionario, o el organismo al que pertenece, debe
analizar, informar o resolver. La Ley prohibe de plano que un funcionario pueda trabajar
fuera de su jornada si la actividad que desarrolla se refiere a materias especificas o casos
concretos que deban ser analizados, informados o resueltos por ellos o por el organismo
o servicio publico a que pertenecen, pues en tal caso habria un riesgo latente de trafico
de influencias y un permanente conflicto de intereses®.

e) No representacion de terceros en acciones civiles deducidas en contra de un
organismo de la Administracion del Estado ni defensa de imputados por infracciones
a la ley de drogas: Esta incompatibilidad afecta a los funcionarios que son abogados y
les obliga a abstenerse de representar demandas civiles en contra de organismos de la
Administracién del Estado, salvo que se trate de un derecho que atafa directamente al
funcionario, a su cényuge o a sus parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o
por afinidad hasta el segundo gradoy las personas ligadas a él por adopcion (articulos 84
c) EAy 56, inc. 2°, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado). Esta prohibicion se restringe a la defensa de causas en que exista la
posibilidad de condenar pecuniariamente a un organismo publico y no de otro tipo de
causas (como seria, por ejemplo, asumir la defensa de una persona a la que se pretende
imponer una sancién penal o administrativa)®. Asimismo, los abogados que trabajan
en la Administracién Publica tienen prohibido patrocinar a imputados por infracciones
penales contempladas en la Ley de Drogas ni actuar como sus apoderados o mandatarios.
Las excepciones que existen y las sanciones en caso de infringirse esta norma se explican
en el subcapitulo 6.6 de este Manual.

Jurisprudencia:

- Losencargados de examinar solicitudes dentro de una reparticion no pueden elaborar
informes periciales remunerados sobre esas solicitudes como actividad privada, pues
ellos mismos deberdn luego estudiarlas (Dictamen Contraloria General de la Reptblica
N°761/1999).

«  Quienes cumplen funciones de inspeccion médico veterinarias en mataderos,
segun el articulo 110 del Codigo Sanitario, no pueden desempenarse en los mismos
establecimientos como tipificadores de carnes conforme al articulo 5° de Ley N°
19.162. Ello, porque ambas labores estdn relacionadas, ya que la primera se refiere a
la inspeccion médico veterinaria de los animales que se benefician en los mataderos
y la segunda, a la certificacion de diversas caracteristicas de las carnes en esos
lugares. El desarrollo de ambas tareas por la misma persona vulnera el principio de
probidad administrativa, pues un servidor publico no puede trabajar en los mismos
establecimientos que fiscaliza, cualquiera sea el vinculo juridico que lo una con la
Administracion del Estado (Dictamen Contraloria General de la Republica N° 36.050/

1995).
«  Meédicos integrantes de Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez (COMPIN)
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de los Servicios de Salud se encuentran inhabilitados, segun el principio de probidad
administrativa, para pronunciarse sobre las solicitudes patrocinadas por ellos como
meédicos tratantes en el ejercicio particular de la profesion. Ello, pues en caso contrario
la Comision careceria de independencia e imparcialidad para pronunciarse respecto de
esas licencias (Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N°16.526/1990)

No procede nombrar como Intendente Regional Suplente a una persona que
mantiene vinculacion laboral con una empresa publica que es beneficiaria de un
régimen de beneficios que puede quedar sometido, directa o indirectamente, al
andlisis, revision o resolucion del Intendente. Ello, por cuanto podria verse alterado el
deber de imparcialidad, transparencia e independencia de esa persona en su actuar
como servidora estatal, contraviniendo el articulo 8° de la Constitucion (Dictamen
Contraloria General de la Reptiblica N° 15.183/2007).

Funcionaria se encuentra inhabilitada para participar en la licitacion a que llamard
su servicio para entregar la administracion de una cafeteria de la institucion. Ello,
porque la libertad para ejercer actividades privadas que establece el articulo 56 de
la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado se
encuentra limitada por el amplio principio de probidad administrativa, el cual impone
a los funcionarios el deber de evitar que sus prerrogativas o esferas de influencia se
proyecten en sus intereses particulares, lo que puede darse con facilidad cuando éstos
ultimos se relacionan directa o indirectamente con facultades propias o anexas con
la reparticion a la cual pertenece el servidor. Asi, que el recurrente haya desarrollado
labores profesionales en el casino central del Servicio y, posteriormente, haya sido
designado jefe de la seccion casino, constituye un factor que puede atentar contra la
imparcialidad y objetividad que debe imperar en licitacion, afectando la independencia
con que la autoridad debe resolver ésta (Dictamen Contraloria General de la Reptiblica
N° 28.26/1996).

Debe ser sancionada con la destitucion una funcionaria del Servicio de Impuestos
Internos que llevo la contabilidad de una particular por mds de 8 meses, redactdndole
diversas escrituras publicas y realizando mds de 300 consultas al Sistema de
Informacion Integrada del Contribuyente que no requeria efectuar con motivo de su
trabajo (Dictamen Contraloria General de la Reptblica N° 47.561/2006).

Un ingeniero civil, funcionario de un servicio publico, no puede estar contratado a
honorarios en una empresa como asesor en prevencion de riesqos para que €ésta
cumpla con uno de los requisitos para inscribirse en un registro de contratistas que
estd a cargo del propio servicio publico en que labora dicho ingeniero (Dictamen
Contraloria General de la Reptblica N° 8.931/1994).

Corresponde destituir a un abogado de un servicio publico que propone a un usuario
del servicio iniciar un juicio en que actuard como abogado patrocinante, cobrando
honorarios por ello, a propdsito de las prestaciones que otorga el mismo servicio. Ello,
pues captar clientela particular en dependencias del servicio vulnera el principio de
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probidad, al igual que realizar trabajos particulares en horario y con recursos de la
institucion (Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N° 5.959/2002).

- Los servidores publicos que deseen desarrollar actividades particulares, deben hacerlo
fuera de su jornada de trabajo. Si alguna de las actividades particulares coincide con el
horario laboral, los funcionarios publicos que las desarrollan deberdn solicitar permisos,
con o sin goce de remuneraciones, o hacer uso de sus feriados legales. Tampoco procede
que se establezcan sistemas de horarios especiales para la recuperacion de horas de
ausencia (Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N° 18.019/2006).

7.1.3. Casos en que se prohibe con caracter general realizar otras actividades paralelas

Si bien la regla general es admitir que los funcionarios puedan realizar actividades
adicionales, hay algunos casos en que esta regla se invierte y se exige dedicacién
exclusiva, pagando una asignacién que la compensa y que es incompatible con la
percepcion de cualquier pago o beneficio econémico, de origen privado o publico, distinto
de los que contemplan el régimen remuneratorio del cargo que se desempena.

a) La asignacion de funciones criticas.® Esta asignacion beneficia a los funcionarios que
desempenan funciones que se consideran relevantes o estratégicas en la gestion de los
organismos del sector publico,debidoalaresponsabilidadylaincidencia queellas revisten
en los productos o servicios que esos organismos deben prestar. Su monto y beneficiarios
son definidos anualmente mediante resolucién exenta de los respectivos subsecretarios
o jefes superiores de servicio, visada por la Direccién de Presupuestos, considerando los
limites que fije la Ley de Presupuestos y “los niveles de responsabilidad y complejidad de
las funciones desempenadas por los beneficiarios, asi como los antecedentes disponibles
sobre las remuneraciones que se pagan por funciones homologables, tanto en el sector
pablico como en el privado”’. La Ley sefiala que las funciones que dan derecho a esta
asignacion deben ser ejercidas con dedicacion exclusiva y establece su incompatibilidad

con una serie de otras asignacionesg.

b) La asignacién de alta direccién publica.® Esta asignacion beneficia a quienes
desempenan cargos de jefes superiores de servicio de las instituciones afectas al Sistema
de Alta Direccién Publica y cargos directivos del segundo nivel jerarquico de esas mismas
instituciones, fijandose por decreto supremo con anterioridad a la resolucién del proceso
de seleccion correspondiente (considerando la proposicion efectuada por el Consejo de
Alta Direccion Publica o el Ministro del ramo, seguin el caso). Dado que los cargos de
alta direccion puablica deben desempefiarse con dedicacion exclusiva' en estos casos
no cabe la realizacion de actividades laborales adicionales. Esta asignacion es, ademas,
incompatible con:
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ejercer cargos o funciones unipersonales en los érganos de direccién de un partido
politico", y
percibir la asignacion por el desempefo de funciones criticas'.

c) Ingresos excepcionalmente compatibles con las asignaciones de funciones criticas y de
alta direccion puablica. En ambos casos se permite percibir algunos ingresos puntuales.
Son los siguientes™:

1.

Los provenientes del ejercicio de los derechos que atanen personalmente al
funcionario. Por ejemplo, una herencia.

Los beneficios de seguridad social de caracter irrenunciable, como una pensién de
vejez.

Los ingresos que provengan de la administracion del patrimonio propio. En este caso
se encuentran los frutos del patrimonio personal invertido, sea en instrumentos
financieros o en una actividad. Lo importante es que la persona no desarrolle -
personalmente o via un mandatario- actividades que pugnen con la dedicacion
exclusiva.

Los ingresos que provengan del desempefio de la docencia prestada a instituciones
educacionales. En este caso hay un limite maximo de 12 horas semanales que,
tal como ocurre con los demas funcionarios, deberan ser recuperadas a favor del
servicio'%y

Las dietas por integrar un directorio o consejo de empresas o entidades del Estado,
con un tope mensual equivalente a 24 UT.M. La persona puede integrar mas de un
directorio o consejo, pero no puede percibir dietas en exceso del limite senalado.

Jurisprudencia:

El concepto de docencia utilizado en el articulo 8° de la Ley N° 19.863 no es aquel que
en términos tan amplios contempla la Ley Orgdnica Constitucional de Educacion
para las expresiones andlogas de educacion y ensenanza, sino que, por el contrario,
ha querido referirse a la docencia en un sentido mds técnico y restringido, excluyendo
precisamente las actividades de capacitacion... conviene hacer presente que de lo
dispuesto en diversas leyes que requlan la capacitacion, se desprende que tal actividad
ha sido considerada como diversa de la docencia, otorgdndole un significado preciso,
relativo al desarrollo, complementacion, perfeccionamiento o actualizacion de los
conocimientos y destrezas de los trabajadores y funcionarios, a fin de lograr el eficiente
desempeno de sus cargos o una mayor productividad, sin que aparezca, de ninguna de
sus disposiciones, normas que permitan asimilar a la docencia esta clase de acciones...
De lo antes expuesto, se infiere que la autorizacion para efectuar actividades
docentes que contempla el citado articulo 8° de Ley N° 19.863, se refiere a aquellas
acciones de diagnostico, planificacion, ejecucion y evaluacion de las actividades de
ensenanza que se realizan en los establecimientos de educacion parvularia, bdsica,
media y superior, ya se trate, en este ultimo caso, de estudios de pre o postgrado,
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excluyéndose, en consecuencia a las labores que puedan desarrollar quienes efectian
propiamente actividades de capacitacion, en los términos antes sealados, cualquiera
sea la naturaleza de la entidad que la imparta (Dictamen Contraloria General de la
Repuiblica N° 27.895/2004).

- Solo en el evento que resulte estrictamente necesario a fin de dar preeminencia a los
senalados intereses generales de la Administracion, la autoridad de que se trate podrd,
en virtud de lo senalado en el articulo 8° de Ley N° 19.863, establecer modalidades o
pautas generales para el desarrollo de las actividades docentes que deban desarrollarse
durante la jornada de trabajo, las que pueden implicar, por ejemplo, la fijacion de
determinados horarios o dias de la semana en los cuales sea factible o no ejercer la
docencia (Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N° 27.895/2004).

«  Laexpresion “dedicacion exclusiva” que la Ley N°19.863 emplea para la alta direccion
publica importa colegir que esta especial modalidad de desempeno de un empleo
publico exige que quienes sirvan esa clase de cargos dediquen todos sus esfuerzos
laborales solo al ejercicio de dicha plaza, de suerte tal que les resulta vedada la
realizacion de otra actividad laboral remunerada publica o privada, cualquiera que
sea ésta (Dictamen Contraloria General de la Reptblica N° 7.212/2007).

«  Profesional del Instituto de Salud Publica puede ejercer labores docentes a honorarios
en Universidad porque el articulo 8 de la Ley N° 19.863 le otorga el derecho a realizar
actividades docentes, segtin las modalidades que determine el jefe de servicio. Este
ultimo debe conciliar esa prerrogativa con los principios de continuidad y permanencia
del servicio publico, de eficiencia y coordinacion, de manera que el ejercicio de las
labores pedagdgicas no afecte el oportuno y cabal desempeno de las funciones del
respectivo servicio. Para lograrlo la autoridad podrd establecer modalidades o pautas
generales para el desarrollo de tales actividades durante la jornada de trabajo, las que
pueden significar la fijacion de horarios o dias de la semana en los cuales sea factible
ejercer o no la docencia (Dictamen Contraloria General de la Republica N° 57.361/
2006).

«  No procede que funcionario que percibe la asignacion por desempeiio de funciones
criticas realice labores docentes contratadas por el Banco Interamericano de
Desarrollo, porque aunque dicha asignacion es compatible con el desemperiio de
la docencia prestada a instituciones educacionales no lo es con las actividades de
capacitacion. Las actividades docentes contemplan el diagndstico, planificacion,
ejecucion y evaluacion de las actividades de ensenanza que se realizan en los
establecimientos de educacion parvularia, bdsica, media y superior (sea pre o post
grado). Las actividades de capacitacion, en cambio, son aquellas relativas al desarrollo,
complementacion, perfeccionamiento o actualizacion de los conocimientos o
destrezas de los trabajadores y funcionarios a fin de lograr el eficiente desempeiio
de sus cargos o una mayor productividad, cualquiera sea la naturaleza de la entidad
que la imparta. En este caso los servicios que desea prestar el funcionario en vez de
docencia constituyen capacitacion. Ademds, las actividades no serian realizadas en un
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establecimiento educacional, atendido que el Banco Interamericano de Desarrollo es
un organismo financiero multilateral que persigue el desarrollo socioeconomico de los
paises de América Latina y el Caribe. Su finalidad, en consecuencia, no es la docencia
sino el desarrollo de actividades financieras (Dictamen Contraloria General de la
Republica N° 52.718/2004).

Concejal no puede ser designado en un empleo de alta direccion publica ya que la
ejecucion de labores impuestas a dicho cargo significarian vulnerar la obligacion de
dedicacion exclusiva a que estdn afectos los altos directivos ptblicos, acorde el articulo
sexagésimo sexto de la Ley N°19.882. El concepto de “dedicacion exclusiva”de la Ley N°
19.863 exige que quienes estén efectos a ella estdn impedidos de desarrollar cualquier
otra actividad laboral remunerada, ya sea en el sector publico o privado (Dictamen
Contraloria General de la Reptiblica N° 44.902/2006).

Alcalde que, con ocasion de su eleccion, ha otorgado un mandato general a su hijo a
fin de que éste se encargue de administrar sus negocios no tiene derecho al pago de
la asignacion de direccion superior requlada en articulo 69 de la Ley N° 18.695. Ello,
porque los ingresos provenientes del ejercicio de las actividades comerciales realizadas
porel mandatario no dejan de ser ingresos percibidos por el mandante, que en este caso
es la autoridad edilicia, lo cual es incompatible con dicha asignacion. En efecto, dichos
ingresos provienen del ejercicio de actividades comerciales (aserrado y acepilladura
de maderas, venta de articulos de ferreteria y materiales de construccion y alquiler de
magquinarias, entre otras) y, por su propia naturaleza, no pueden ser enmarcados como
ingresos provenientes del ejercicio de derechos que atanen personalmente al alcalde
ni originados en la docencia, ni, por cierto, como beneficios de sequridad social de
cardcter irrenunciable. Tampoco puede entenderse que se trate de ingresos generados
en la administracion de su patrimonio, ya que el sentido de la mencionada excepcion
es permitir que los alcaldes reciban los cdnones, frutos y demds rentas que generen
los bienes que componen su patrimonio y no ingresos provenientes del desarrollo de
actividades comerciales, como las descritas (Dictdmenes Contraloria General de la
Republica N°18.709/2006 y 816/2006).

Los alcaldes tienen derecho a percibir la asignacion de direccion superior inherente
al cargo que serd incompatible con todo otro ingreso, de cualquier naturaleza, salvo
las excepciones que la ley indica. Asi, quienes efectiien aportes en “sociedades de
profesionales” mediante su trabajo personal, esto es, a través del ejercicio de una
profesion u oficio, estdn en la situacion de incompatibilidad descrita, dado que a través
del reparto se remuneraria esa actividad. No obstante, si el aporte social es de bienes o
capital, el reparto o retiro de utilidades derivados de dicha inversion esta comprendido
en la excepcion legal (Dictdmenes Contraloria General de la Reptiblica N° 17.130/2006

¥ 33.452/2003).
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7.2. REGLAS ESPECIALES PARA LA REALIZACION DE ACTIVIDADES LABORALES O PROFESIONALES
SIMULTANEAS EN ORGANOS DEL SECTOR PUBLICO

Las reglas mencionadas anteriormente deben ser completadas con algunas normas
especiales que se refieren a la realizacion de mas de una actividad remunerada dentro
del sector publico.

7.2.1. Incompatibilidades en los empleos de planta o a contrata

El articulo 86 del EA dispone que los empleos publicos de planta o a contrata son
incompatibles entre siy con la prestacién de otros servicios al Estado. En consecuencia, el
nombramiento en un nuevo empleo publico supone la cesacion en el anterior. Tratandose
de empleos de jornada parcial la incompatibilidad sélo se produce de excederse la
jornada semanal de 44 horas.

Sin embargo, el articulo 87 del Estatuto enuncia un grupo de actividades que son
compatibles con otros cargos en el sector publico. Se trata de las siguientes:

a) Funciones compatibles con remuneraciones compatibles: Se trata de casos en que la
Ley permite ejercer dos funciones remuneradas paralelas. Los casos son:

« Actividades docentes. En este caso hay un limite maximo de 12 horas semanales
-ampliable por el Jefe de Servicio si se ejerce fuera de la jornada- las que pueden
ocupar parte de |a jornada de trabajo, caso en que debera compensarse el tiempo
destinado a ella mediante una prolongacién equivalente de dicha jornada, segln
determine el Jefe de Servicio. Aunque el EA restringe en su texto la compatibilidad a
los cargos docentes, esto es, a los servidos en instituciones estatales de educacion, la
Ley N°19.863 ampli6 esta excepcion permitiendo “desarrollar actividades docentes
durante la jornada laboral”, sin distinguir si éstas se realizaran en instituciones
publicas o privadas®™.

. Las funciones desempenadas a honorarios. Estas, sin embargo, deben desarrollarse
fuera de la jornada de trabajo. Al respecto pueden consultarse las circulares del
Ministro de Hacienda N° 78, de 23.12.2002,y N° 3, de 17.01.2003, sobre contratacién a
honorarios'™®.

« Las funciones desempenadas en consejos u érganos directivos de organismos
estatales. En este caso se admite que pueda emplearse parte de la jornada, la
que debera recuperarse mediante una prolongaciéon equivalente. Tratandose de
funcionarios que perciban las asignaciones de funciones criticas o de alta direccion
publica la dieta a percibir esta limitada a 24 UT.M. mensuales, como se explico
anteriormente'’.
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b) Funciones compatibles con remuneraciones incompatibles: También se admiten otros
casos en que la actividad compatible se desarrollara manteniendo la propiedad de otro
cargo del que se es titular, pero que no se ejercera. Por ello, aunque las funciones son
compatibles las remuneraciones no pueden acumularse, ya que sélo se desarrolla una de
las dos actividades. Los casos son los siguientes:

Funciones desempenadas en calidad de subrogante o suplente. La subrogancia y
la suplencia constituyen mecanismos de reemplazo previstos en el articulo 4° del
Estauto Administrativo para mantener la continuidad de la funcién publica en
situaciones transitorias. De alli que el Estatuto permita que excepcionalmente los
empleados que sirven un cargo como titular puedan desempenar otro en calidad
de suplente o subrogante, recibiendo la remuneracién del empleo que se subroga o
suple cuando se cumplen determinadas condiciones'®.

Funciones desempefiadas a contrata. En estos casos la remuneracién serd
exclusivamente la del empleo que se desempefie a contrata'.

Cargos de exclusiva confianza. Esto permite que el funcionario de carrera pueda
recuperar su cargo titular una vez que cese en el puesto de confianza. Cuando el
funcionario asume el cargo de confianza debe optar entre las remuneraciones
propias de éste y las del empleo cuya propiedad conserva®®.

Cargos directivos superiores de establecimientos de educacién superior del Estado.
Se trata de una situacién equivalente a la anterior. También aqui se debe optar por
una de las remuneraciones al asumir el cargo.

Jurisprudencia sobre incompatibilidades:

Profesional a contrata de un servicio al asumir como suplente en otro cargo ceso en
el primero, porque segtin el EA todos los empleos a que se refiere ese texto legal son
incompatibles entre si, salvo las excepciones del articulo 87, entre las cuales no estd el
desempeno de una plaza como contratado y de otra como suplente. La excepcion a
que esa norma se refiere se relaciona con el cargo titular y el desarrollo de otro como
subrogante, suplente o a contrata, como aparece claramente del inc. 2° del articulo 88
del EA (Dictdmenes Contraloria General de la Reptiblica N° 35.637/1996 y N° 34.238/
1996).

Incompatibilidad de empleos a que se refiere el articulo 86 del EA se extiende a todo
otro empleo o funcion que se preste al Estado, incluidas las funciones o cargos de
eleccion popular, pero no afecta a quienes ocupen un cargo de planta o a contrata en
algun Ministerio y que, a su vez, son elegidos como concejales de alguna Municipalidad.
Ello, porque si bien en principio parece que dichos cargos serian incompatibles entre
si la Ley N° 18.695 en su articulo 65, inc. final, estatuye que a los concejales no les
serd aplicable la incompatibilidad del articulo 86 del EA. Sin desmedro de lo anterior,
conforme el articulo 65, inc. 1° la funcion de concejal es incompatible con los cargos de
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Ministro de Estado, Subsecretario y Secretario Regional Ministerial, incompatibilidad
que debe ser declarada por el Tribunal Electoral Regional respectivo (Dictamen
Contraloria General de la Reptblica N° 31.759/1992).

Médico con 22 horas semanales, afecto a Ley N° 15.076, puede ser contratado como
coordinador de salud en el Instituto Profesional de Santiago con una jornada parcial
de 12 horas semanales, porque en este caso se trata de dos empleos de jornada
parcial que, en conjunto, no exceden de 44 horas semanales, siempre que los horarios
inherentes a ellos no coincidan total o parcialmente, puesto que en tal caso existiria
una incompatibilidad fisica para su desempeiio (Dictamen Contraloria N° 1.551/1990).
La compatibilidad de los cargos de carrera con los de exclusiva confianza opera en la
medida que el empleo de exclusiva confianza regido por una legislacion distinta a la
del estatuto administrativo admita, a su vez, la compatibilidad mencionada, lo que no
ocurre en este caso, dado que el recurrente se regia por la Ley N° 18.883, ordenamiento
que no contempla normas relativas a la causal de compatibilidad anotada (Dictamen
Contraloria General de la Reptblica N° 3.674/2001).

Jurisprudencia sobre funciones compatibles con remuneraciones compatibles:

Las actividades de docencia importan, en lo que interesa, la transmision, con fines
diddcticos, de un saber en un drea determinada del conocimiento, de manera tal que
las materias que se abordan a traveés de ellas, si bien pueden coincidir con aquellas que
deben ser analizadas, informadas o resueltas por los mismos docentes en el desempeiio
de su cargo publico, o por el organismo en el que laboran -como ocurre, por ejemplo,
tratdndose del organismo ocurrente, con la determinacion del sentido y alcance de la
legislacion laboral-, son analizadas y expuestas en la cdatedra desde una perspectiva
tedrica o dogmaditica, sin tener, por ende el cardcter de asesorias sobre un asunto que
deba ser sometido al conocimiento y resolucion del servicio publico respectivo. En
este contexto las labores docentes que puedan desarrollar los funcionarios publicos
no constituyen una actividad incompatible con el cargo publico que ejercen, aun
cuando aquéllas se refieran a materias que conoce el organismo respectivo o en el
cumplimiento de sus funciones, atendido el diverso dmbito en que ambas se ejecutan,
esto es, el diddctico, propio de la docencia, y el del ejercicio de la funcion administrativa,
propio del servicio (Dictamen Contraloria General de la Reptblica N° 27.895/2004).
Los funcionarios de un Servicio Publico pueden ser contratados a honorarios para
impartir cursos de capacitacion si tienen la idoneidad técnica y profesional para ello,
dado que los cargos requlados por el EA son compatibles con el ejercicio de funciones
a honorarios siempre que ellas se realicen fuera de la jornada de trabajo. El tipo
de contratacion de estos funcionarios se rige por el D.S. N° 98/91 de Hacienda, en
relacion con el articulo 16 del D.L. N° 1608/1976 (Dictdmenes Contraloria General de la
Republica N° 8.322/2000 y 42.819/2002).

Funcionario de planta tiene derecho a percibir remuneraciones por las labores para las
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que se le contratd, sobre la base de honorarios en la misma institucion, en la medida
que dé cumplimiento a lo estipulado en el respectivo convenio, vale decir, que dichas
tareas las realice en la hora que, segun ese acuerdo, debe permanecer después de
finalizada su jornada ordinaria de trabajo. Ello, porque acorde el EA los cargos a que
se refiere el mencionado estatuto, sean de planta o a contrata, resultan compatibles
con el ejercicio de funciones a honorarios, siempre que se efectten fuera de la jornada
ordinaria de trabajo y que ambos puedan cumplirse fisica y materialmente (Dictamen
Contraloria General de la Reptiblica N° 3.256/2000).

Elarticulo56 de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado reconoce el derecho a ejercer libremente cualquier profesion, industria,
comercio u oficio, siempre que no se perturbe el adecuado cumplimiento de los deberes
inherentes al comportamiento funcionario, estableciendo la incompatibilidad con el
ejercicio de la funcion publica de aquellas actividades particulares de las autoridades
o funcionarios que se refieran a materias especificas o casos concretos que deban ser
analizados, informados o resueltos por ellos o por el organismo o servicio publico al
que pertenezcan. Del andlisis de la citada norma es posible concluir que no resulta
aplicable a quienes, en virtud de un contrato a honorarios, desarrollan labores para un
organismo publico, toda vez que dicho precepto se refiere a las actividades particulares
de las autoridades o funcionarios, cardcter que no poseen las funciones que, en virtud
de esa clase de convenios, se prestan a una entidad del Estado, dado que, tal como lo ha
precisado la jurisprudencia administrativa de este Organismo de Control, las personas
de que se trata, revisten la calidad de servidores estatales (Dictamen Contraloria
General de la Reptblica N°1.795/2007).

La elaboracion de los informes periciales a que se refiere al articulo 314 del Codigo
Procesal Penal son fruto de un convenio con quienes las presentan en un proceso penal,
por lo que dichas intervenciones emanan de un acto voluntario. Por consiguiente,
las actuaciones que en tal calidad cumplan los funcionarios publicos constituyen
actividades particulares, las que conforme los articulos 56 y 62 N°4 de la Ley Orgdnica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado deben hacerlo
fuera de su jornada de trabajo. Si alguna de las actividades relacionadas con esas
pericias particulares coincide con la jornada laboral los funcionarios publicos que las
desarrollan deberdn solicitar permisos, con o sin goce de remuneraciones, o hacer uso
de sus feriados legales. Por ello, no procede que los organismos publicos permitan que
los empleados que realizan peritajes en forma particular se ausenten de sus funciones
cuando tengan que desarrollar dichas labores, sin los permisos o feriados referidos,
ni tampoco que se establezcan sistemas de horario especiales para la recuperacion
de las horas de ausencia. El que la labor de perito pueda denotar un cometido de
interés publico no significa que el funcionario que la ejerce en forma particular pueda
abstraerse de sus obligaciones funcionarias y que el servicio al cual pertenece deba
establecerle un sistema de horario especial que le permita la recuperacion de las
ausencias, puesto que ello significaria que cualquier actividad que revista un interés
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publico tendria similares prerrogativas, sin la necesidad de una norma legal que lo
permitiera, lo que contraviene el principio de legalidad (Dictamen Contraloria General
de la Repuiblica N° 18.019/2006).

Jurisprudencia sobre funciones compatibles con remuneraciones incompatibles:

«  Funcionario que ocupa un cargo de planta puede ser nombrado en otro de exclusiva
confianza, sin que pierda la propiedad de aquél. Dicha compatibilidad puede
mantenerse por tiempo ilimitado, porque la ley no le ha sefialado ningun plazo para
su duracion. Acorde articulo 4° inc. 7°, del Estado Administrativo, el nombramiento
del personal suplente solo estd sujeto a los preceptos del titulo del mismo texto,
en los cuales no se establece un periodo mdximo para servir una suplencia cuando
esta designacion se ordena para un cargo que por cualquier circunstancia no sea
desempenado por el titular, durante un lapso no inferior a 15 dias. La suplencia puede
disponerse mientras dure la ausencia o por un periodo determinado, o mientras sean
necesarios los servicios de quien se designa, pudiendo en el evento de estas dos ultimas
alternativas efectuarse un nuevo nombramiento en dicha calidad, a fin de mantener
la continuidad de la funcion publica (Dictamen Contraloria General de la Repuiblica N°
28.561/2000).

« El cargo de Presidente del Consejo de Defensa del Estado es de aquellos cuyo
nombramiento es por plazo determinado a que alude el articulo 87 e) del Estado
Administrativo teniendo, por ende, igual tratamiento estatutario que los cargos de
exclusiva confianza. El articulo mencionado hace compatibles los cargos referidos en el
Estado Administrativo con aquellos que tengan la calidad de exclusiva confianza y con
aquellos cuyo nombramiento sea por plazos legalmente determinados, lo que permite
a los funcionarios conservar la propiedad del empleo del que sean titulares, debiendo
optar,al asumir la plaza compatible, entre las remuneraciones propias de este y las del
cargo cuya propiedad conservan (Dictamen Contraloria General de la Reptblica N°

23.679/1999).

7.2.2. Incompatibilidades en los contratos a honorarios

La contratacién de personas a honorarios en organismos y servicios publicos es
incompatible si se produce un conflicto de intereses entre los distintos organismos y
servicios. Para evitarlos el articulo 5° de la Ley N° 19.896 exige una serie de requisitos que
ya vimos en el subcapitulo 2.1.5. Son los siguientes:

a) Las personas contratadas a honorarios deben presentar una declaracion jurada
simple al jefe respectivo, donde conste que no prestan servicio en cualquier calidad
juridica en otra reparticién publica o con proveedores, contratistas o instituciones
privadas que ejecutan proyectos o reciben transferencias del 6rgano contratante.
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En caso que se presten servicios a otras entidades publicas:

«  EllJefe de servicio correspondiente debe certificar la no existencia de conflictos
de intereses. Habra lugar a conflictos de intereses, cuando las labores
encomendadas a la persona contratada en los diversos organismos, lesionen los
objetivos de alguno de ellos, 0 puedan entrar en contradiccién con los intereses
propios del contratado.

«  El acto administrativo que apruebe la contratacion requerird de la visacion
previa del Ministro correspondiente.

En caso que se presten servicios a proveedores, contratistas o instituciones

privadas que ejecutan proyectos o reciben transferencias del 6rgano contratante,

también se requiere de |a visacién previa del Ministro correspondiente en el acto de
nombramiento.

Las visaciones previas no son necesarias en el caso de contratos a honorarios para

desempenar funciones de docencia en alguna institucién de educacién superior.

Jurisprudencia:

No procede contratar a honorarios al Director de un Servicio de Salud para que, en su
calidad de médico especialista, realice turnos en algunos de los hospitales de dicho
ente, fuera de su jornada laboral, pues aunque segun el articulo 87 b) del Estado
Administrativo este cargo es compatible con ejercer funciones a honorarios fuera
de la jornada ordinaria de trabajo, dado el cargo que ocupa el interesado y el que
simultdneamente serviria terminaria siendo jefe directo o superior jerdrquico de si
mismo o quedaria sujeto a la dependencia jerdrquica de un servidor que, a su vez,
como empleado del Servicio de Salud, seria subalterno suyo. Ello desvirtta el principio
de jerarquia al que estdn afectos todos los servidores publicos y contraviene el principio
de probidad administrativa (Dictamen Contraloria General de la Reptblica N° 37.117/
2001).

No existe incompatibilidad en la celebracion de un contrato a honorarios con un
municipio, por una parte, y con un Ministerio, por otra, toda vez que, conforme se
desprende de los mismos términos en que fueron redactadas las cldusulas de los
respectivos convenios la persona contratada no estd sujeta a horario o jornada
de trabajo en ninguna de las dos entidades (Dictamen Contraloria General de la
Republica N° 4.289/2007).
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7.3. REALIZACION DE ACTIVIDADES LABORALES O PROFESIONALES POSTERIORES A LAS
REALIZADAS EN UNA INSTITUCION FISCALIZADORA DEL SECTOR PUBLICO

7.3.1. Regla general: derecho a realizar cualquier actividad

La regla general en esta materia es que los funcionarios publicos, una vez cesados en su
cargo, puedan desarrollar sus actividades laborales o profesionales libremente.

7.3.2. Excepcion: el caso de los fiscalizadores

Desde 1999 el articulo 56 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administraciéon del Estado prohibe que los ex funcionarios o ex autoridades de una
institucion fiscalizadora trabajen luego en entidades del sector privado que estaban
sujetas a su fiscalizacion. Por ejemplo, un ex funcionario que se haya desempenado
en la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras no podria, al terminar de
trabajar en la Superintendencia, trabajar como gerente de un Banco comercial. Debera
esperar que pasen seis meses. El propdsito de esta prohibicion es evitar que este tipo de
“ofertas laborales” afecten la independencia e imparcialidad que deben mantener los
fiscalizadores en el ejercicio de sus funciones.

a) Sujetos obligados: autoridades y funcionarios de las instituciones fiscalizadoras.
“Instituciones Fiscalizadoras” son aquéllas senaladas en el D.L. N° 3.551, de 1980, que
denomino asi a la Contraloria General de la Republica, la Fiscalia Nacional Econdmica,
el Servicio Nacional de Aduanas, la Direccién del Trabajo y la Superintendencia de
Seguridad Social, creando una escala de sueldos especial para estos organismos'. Esta
denominacion (y su escala) se ha expandido posteriormente a otros organismos que han
sido definidos por sus propias leyes como entidades fiscalizadoras, como por ejemplo las
Superintendencias®. En consecuencia, para saber si una entidad es o no fiscalizadora hay
que revisar si su propia Ley Organica la califica como tal.

b) Conducta prohibida: Aquéllas actividades que impliquen una relacién laboral con
entidades del sector privado sujetas a la fiscalizacién del organismo fiscalizador en que
se trabajaba. En consecuencia, no estan prohibidas las actividades que se desarrollen
bajo otros marcos juridicos o las que se realicen en entidades privadas distintas de
aquéllas que fiscalizaba el organismo en que la persona trabajoé.

c) Plazo de esta incompatibilidad: Hasta seis meses después que la autoridad o
funcionario haya expirado en sus funciones publicas fiscalizadoras.
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Notas

22

Articulos 84 c) y g) del Estatuto Administrativo y 56 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado.

Articulos 84 g) Estatuto Administrativo y 56, inc. 2°, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado.

Articulos 84 g) Estatuto Administrativo y 56, inc. 2°, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado.

Articulo 56,inc. 2°, Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

Véanse, por ejemplo, los dictdmenes Contraloria General de la Republica 7.083/2001 y 23.979/2003 citados en el subcapitulo
6.6.

Creada por la Ley N° 19.863, de 2003, y luego perfeccionada por la Ley N° 19.882, del mismo afio.

Articulo septuagésimo tercero, inc. 7°, de la Ley N° 19.882, de 2003.

Articulo septuagésimo tercero, incisos 10° y 11°, de la Ley N° 19.882, de 2003. Las asignaciones incompatibles son las establecidas
en el articulo 17 de la Ley N° 18.091, en los articulos 7° y 8° de la Ley N° 19.646, en el articulo 9° b) de la Ley N° 15.076, en el articulo
2° de la Ley N°19.230 y en el articulo 35 b) de la Ley N° 19.664 (cuando se otorguen en razon del ejercicio de especialidades en
falencia o fundamentadas en actividades que se considera necesario estimular).

Creada por la Ley N° 19.863, de 2003, y luego modificada por el articulo sexagésimo quinto de la Ley N° 19.882, del mismo afo.
Articulo sexagésimo sexto, inc.1°, de la Ley N° 19.882, de 2003.

Articulo sexagésimo quinto, inciso final, de la Ley N° 19.882, de 2003.

Articulo sexagésimo sexto, inc. 2°,de la Ley N°19.882, de 2003.

Se trata de los casos contemplados en el articulo 1°, inc. 5°, de la Ley N° 19.863, de 2003, a los que se remiten los articulos
sexagésimo sexto, inciso primero, y septuagésimo tercero, inc.10°, de la Ley N°19.882, de 2003.

Segun el articulo 8° de la Ley N°19.683, de 2003, “...los funcionarios publicos podran desarrollar actividades docentes durante la
jornada laboral, con la obligacion de compensar las horas en que no hubieren desempefiado el cargo efectivamente y de acuerdo
a las modalidades que determine el jefe de servicio, hasta por un maximo de doce horas semanales. Excepcionalmente, y por
resolucion fundada del jefe de servicio, se podra autorizar, fuera de la jornada, una labor docente que exceda dicho tope”.

Segun el articulo 8° de la Ley N°19.683, de 2003, “...los funcionarios publicos podran desarrollar actividades docentes durante la
jornada laboral, con la obligacion de compensar las horas en que no hubieren desempefiado el cargo efectivamente y de acuerdo
a las modalidades que determine el jefe de servicio, hasta por un maximo de doce horas semanales. Excepcionalmente, y por
resolucion fundada del jefe de servicio, se podra autorizar, fuera de la jornada, una labor docente que exceda dicho tope”.
Ambas pueden verse en Ministerio de Hacienda, Direccion de Presupuestos. Instrucciones para ejecucion de la Ley de
Presupuestos del sector publico, afo 2007, p. 124-133.

Ver seccion 7.1.3.C.5.

Véanse los articulos 4°,inc. 4°, 82, 83 y 88, inc. 3°,del Estatuto Administrativo.

Articulo 88, inc. 4°, Estatuto Administrativo.

Articulo 88, inc. 3°, Estatuto Administrativo.

Esta incompatibilidad fue creada por la Ley N° 19.653, de 1999, y su redaccién proviene de una indicacion de la entonces
Senadora Olga Feliti. Al aprobarla, la Comision precisoé que “...afectara solamente a todas las ex autoridades o ex funcionarios de
las instituciones fiscalizadoras a que se refiere el Decreto Ley N° 3.551,de 1980” (Segundo informe de la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de 02.06.1998, p. 34). Sin embargo, y como sefialamos en el texto, parece légico
entender que se extiende a las demas entidades definidas en sus leyes organicas como “fiscalizadoras”, pues todas ellas estan
sometidas al riesgo de la llamada “puerta giratoria”.

Asi, por ejemplo, el articulo 21 de la Ley que creé la Superintendencia de Salud sefal6 que ésta tendria “para todos los efectos
legales, el caracter de institucion fiscalizadora, en los términos del Titulo | del decreto ley N° 3.551, de 1981” (articulo 21 del articulo
6° de la Ley N° 19.937, de 2004).
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Normativa:

«  Nacional:articulos 126 a 145 del Estatuto Administrativo; articulo 28 de la Ley N°19.884;
articulos 18 y 46 de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases de la Administracion del
Estado; articulo 11del D.L.N° 799, de 1974, sobre uso y circulacion de vehiculos estatales;
articulos 131 a 139 de la Ley N° 10.336, Orgdnica Constitucional de la Contraloria
General de la Republica.

« Internacional: articulos 30 a 35 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion; articulo X de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

8.1. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

El inciso segundo del articulo 119 del Estatuto Administrativo dispone que los
funcionarios incurriran en responsabilidad administrativa cuando la infraccién a sus
deberes y obligaciones fuere susceptible de la aplicacién de una medida disciplinaria, la
que debera ser acreditada mediante investigacién sumaria o sumario administrativo.
En base a esta definicién se puede senalar que los elementos que configuran la
responsabilidad administrativa son:

a) Infraccion de los deberes y obligaciones que establece en el Estatuto Administrativo
por parte de un funcionario o agente publico. En los capitulos anteriores se han sefialado
algunos de éstos. Cabe senalar que tratandose de personal sujeto al Cédigo del Trabajo
no procede aplicar las medidas disciplinarias que contempla el Estatuto Administrativo,
pero si procede aplicar los mecanismos de dicho Cédigo (como los articulos 160 6 154 N°
10, €N su €aso).

b) Existencia de una investigacion sumaria o de un sumario administrativo. Ambos
son mecanismos creados para establecer la efectividad de las contravenciones, sus
circunstancias y la identidad de sus autores, garantizando un proceso justo para las
personas investigadas. La diferencia fundamental entre ambas radica en lo concentrado
y abreviado del procedimiento de la investigacion sumaria, a diferencia del relativamente
extenso sumario administrativo.

c) Aplicacion de una medida disciplinaria. Dichas medidas estan expresamente
senaladas y definidas en los articulos 121y siguientes del Estatuto Administrativo. Son
las siguientes:

« La censura: es la reprensién por escrito que se hace al funcionario, dejandose
constancia de ella en la respectiva hoja de vida, mediante una anotacién de
demérito de dos puntos en el factor de calificacién correspondiente.

«  La multa: es la privacién de un porcentaje de la remuneracién mensual, la que no
podra ser inferior a un 5% ni superior a un 20% de ésta. En todo caso, el funcionario
mantendra su obligacién de servir el cargo.

+  La suspension: es la privacion temporal del empleo con goce de un 50% hasta un
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70% de sus remuneraciones, sin estar facultado el funcionario para hacer uso de las
prerrogativas y derechos inherentes a su cargo.

La destitucion: es |a decision de la autoridad facultada para hacer el nombramiento,
de poner término a los servicios de un funcionario. Esta medida procedera siempre
en los casos sefialados en el articulo 125 del Estatuto Administrativo' y cuando
lo indiquen asi leyes especiales. El articulo 126 del Estatuto establece que como
resultado de una investigacién sumaria no puede aplicarse la sancién de destitucion,
sin perjuicio de los casos contemplados en el mismo Estatuto (como, por ejemplo, los
atrasos y ausencias reiteradas en el articulo 72, inc. final).

Jurisprudencia:

“Cuando la autoridad administrativa observa que un funcionario tiene un
comportamiento inadecuado respecto de otros funcionarios o de los usuarios del
servicio, deberd evaluar la situacion de manera objetiva, considerando especialmente
los efectos de esa actitud sobre el funcionamiento y el quehacer de la institucion, tanto
en cuanto a su gestion interna como en la juridicidad, eficiencia, eficacia, oportunidad,
continuidad y calidad del cumplimiento de sus funciones de servicio publico. Basada
en esa evaluacion, la jefatura, seguin el mérito y gravedad del diagndstico de lo
sucedido, podrd adoptar al respecto diversas decisiones, tales como: disponer la
apertura de un proceso disciplinario si estima que podria estar comprometida la
responsabilidad administrativa del funcionario; ordenar una anotacion de demérito
en su hoja de vida para los efectos de sus calificaciones si concluye que la infraccion
a sus obligaciones y deberes no puede ser objeto de medidas disciplinarias; o efectuar
adecuaciones internas en la unidad donde se haya producido la situacion de conflicto
(v. gr.: destinacion) si es que su gravedad no reviste una envergadura tal que amerite
alguna de las medidas antes indicadas, dentro del orden juridico aplicable”(Dictamen
Contraloria General de la Reptblica N° 53.493/2007) .

“No ha procedido sobreseer a ex Jefe de comunicaciones de un servicio que participo
en el proceso de decision y adjudicacion de servicios de impresion prestados al mismo
servicio, recomendando la empresa a la autoridad encargada de resolver el asunto sin
hacerle presente su estrecha relacion con ella” (Dictamen Contraloria General de la
Republica N° 8665/2007)

Las tunicas medidas disciplinarias que existen para sancionar la infraccion a los deberes
funcionarios de los servidores publicos regidos por el Codigo del Trabajo, cuando las
faltas no ameritan la terminacion de sus contratos de trabajo por alguna de las
causales establecidas en el articulo 160 de dicho Codigo, son aquellas previstas en el
articulo 154 N° 10 de la misma norma, esto es, amonestacion verbal o escrita y multa
de hasta el 25% de la remuneracion diaria, las que solo pueden aplicarse si estdn
contempladas en el respectivo “Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seqguridad”, a
que alude el articulo 153 del referido cuerpo legal (Dictamen Contraloria General de la
Republica N° 15.339/2004, aplica criterio contenido en dictdmenes N° 3.422, de 1994;
N°30.421,de 1995 y N° 7.945, de 2001, entre otros).

129



La responsabilidad administrativa de los funcionarios publicos: investigacion
sumaria y sumario administrativo

d) Extincion de la responsabilidad administrativa. El articulo 157 del Estatuto

Administrativo sefiala que ésta se extingue por la muerte del funcionario, por haber

cesado éste en sus funciones, por haberse cumplido la sancién y por prescripcién de la

accion disciplinaria.

Conviene senalar algunas reglas de la prescripcion:

« Su plazo es de dos anos contados desde el dia en que se hubiere incurrido en la
accion u omision; pero, si hay hechos constitutivos de delito, la accion prescribe
conjuntamente con la accién penal.

«  Seinterrumpe si el funcionario incurre nuevamente en falta administrativa. En tal
caso, el tiempo ya transcurrido se pierde.

- Se suspende desde que se formulan cargos en el sumario o investigacion sumaria
respectiva.

«  Continda corriendo el plazo, como si no se hubiese interrumpido, si el proceso
administrativo se paraliza por mas de dos anos o si transcurren dos calificaciones
funcionarias sin que haya sido sancionado.

8.2. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

La jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica y la doctrina han ido
moldeando, sobre la base de las normas vigentes, una serie de principios aplicables a la
responsabilidad administrativa®. Entre ellos destacan los siguientes:

a) Principio de la independencia de sanciones

El articulo 120 del Estatuto Administrativo dispone que la sancién administrativa es
independiente a la responsabilidad civil y penal, pues cada una de éstas opera en
un ambito diferente. Por lo tanto, esto significa que la condena, el sobreseimiento, la
absolucion judicial y otras resoluciones en materia criminal, no excluyen la posibilidad
de aplicar al funcionario una medida disciplinaria en razén de los mismos hechos.

Esta regla general solamente tiene una excepcion: que la sancion administrativa
consista en destitucion y en el proceso criminal el funcionario hubiere sido absuelto o
sobreseido definitivamente por no constituir delito los hechos denunciados. En este caso,
el funcionario debe ser reincorporado. En los demas casos de sobreseimiento definitivo
o sentencia absolutoria, el afectado puede pedir la reapertura del sumario.Y si en éste
también se le absuelve, procede la reincorporacion.

Sien los casos anteriores no fuere posible llevar a efecto la reincorporacién en el plazo de
seis meses desde la absolucion, el empleado tiene derecho a exigir una indemnizacion
consistente en el pago de la remuneracion que le habria correspondido percibir en su
cargo durante el tiempo que hubiera permanecido alejado hasta un tope de tres anos.
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b) Principio del debido proceso

La Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado, en su articulo 18, sefala que
en el ejercicio de la potestad disciplinaria de la Administracién se asegurara el derecho a
un racional y justo procedimiento.

Esto se traduce en que el Estatuto Administrativo contemple diversas herramientas que
permiten cumplir con el debido proceso, tales como la presencia de recursos en contra
de las resoluciones de la autoridad; la obligatoriedad de la notificar las resoluciones; la
posibilidad de inhabilitar a un fiscal parcial; la existencia de un periodo de prueba, etc.

c) Principio del derecho a defensa

Este consiste basicamente en que los funcionarios tienen derecho a responder ante los
cargos que se les formulen, a que éstos les sean notificados y a presentar pruebas que
los desvirtien. Ademas, ninglin funcionario puede ser sancionado por hechos que no
hayan sido materia de cargos. Finalmente, toda medida disciplinaria debe también ser
notificada al afectado, para que pueda interponer los recursos que estime pertinentes.

d) Principio de legalidad

Las sanciones administrativas s6lo pueden aplicarse en conformidad con los preceptos
legales que las establecen y por las causales y autoridades que en ellos se contemplan.
Por lo tanto, no pueden aplicarse otras sanciones administrativas que las expresamente
contempladas en el Estatuto Administrativo que las enumera taxativamente, debiendo
respetarse en forma estricta los procedimientos existentes para imponerlas.

e) Principio de la proporcionalidad de las sanciones

Esto se traduce en que la Administracion, al ejercer su potestad sancionadora, debe
atenerse al mérito del proceso e imponer una sancién que se ajuste a la gravedad del
ilicito cometido, fundamentando su decision en la resolucion que aplica la sancion.

f) Principio pro reo

En primer término deben aplicarse las medidas disciplinarias establecidas en la ley
vigente al momento de cometerse la infraccion, pero puede aplicarse una ley posterior a
la infraccién cuando contiene una sancién mas benigna.

g) Principio de la inexcusabilidad

De acuerdo a este principio, no puede acogerse como eximente de responsabilidad
administrativa el desconocimiento de las normas vigentes que sancionan el
incumplimiento de sus obligaciones, puesto que de acuerdo al articulo 8° del Cédigo
Civil nadie puede alegar desconocimiento de la ley después que ésta haya sido publicada
en el Diario Oficial.
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8.3. PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARIOS
8.3.1. Investigacion Sumaria

a) Definicion y caracteristicas

La investigacion sumaria es aquel procedimiento administrativo disciplinario, breve y
concentrado, destinado a verificar la existencia de los hechos y la individualizacion de los
responsables y su participacion.

Lo instruye un funcionario del servicio denominado investigador, a quien corresponde
proponer la sancién, mediante un informe o vista, a la autoridad que ordené la
investigacion.

Las Unicas sanciones disciplinarias que pueden aplicarse mediante este procedimiento
son las de censura, suspension o multa. S6lo excepcionalmente puede aplicarse la
destitucion cuando la ley lo permite u ordena expresamente, como ocurre con los atrasos
y ausencias reiterados, conforme al articulo 72, inc. final, del Estatuto.

b) Procedimiento (articulos 126 y 127 Estatuto Administrativo)

i. Inicio: Debe ordenarse mediante una resolucion por el jefe superior de la institucion,
Secretario Regional Ministerial o el Director regional de servicios nacionales
desconcentrados, cuando aquél estime que los hechos son susceptibles de ser
sancionados con una medida disciplinaria o en caso de disponerlo expresamente la ley.
ii. Instruccion:

« Sujeto a cargo: un funcionario, que se denomina “instructor”, actua como
investigador.

«  El procedimiento es verbal, pero de lo actuado debe levantarse acta general que
firman los que hayan declarado.

«  Esun procedimiento breve, pues se extiende hasta por cinco dias, al término de los
cuales deben formularse los cargos. Luego, el afectado tiene dos dias para responder.
Si ademas solicita rendir prueba el investigador debe senalar un plazo para ello, el
que no puede exceder de tres dias. Vencido el periodo de prueba, el investigador
debe emitir una vista o informe en el término de dos dias. En dicha vista o informe
se debe contener una relacion de los hechos, los fundamentos o conclusiones a que
hubiere llegado, formulando la proposicién que estime procedente. La proposicion
puede consistir en absolver al afectado o en aplicarle una sanciéon que no sea la
destitucion.

. Notificaciones: deben hacerse personalmente, sin embargo, si el funcionario no
es habido por dos dias consecutivos en su domicilio o en su lugar de trabajo, se le
notifica por carta certificada, de la cual debe dejarse constancia.

iii. Finalizacion y recursos:

+ la autoridad tiene dos dias como plazo para resolver si acoge la proposicion del
instructor o adopta una decision diferente.
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+  Recursos: contra la resolucién que aplica la sancién proceden los recursos de
reposicion y de apelacion. Ambos deben interponerse en el término de dos dias, y
la apelacién debe ir en subsidio de la reposicion. El recurso debe interponerse ante
quien emitio la resolucion. La apelacién sélo cabe en caso que la medida haya sido
aplicada por otra autoridad. El plazo para resolver ambos recursos es de dos dias.

iv. Transformacién en Sumario: La investigacion sumaria puede transformarse en un

sumario administrativo si en el transcurso de la investigacién se constata que los hechos

revisten una mayor gravedad. En tal caso, la autoridad competente debe disponer que se
ponga término a la investigacion y se prosiga mediante un sumario.

8.3.2. Sumario administrativo

a) Definicién y caracteristicas

Es aquel procedimiento administrativo disciplinario de lato conocimiento que busca
establecer la existencia de los hechos, la individualizaciéon de los responsables y su
participacion, y la aplicaciéon de la medida disciplinaria que corresponda en el caso de
que el funcionario haya infringido sus deberes y obligaciones.

A diferencia de la investigacion sumaria, el sumario administrativo es de mas larga
duracién, ya que se extiende por 20 dias a lo menos; esta a cargo de un funcionario del
servicio que se denomina fiscal, no investigador; y, mediante el sumario administrativo,
pueden aplicarse todas las medidas disciplinarias que contempla el Estatuto, incluida la
destitucion.

b) Procedimiento (articulos 128 a 145 Estatuto Adminitrativo)

i. Inicio y normas generales: Debe ordenarse mediante una resolucién por el jefe superior

de la institucién, el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de servicios

nacionales desconcentrados, cuando la naturaleza de los hechos denunciados o su
gravedad asi lo exijan. Puede o no venir precedido de una investigacién sumaria.

+  Funcionario encargado: Esta a cargo de un Fiscal que es designado por la misma
autoridad que ordena el sumario, debiéndole ser notificada su designacion. El
Fiscal debe tener igual o mayor grado o jerarquia que el funcionario que aparezca
involucrado en los hechos. Por otro lado, el Fiscal debe designar un actuario; en
esta calidad puede ser designado cualquier funcionario de la administracién,
quien tendra la calidad de ministro de fe y debe certificar todas las actuaciones
del sumario. El actuario se entiende en comision de servicio para todos los efectos
legales.

« Implicancias o recusaciones: Estas instituciones tienen por objeto velar por la
imparcialidad del fiscal y del actuario, por lo tanto, ambos pueden ser implicados
o recusados. Los funcionarios que son citados por primera vez a declarar en
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calidad de inculpados, deben ser apercibidos para que formulen las implicancias o
recusaciones.

Procedimiento escrito: El sumario administrativo debe llevarse en un expediente
foliado en letras y niumeros, y se forma con todas las declaraciones, actuaciones y
diligencias, y con todos los documentos que se acompanan. Toda actuacién debe
llevar la firma del fiscal y del actuario.

Salvo que incidan en tramites que tengan influencia decisiva en los resultados del
sumario, los vicios de procedimiento no afectan la legalidad de la resolucién que
aplique la medida disciplinaria.

Los plazos son de dias habiles. Para estos efectos el dia sabado es inhabil.
Notificaciones: deben hacerse personalmente; sin embargo, si el funcionario no
es habido por dos dias consecutivos en su domicilio o en su lugar de trabajo, se le
notifica por carta certificada, de la cual debe dejarse constancia. En ambos casos,
debe entregarse copia integra de la resolucién respectiva.

.Tramitacion:

Atribuciones del Fiscal: tiene amplias facultades para realizar la investigacién y los
funcionarios estan obligados a prestar la colaboracién que se les solicite. Asi, por
ejemplo, puede suspender de sus funciones o destinar transitoriamente a otro cargo
dentro de la misma institucién y ciudad, al o a los inculpados. La medida termina
automaticamente al dictarse el sobreseimiento o al emitirse el dictamen del fiscal.

Extension: La investigacién de los hechos debe realizarse en el plazo de 20 dias. En
casos calificados, al existir diligencias pendientes decretadas oportunamente y no
cumplidas por fuerza mayor, se puede prorrogar el plazo hasta completar 60 dias.
Tal ampliacién la resuelve el jefe superior de la institucion, seglin corresponda.

Es secreto hasta la fecha de formulacién de cargos, oportunidad en la cual deja de
serlo para el inculpado y para el abogado que asume su defensa.

Terminada la investigacion, ésta se debe declarar cerrada y deben formularse cargos
al o a los afectados o solicitar sobreseimiento, en el plazo de tres dias de cerrada la
investigacion.

Si el fiscal propone el sobreseimiento, se envian los antecedentes al jefe superior
de la institucién, al Secretario Regional Ministerial o al Director Regional. Dicha
autoridad puede aprobar o rechazar la proposicion. Si la rechaza, debe disponer que
se complete la investigacion dentro del plazo de cinco dias.

Si el fiscal propone cargos, deben notificarse éstos al inculpado, quien tiene cinco
dias desde la notificacion para presentar descargos, defensas y solicitar y presentar
pruebas. Dicho plazo puede prorrogarse por otros cinco dias siempre que la prérroga
se solicite antes del vencimiento del plazo.

Si el inculpado solicita prueba, el fiscal debe senalar un plazo para tal efecto que no
puede exceder de 20 dias.

Contestados los cargos o vencido el plazo de prueba, el fiscal debe emitir un
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dictamen dentro del plazo de cinco dias. En él debe proponer la absolucién o
sancién que a su juicio corresponde aplicar. Dicha proposicién debe contener
todos los antecedentes de hecho y de derecho (como el grado de participacion, las
circunstancias atenuantes y agravantes) y la proposicion que formule la autoridad.
Si los hechos acreditados pudieren importar la perpetracion de delitos, el dictamen
debe solicitar que los antecedentes se remitan a la justicia ordinaria.

iii. Finalizacion y recursos:

Emitido el dictamen, el fiscal debe elevar los antecedentes al jefe superior de la
institucién, al Secretario Regional Ministerial o al Director Regional, quien debe
resolver en el plazo de cinco dias. En dicha resoluciéon debe adoptar una de las
siguientes posibilidades: lo absuelve, aplica la medida disciplinaria u ordena la
realizacion de nuevas diligencias o |a correccién de vicios de procedimientos, fijando
un plazo para tales efectos. Si de las nuevas diligencias resultan nuevos cargos,
se notifican al afectado sin mas tramite, para que dentro de tres dias haga sus
observaciones.

En contra de la resolucién procede tanto el recurso de reposicién como de apelacién.
El de reposicion se interpone ante la misma autoridad que lo hubiere dictado. El
de apelacién se interpone ante el superior jerarquico de quien impuso la medida
y en caracter de subsidiario de |a reposicién y para el caso que esta no sea acogida.
Ambos recursos deben ser fundados, interponerse en el plazo de cinco dias y fallarse
dentro de los cinco dias siguientes.

Acogida la apelacion, se devuelve la resolucion correspondiente con el sumario a fin
de que se dicte en el plazo de cinco dias la medida que corresponda.

Es necesario tener presente que sin perjuicio de estos dos recursos, puede reclamarse
ante la Contraloria General de la Republica si se hubieren producido vicios de
legalidad que afectaren los derechos que el Estatuto confiere a los funcionarios.
El plazo para reclamar es, por regla general, de 10 dias habiles contados desde
que tuvieren conocimiento de la resolucién, situacién o actuacién que dio lugar al
vicio que se reclama. La Contraloria General de la RepUblica resuelve oyendo al jefe
superior, Secretario Regional Ministerial o Director Regional, seglin el caso, quienes
deben emitir su informe en el plazo de 10 dias habiles. Vencido este plazo, con o
sin informe, la Contraloria General de la Republica resolvera en el plazo de 20 dias
habiles.
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Jurisprudencia:

Los empleados que hacen uso de una licencia médica por enfermedad, reposo
preventivo o por salud irrecuperable no se encuentran al margen de la responsabilidad
administrativa en razon de las faltas en que hayan incurrido en el cumplimiento de
sus deberes funcionarios y, por ende, de la aplicacion de una medida disciplinaria
(Dictdmenes Contraloria General de la Republica N° 9524/1962, N° 674/1966, N°
6.18519/67 y 13.227/1993).

El cese de funciones de un empleado en un Servicio determinado no impide hacer
efectiva su responsabilidad administrativa por faltas cometidas en ese cargo, si el
responsable, sin solucion de continuidad, pasa a depender de otra entidad distinta de
aquélla en que fue sumariado, correspondiendo, al primer organismo, determinar la
sancion, y al sequndo, aplicarla mediante la dictacion del acto terminal. Ello no solo
alcanza a los empleados o funcionarios publicos cuando han sido sancionados con
la medida disciplinaria de destitucion, cuya finalidad es hacer efectivo el principio de
probidad administrativa, sino también a quienes pasen a desempeiarse contratados
a honorarios, como quiera que éstos tienen el cardcter de servidores estatales, calidad
que los sujeta también a este principio (Dictdmenes Contraloria General de la
Republica N ° 9.151/1991, N° 2.471/1992, N° 40.195/2000 y 8.238/2001).

No procede hacer efectiva la responsabilidad administrativa al personal contratado
sobre la base de honorarios en una investigacion sumaria o en un sumario
administrativo, porque no tienen la calidad de funcionarios o empleados putblicos y, en
tal virtud, estdn marginados de los deberes y obligaciones propias de estos servidores,
contenidas en los respectivos estatutos administrativos. Por lo tanto, no se encuentran
sujetos a la Ley N° 18.834, lo que impide investigar y establecer la eventualidad
responsabilidad administrativa que pueda asistirles. En caso que se hubiere incoado
un procedimiento sumarial respecto del personal que presta servicio sobre la base de
honorarios, corresponde absolverlo. Ello es sin perjuicio que si dichas personas incurren
en actos que contravengan las normas o estipulaciones contenidas en el instrumento
de su contratacion, la autoridad administrativa competente ponga término a ese
contrato, y si las circunstancias lo ameritan, se recurra a los Tribunales Ordinarios de
Justicia para persequir responsabilidades que en derecho correspondan (Dictamen
Contraloria General de la Republica N°14/1996, N° 47.066/2000 y N° 50.013/2000).
Atendida la independencia de la responsabilidad administrativa respecto de la civil y de
la penal, no existe impedimento legal alguno para sancionar disciplinariamente a un
servidor, no obstante haber sido éste condenado, absuelto o sobreseido definitivamente
por la Justicia Ordinaria por los mismos hechos, cuando éstos constituyen en si mismos
faltas administrativas. (Dictamen Contraloria General de la Repuiblica N° 4005/90).

Es improcedente hacer efectiva la responsabilidad pecuniaria o civil por disposicion
de la autoridad administrativa a través de un descuento de remuneraciones, por
constituir una medida no contemplada en el Estatuto Administrativo (Dictdmenes
Contraloria General de la Republica N° 3.0410/1995, 4.5218/1998 y 3.6976/2001).
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« A cada afectado de un proceso administrativo, por la totalidad de las imputaciones
establecidas en su contra, sélo puede aplicdrsele una medida disciplinaria (Dictdmenes
Contraloria General de la Republica N° 27.108/1969 y 2.185/1983).

«  La toma de razon de un documento sancionatorio constituye el ultimo tramite del
proceso disciplinario y deja a firme el castigo impuesto a los sumariados, de modo que
tanto la notificacion de la sancion como los recursos procedentes en su contra, deben
entablarse y resolverse antes de enviar ese instrumento a la Contraloria General para
el control preventivo de legalidad (Dictdmenes Contraloria General de la Reptiblica N°
24.671/1991, N° 19.266/1992, N° 6.108/1997 y N° 13.572/2000).

c) Excepciones en que la propia Contraloria General de la Republica instruye
investigaciones o sumarios administrativos

Laregla general es que las investigaciones sumariasy los sumarios administrativos deben
ser ordenados por el jefe superior de la institucion, el Secretario Regional Ministerial o el
Director Regional del servicio nacional desconcentrado, seglin corresponda. Sin embargo,
excepcionalmente la Contraloria General de la Republica puede instruirlos directamente.
La Ley N° 10.336, Organica Constitucional de la Contraloria General de la Republica,
dispone que el Contralor o cualquier otro funcionario de esta institucion, especialmente
facultado por aquél, podra ordenar, cuando lo estime necesario, la instrucciéon de
sumarios administrativos, suspender a los Jefes de Oficina o de Servicios y a los demas
funcionarios, y poner a los responsables en casos de desfalcos o irregularidades graves, a
disposicion de la justicia ordinaria (articulos 133).

En estos casos la potestad para aplicar las sanciones permanece en el servicio al que
pertenece el funcionario. Contraloria General de la Republica sélo realiza la investigacion
y propone a la autoridad del servicio respectivo, si corresponde, la aplicacién de una
sancion, cuestion que debera valorar dicha autoridad. Cabe senalar que aunque la
autoridad goza de discrecionalidad para decidir qué medida adoptar, la resolucion
respectiva debe ir a de toma de razén3, y en este tramite se examinara si la decision esta
debidamente fundada (véanse los dictdmenes de Contraloria General de la RepUblica N°
31.539/2005 y N° 28.260/2006).

Las investigaciones y sumarios administrativos que instruya la Contraloria General se
regiran por la Ley N° 10.336 y la Resolucion N° 236/1998, de Contraloria General de la
Republica (D.O. 14.12.1996), que aprueba el Reglamento de Sumarios instruidos por este
organismo.

Existen algunos casos en que la Ley encarga directamente la investigacion de los hechos
a Contraloria General de la Republica:
i. Ley N°19.884,de 2003, sobre Control, Limite y Transparencia del Gasto Electoral: Su
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art. 28 dispone que la responsabilidad administrativa por infringir sus disposiciones
se hara efectiva, directa y exclusivamente, por un procedimiento disciplinario que
llevara a efecto la Contraloria General de la Republica. En estos casos Contraloria
propondra la medida disciplinaria y la autoridad competente para aplicar la sancion
no podra modificar la propuesta del 6rgano contralor sino a través de una resolucion
fundada, sujeta al tramite de toma de razon®.

D.L. N° 799/1974, que regula el uso y circulacién de vehiculos estatales: Su art. 11
faculta ala Contraloria General de la Republica para hacer efectiva la responsabilidad
administrativa de quienes infrinjan sus normas “y aplique las sanciones que
correspondan, estatuidas en este decreto ley, previa investigacion sumaria”. Se trata
de un caso muy excepcional, pues permite que Contraloria General de la Republica
sancione directamente. Con todo, la misma disposicion faculta a Contraloria General
de la Republica para delegar esta facultad en los servicios respectivos.



capitulo 8

Notas
1 Segun este articulo la destitucion procede sélo en los siguientes casos:
a)  Cuando los hechos vulneren gravemente el principio de probidad administrativa;
b)  Ausencia de la institucion por mas de tres dias consecutivos sin causa justificada;
o] Infraccién de algunas de las prohibiciones del articulo 84 del mismo Estatuto, en concreto:
« la letra i): organizar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la Administracion del Estado; dirigir, promover o participar
en huelgas, interrupcién o paralizacion de actividades, totales o parciales, en la retencion indebida de personas o bienes,y
en otros actos que perturben el normal funcionamiento de los érganos de la Administracion del Estado;
« la letra j): atentar contra los bienes de la institucion, cometer actos que produzcan la destruccion de materiales,
instrumentos o productos de trabajo o disminuyan su valor o causen su deterioro; y
« la letra k): incitar a destruir, inutilizar o interrumpir instalaciones publicas o privadas, o participar en hechos que las
danen- del articulo 84 del Estatuto;
d) Condena por crimen o simple delito; y
e) En los demas casos contemplados en el Estatuto o leyes especiales.
2 Pueden verse en CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo interpretado, concordado y
comentado, ob. cit., p. 353-356,y PANTOJA B, Rolando, T. I, ob. cit., p. 886-891.
3 Véase el art.1° N° 11 de la Resolucion N° 520/1996, de Contraloria General de la Republica (D.O. 14.12.1996), sobre exencion del

tramite de toma de razon.

4 Lo mismo ocurre tratandose de sumarios instruidos por la Contraloria General de la Republica en Municipalidades (véase el art.
133 bis de la Ley N° 10.336).
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Normativa:

. Nacional: Articulo 32 n° 20 de la Constitucion Politica de la Republica; Articulo 120 del
Estatuto Administrativo; Titulo Ill, pardgrafo 4 del Codigo Penal; Titulo V del Codigo
Penal.

« Internacional: Articulos 15 a 22 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion; Articulos VI, VI, IX de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion;
Articulos 8 y g de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

9.1. ¢éPUEDE UNA MISMA CONDUCTA TENER ASIGNADA, AL MISMO TIEMPO, UNA MEDIDA
DISCIPLINARIA ADMINISTRATIVA Y UNA SANCION PENAL? LA INDEPENDENCIA DE LAS
RESPONSABILIDADES

Las sanciones disciplinarias administrativas que se le apliquen a un funcionario publico
son independientes de las sanciones penales que puedan derivarse de una misma
conducta, cuando ésta constituye a su vez un ilicito o delito. De alli que un mismo
hecho pueda generar, al mismo tiempo, una responsabilidad administrativa, una
responsabilidad penal y una responsabilidad civil.

En este sentido, y de conformidad a lo que dispone el articulo 120 del Estatuto
Administrativo, la sanciéon 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 suspension condicional del procedimiento, los acuerdos
reparatorios, la condena, el sobreseimiento o la absolucién judicial no excluyen la
posibilidad de aplicar al funcionario una medida disciplinaria en razén de los mismos
hechos.

Aplicando la misma légica, cuando un funcionario es sancionado con la destituciéon como
consecuencia exclusiva de hechos que revisten caracteres de delito y, posteriormente, en
el proceso criminal es absuelto o sobreseido definitivamente por no constituir delito los
hechos denunciados,debe ser reincorporado alainstitucién en el cargo que desempenaba
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.

En los demas casos de sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el funcionario
podra pedir la reapertura del sumario administrativo y, si en éste también se le absolviere,
procedera la reincorporacion en los términos antes senalados.

Sinofuese posible llevar a la practica la reincorporacion en el plazo de seis meses, contado
desde la absolucién administrativa, el empleado tendra derecho a exigir, como Unica
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indemnizacién por los dafios y perjuicios que la medida disciplinaria le hubiere irrogado,
el pago de la remuneracién que le habria correspondido percibir en su cargo durante el
tiempo que hubiere permanecido alejado de la Administracion, hasta un maximo de tres
anos. La suma que corresponda debera pagarse en un solo acto y reajustada conforme a
la variacion del indice de precios al consumidor, desde la fecha de cese de funciones hasta
el mes anterior al de pago efectivo.

La Contraloria General de la Republica, por su parte, ha sostenido en diversos dictamenes
que el articulo 120 del Estatuto Administrativo establece el principio de independencia
de la responsabilidad administrativa frente a las responsabilidades civil y penal.

Jurisprudencia:

«  Llaautoridad administrativa puede y debe aplicar una medida disciplinaria al margen
de lo que ocurre en el proceso penal que paralelamente esté instruyendo la justicia
ordinaria, y aun cuando en ese proceso no se hubiere dictado sentencia (Dictamenes
Contraloria General de la Retiblica N° 27.689/1983, N° 2.182/1990 y N° 12.243/1990).

- El sobreseimiento administrativo resuelto en un sumario solo importa la extincion
de la responsabilidad administrativa pero no asi de la civil, puesto que ambas son
independientes entre si (Dictamen Contraloria General de la Retiblica N° 26.179/1983).

« El proceso criminal y el sumario administrativo persiguen finalidades diversas y por
lo tanto son procedimientos independientes cuyos resultados no tienen que ser
necesariamente similares (Dictamen Contraloria General de la Retblica N° 24.100/

1962).

9.2. DELITOS QUE ATENTAN CONTRA LA IMPARCIALIDAD EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION
PUBLICA

a) Cohecho

Se entiende por cohecho la conducta activa o pasiva de un funcionario publico destinada
a recibir una retribucién no debida en el ejercicio de su cargo, asi como la conducta activa
o pasiva de un particular destinada a dar a un funcionario publico una retribucién no
debida en el ejercicio del cargo de éste’ (este Ultimo también se denomina soborno).
Junto al trafico de influencias constituye uno de los delitos mas paradigmaticos en
materia de corrupcién. Los articulos 248 a 251 del Cédigo Penal sefialan las diversas
formas de realizacion del cohecho.

i.  Cohecho por el cumplimiento de un deber (articulo 248 del C. Penal).
Este articulo describe la figura basica del cohecho, sancionando al empleado publico
que solicita o acepta recibir mayores derechos que los que le estan sefialados por
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razén de su cargo, o un beneficio econémico para si o un tercero para ejecutar o por
haber ejecutado un acto propio de su cargo, en razén del cual no le estan sefialados
derechos.

Para que se configure este delito, y de conformidad a su definicién en el Cédigo, es
necesario que el funcionario realice la siguiente conducta: solicitar o aceptar una
retribucién no debida en el ejercicio del cargo. No es necesario que la solicitud o
peticion se haga de manera expresa, basta que se realice de cualquier forma idénea
para transmitir el mensaje (a través de un gesto, por ejemplo). En cuanto a la
aceptacion, tampoco es necesario que ésta se realice de manera expresa, basta con
que la conducta del funcionario dé a entender que éste consiente en la solicitud.

En cuanto a recibir mayores derechos que los que le estan sefalados por razén de
su cargo, se debe entender que esto ocurre cuando un funcionario acepta algo que
no le corresponde de acuerdo a sus atribuciones, por ejemplo, si un notario cobrase
o aceptase dinero mas alla del monto que corresponde cobrar por el tramite que se
realiza.

Recibe un beneficio econémico aquel funcionario que no pudiendo nunca cobrar
por un servicio lo hace, por ejemplo, por aquellos tramites que segun la ley son
gratuitos.

En nuestro ordenamiento juridico, y dada la redaccién del delito de cohecho en
el Codigo Penal, hay que entender por actos propios del cargo a aquéllos cuya
realizacion obedece al ejercicio de las funciones publicas, debiendo descartarse los
actos que no pertenecen a la esfera de atribuciones del empleado.

La sancién asignada al delito de cohecho corresponde a una suspensién del cargo
en cualquiera de sus grados, y a una multa equivalente que va desde la mitad del
beneficio obtenido hasta el total de ellos.

Cohecho por la infraccion de un deber (articulo 248 bis del C. Penal).

Se sanciona con penas superiores a la figura del articulo anterior al funcionario
publico que solicita o acepta recibir un beneficio econémico, para si o un tercero,
para omitir o por haber omitido un acto debido propio de su cargo, o para ejecutar o
por haber ejecutado un acto con infraccion a los deberes de su cargo.

La sancién respectiva corresponde a la pena de reclusién menor en sus grados
minimo a medio, ademas de la inhabilitacion (especial o absoluta) para ejercer
cargos u oficios publicos temporales en cualquiera de sus grados, y una multa que
puede llegar a ascender al doble del provecho solicitado o aceptado.
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iii. Cohecho por la comisién de un delito funcionario (articulo 249 del Cédigo Penal)
Sesancionaalempleado publico que solicita o acepta recibir un beneficio econdmico,
para si o para un tercero, con la finalidad de cometer determinados crimenes y
simples delitos establecidos en el Titulo V del Cédigo Penal (De los crimenes y
simples delitos cometidos por empleados pUblicos en el desempeio de sus cargos)
o en el parrafo 4 del Titulo |1l del Libro Il del Cédigo Penal (De los crimenes y simples
delitos que afectan los derechos garantidos por la Constitucion).

La sancién correspondiente puede alcanzar la pena de inhabilitacion perpetua
absoluta para cargos y oficios publicos, y una multa que puede ascender al triple
del beneficio aceptado o solicitado. Ademas, esta sancidn es sin perjuicio de la pena
aplicable al delito cometido por el empleado publico, la que no sera inferior, en todo
caso, a la de reclusién menor en su grado medio.

iv.  Soborno (articulo 250 del C. Penal).
Esta figura sanciona a aquel que ofrece o consiente en dar a un funcionario publico
un beneficio econédmico, en provecho de éste o de un tercero, para que realice las
acciones oincurra en las omisiones previstas anteriormente en los articulos 248,248
bis y 249 del Cédigo Penal.

Se castiga mas severamente el ofrecer el beneficio que el consentir en darlo, y se
establecen penas mas graves para este delito cuando el beneficio que se ofrece o
consiente en dar se relaciona con la comisién de delitos funcionarios del articulo
249, que cuando se vincula con las acciones u omisiones del articulo 248 bis.

b) Trafico de influencias

El trafico de influencias consiste en que un funcionario se aproveche de la posicién de
predominio o de la posicion favorable que tiene en relacién con determinados centros
publicos de decision? para obtener un beneficio particular.

Este delito se encuentra establecido en el articulo 240 bis del Cédigo Penal, que dispone:
“Comete el delito de trafico de influencias aquel funcionario que, interesandose directa
o indirectamente en cualquier clase de negocio o de operacién en que deba intervenir
otro funcionario, ejerciere influencia en este Gltimo para obtener una decisién favorable
a sus intereses o a los intereses expresados por alguna de las personas mencionadas en
el articulo 240 (negociacion incompatible).”

En nuestro ordenamiento, este delito se configura como una modalidad especial de
realizacion de los delitos de negociacién incompatible y de cohecho, es decir, sélo en
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relacion a estos delitos puede haber trafico de influencias (véase también la modalidad
del articulo 248 bis, inc. 2°, del Cédigo Penal).

Lo que pretende proteger la tipificacion de este delito es la imparcialidad y objetividad
en la funcién publica con la finalidad politico-criminal de evitar la desviacién del interés
general hacia fines particulares.

La sancién que se aplica es la misma establecida para el delito de negociacion
incompatible, con la diferencia que en este caso el juez podra imponer la pena de
inhabilitacién absoluta perpetua para ejercer cargos u oficios publicos.

9.3. DELITOS QUE ATENTAN CONTRA LOS ASPECTOS PATRIMONIALES DE LA FUNCION PUBLICA

a) Malversacién de bienes o fondos

Sustraccion de Fondos (Articulo 233 del Codigo Penal).
Este articulo sanciona al empleado publico que, teniendo a su cargo caudales o
efectos publicos o particulares en depésito, consignacién o secuestro, los sustrajere
o consintiere en que otro los sustraiga. La conducta constitutiva del delito, puede
consistir en sustraer o en consentir que otro sustraiga.

La sancién que recibe este delito corresponde a una pena que va desde presidio
menor en su grado medio a presidio mayor en su grado maximo (541 dias a 20
anos), con multas que van de 5 a 15 UTM. Puede también llegarse a imponer la
inhabilitacién absoluta y perpetua para cargos y oficios publicos para aquel que ha
incurrido en este ilicito.

La doctrina mayoritaria entiende que el bien juridico protegido mediante la
tipificacion de este delito es la probidad administrativa3, pero las conductas que el
Caédigo describe ostentan también un caracter patrimonial evidente y en algunos
casos representan una lesién o atentado contra la propiedad o intereses del Fisco,
a tal punto que en el articulo 233 del Cédigo Penal las penas se gradtan segun el
monto de lo sustraido. Por ello muchos autores entienden que lo que se busca
proteger es doble, por un lado, la probidad administrativa y, por otro, el patrimonio
fiscal.

Sustraccion de fondos culposa (Articulo 234 del Cédigo Penal).

Este articulo sanciona al empleado publico que, por abandono o negligencia
inexcusables, diere ocasion a que se efectle por otra persona la substracciéon de
caudales o efectos publicos o de particulares de que se trata en los tres nimeros del
articulo anterior.
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Esta disposiciéon sanciona una malversacién negligente; se trata de una figura
culposa que sanciona una falta al deber funcionario de resguardo, mas que el
aprovechamiento del funcionario de su posicién de garante de los bienes®.

La sancién que se aplica en este caso, es la suspensiéon en cualquiera de sus
grados, quedando éste, ademas, obligado a la devolucién de la cantidad o efectos
substraidos.

Sustraccion de fondos con reintegro (Articulo 235 del Codigo Penal).
Este articulo sanciona al empleado que, con dafio o entorpecimiento del servicio
publico, aplicare a usos propios o ajenos los caudales o efectos puestos a su cargo.

Quien incurre en este delito ha de ser un funcionario publico y el objeto material
de éste son caudales o efectos puestos a su cargo. La conducta que se sanciona es
que dichos caudales sean destinados a un fin diferente al que les corresponde, no
a un fin publico, sino a uno privado. Lo peculiar en este caso es que el funcionario
reintegra lo sustraido.

La sancién aplicada para este delito es que quien incurriere en él sufrira las penas de
inhabilitacién especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio y multa de
10 al 50% de la cantidad que hubiere substraido.

Si el funcionario no reintegra lo sustraido, se le aplicaran las penas senaladas en el
articulo 233.

En caso que el uso indebido de los fondos fuere sin dafio ni entorpecimiento del
servicio publico, las penas seran suspension del empleo en su grado medio y multa
del 5 al 25% de la cantidad substraida sin perjuicio del reintegro.

Desviacion de fondos publicos (Articulo 236 del Cédigo Penal).

Este articulo sanciona al empleado publico que arbitrariamente diere a los caudales
o efectos que administre una aplicaciéon publica diferente de aquella a que
estuvieren destinados.

Se trata de una inversién indebida por parte del funcionario, aunque es una
conducta de menor gravedad que las anteriores. Este delito no tiene significacion
patrimonial para el Estado, sino que su relevancia es solo administrativa.

Lo que se busca proteger a través de su tipificacion es la buena marcha de la
Administracion Publica, el recto orden de la gestion econémica del Estado y
el correcto desempeno de los empleados publicos en las funciones que les
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corresponden.

La sancién que se aplica en este caso a quien incurriere en este delito es la
pena de suspension del empleo en su grado medio, si de ello resultare dano o
entorpecimiento para el servicio u objeto en que debian emplearse, y la misma
pena, en su grado minimo, si no resultare dano o entorpecimiento.

Negativa a realizar un pago debido (Articulo 237 del Cédigo Penal).
Este articulo sanciona al empleado publico que, debiendo hacer pago como tenedor
de fondos del Estado, rehusare hacerlo sin causa bastante.

No obstante en contraste este articulo dentro del titulo de la malversacion de
caudales publicos es mas bien una forma de desobediencia, denegacion de auxilio o
abuso en contra de los particulares, dependiendo de la circunstancia.

La sancion que se le aplica al funcionario que incurre en este delito es la pena de
suspension del empleo en sus grados minimo a medio.

Extencion de las normas anteriores a fondos municipales y establecimientos
publicos de instruccién o beneficencia (Articulo 238 del Cédigo Penal).

Este articulo establece una disposicion general, aplicable a todos los delitos
relacionados con la malversacion de caudales publicos. Este articulo sefiala que
las disposiciones de este parrafo son extensivas al que se halle encargado por
cualquier concepto de fondos, rentas o efectos municipales o pertenecientes a un
establecimiento publico de instruccién o beneficencia.

Suinciso segundo dispone que en los delitos a que se refiere este parrafo se aplicara
el maximo del grado cuando el valor de lo malversado excediere de 400 UTM,
siempre que la pena sefalada al delito conste de uno solo en conformidad a lo
establecido en el inciso tercero del articulo 67 de este Codigo. Si la pena consta de
dos o mas grados, se impondra el grado maximo.

b) Fraude al Fisco

Este delito se contempla en el articulo 239 del Cédigo Penal. Es una forma especial
del delito de estafa, pues se configura cuando un funcionario publico consiente en
la defraudacién efectuada por un tercero al Estado, a las Municipalidades o a los
establecimientos publicos de instruccién o beneficencia.

El fraude al fisco es un delito que se relaciona con el deber de lealtad y correccion de
los funcionarios publicos en el cumplimiento de sus cometidos, e implica una falta a la
probidad.
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Lo que se busca con la tipificacion de este delito es la proteccion del correcto desempeno
de la funcién publica, interés que resulta lesionado cuando el funcionario no cumple
el deber de velar por los intereses patrimoniales del Fisco de acuerdo con criterios
de economia y eficiencia, vulnerando con ello, alternativamente, los principios de
objetividad, imparcialidad y transparencia®.

Para que este delito se consuma requiere del engafio y perjuicio propios del delito de
estafa. El perjuicio causado al Fisco puede comprender pérdidas directas o privacién de
un lucro legitimo. Quien participa en este delito como tercero podria ser sancionado a
titulo de estafa comun, calificada o especial.

La sancién establecida para este delito corresponde a una pena que va desde el presidio
menor en su grado medio a un presidio menor en su grado maximo (541 dias a 5 afios);
sumado a la inhabilitacién especial perpetua para el cargo u oficio publico, y una multa
que varia desde el 10 al 50% del perjuicio ocasionado.

) Negociacion incompatible

El articulo 240 del Cédigo Penal tipifica este delito, sancionando al empleado publico que
directa o indirectamente se interesare en cualquiera clase de contrato u operacién en
que debe intervenir por razén de su cargo.

La negociacién incompatible comprende:

« Al funcionario publico que se interesa directa o indirectamente en cualquier
clase de contrato o de operacién en que debe intervenir en razén de su cargo.

+ Enelcasoque unnegociooen una operacién que se ha confiado a un empleado
publico, de interés a su cényuge o a sus parientes mas cercanos que el Cédigo
sefiala especificamente.

+  Alfuncionario que, en razén de su cargo, intervenga en negocios u operaciones
determinadas, y diere interés a terceros asociados con él, con su coényuge
o parientes; o a sociedades, asociaciones o empresas en las que dichos
terceros o esas personas tengan un determinado interés social, o ejerzan su
administracion en cualquier forma.

Al igual que el delito anterior, lo que se busca con su tipificacion es proteger la funcion
administrativa y los principios de objetividad, imparcialidad y honestidad en las
relaciones entre los particulares. En este delito se encuentra implicita la idea de evitar
que el funcionario obtenga ganancias ilicitas en desmedro del erario publico.

La sancion que el Cédigo establece para estas conductas corresponde a las penas de
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reclusion menor en su grado medio, sumado a la inhabilitacion especial perpetua para el
cargo u oficio publico, y una multa que varia desde el 10 al 50% del interés que hubiere
obtenido en el negocio.

d) El incremento patrimonial relevante e injustificado

El articulo 241 bis del Cédigo Penal sanciona al empleado publico que durante el ejercicio
de su cargo obtenga un incremento patrimonial relevante e injustificado,

Este delito se sanciona con una multa que asciende al monto del incremento patrimonial
indebido y con la pena de inhabilitacién absoluta temporal para el ejercicio de cargos u
oficios publicos en sus grados minimo a medio.

9.4. DELITOS QUE AFECTAN LA CONFIANZA PUBLICA DEPOSITADA EN LOS FUNCIONARIOS
a) Infidelidad en la custodia de documentos

Segun los articulos 242 al 245 del Codigo Penal, estos delitos comprenden la sustraccion y
supresion de documentos; |a rotura de sellos; y la apertura de papeles.

Respecto del primero de ellos, el articulo 242 indica, por un lado, que el funcionario o
eclesiastico que sustraiga o destruya papeles o documentos que le han sido confiados en
virtud de su cargo, se le sancionara con una pena que va desde |a reclusién menor en su
grado minimo a maximo, y una multa que va desde 11 a 25 UTM, dependiendo del dafio
producido a la causa publica.

En cuanto a la rotura de sellos, el articulo 243 expresa que aquel funcionario que tiene
a su cargo la custodia de papeles o efectos sellados por la autoridad, y que quebrante o
consienta en el quebrantamiento de los sellos, recibira la pena de reclusién menor en su
grado minimo a medio, y una multa de 11a 15 UTM.

Enrelacion ala apertura de papeles cerrados, el articulo 244 senala que aquel funcionario
que abra o consienta en abrir papeles cerrados que le han sido confiados, sin la
autorizacion competente, sera sancionado con la pena de reclusién menor en su grado
minimo,y una multa de 6 a 10 UTM.

b) Violacion de secretos
Si bien el legislador no define de manera expresa lo que es el secreto, la doctrina se a

encargado de hacerlo. Asi, se puede entender por secreto aquel hecho que es conocido
s6lo por un circulo restringido de personas y respecto del cual existe, por parte de alguien,
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un interés legitimo en que el conocimiento del mismo se mantenga limitado a ese circulo
de personas, pues su conocimiento por otros afectaria un bien de que es titular (su honor,
sus intereses, su tranquilidad, etc.)6.

Este delito se encuentra contemplado en los articulos 246, 247 y 247 bis del Cédigo Penal
y comprende aquellas conductas que dicen relacién con lo siguiente:

i. Violacién de secretos publicos. Esta se da en el caso que un funcionario publico
revele secretos que en virtud de su cargo tiene, o entregue documentos o copias
de papeles que tenga a su cargo, y que no deben ser publicados.

La sancion que se le aplica al funcionario en este caso es la suspensién del
empleo en su grado minimo a medio, y una multa de 21a 30 UTM.

En el caso que esta entrega o revelacion cause grave dano a la causa publica,
se sanciona al infractor con reclusiéon mayor en cualquiera de sus grados,y una
multa de 21a 30 UTM.

ii. Violacién de secretos privados. Se trata de aquella acciéon que realiza un
funcionario al descubrir los secretos de un particular que en razén de su cargo
tiene.

Se le sanciona con pena de reclusién menor en su grado minimo a medio, y una
multa de 6 a10 UTM.

iii. Uso de informacién privilegiada. En este caso se sanciona a aquel funcionario
que, haciendo uso de un secreto o de una informacién concreta reservada, de
que tenga conocimiento en virtud de su cargo, obtenga un beneficio econémico
para si o para otro.

Este funcionario sera sancionado con la pena de reclusién menor en su grado
minimo a medio, y una multa que puede ascender al triple del beneficio
obtenido.

Lo que se busca proteger con el establecimiento de estos delitos es el adecuado

funcionamiento de la Administracion; si los empleados publicos, revelan secretos

propios de las labores que ejercen, ya sea para beneficiarse ellos mismos o un tercero o

para perjudicar al organismo al que pertenecen, lo que se produce es que se impide que

la funcién publica se ejerza de manera adecuada, traduciéndose esto en una deficiente
prestacion de los servicios que les encomiendan.

c) Abusos contra particulares

Este tipo de delitos comprende los denominados vejamenes y apremios ilegitimos; la
denegacién de servicio; y |a solicitacién de personas.

i.  Vejaciones o apremios (Articulo 255 del Cédigo Penal).
Este articulo sanciona al empleado publico que, desempenando un acto de servicio,
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cometiere cualquier vejacion (maltrato, molestias, perjuicios) injusta contra las
personas o usare apremios ilegitimos (forma de atentado en contra de la integridad
fisica y siquica) o innecesarios para el desempefio del servicio respectivo.

El funcionario sera sancionado con las penas de suspensién del empleo en
cualquiera de sus grados y multa de 11a 20 UTM.

ii. Denegacion de Servicio (Articulo 256 del Codigo Penal).
Este articulo se refiere a la denegacion de servicio, que consiste en aquella situacién
en que un funcionario retarda o niega maliciosamente el auxilio o servicio que deba
prestarle a los particulares de acuerdo a la normativa vigente. Esta conducta se
sanciona con la misma pena sefalada para el caso anterior.

iii. Solicitud de favores sexuales (Articulo 258 y 259 del Codigo Penal).

Estos articulos se refieren al delito de solicitud de personas. Este delito sanciona
aquellas conductas en que un funcionario solicita favores sexuales de las personas
que acuden a él,ya sea por tener pretensiones pendientes o por encontrarse bajo su
guarda o cuidado.

La sancién aplicable para este delito va desde inhabilitacién especial temporal para
el cargo u oficio en su grado medio hasta la inhabilitacién especial perpetua; y
puede ser aplicada la pena de reclusién menor en cualquiera de sus grados.

9.5. DELITOS QUE AFECTAN EL BUEN FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION
a) Nombramientos ilegales

El articulo 220 del Cédigo Penal sanciona al funcionario que a sabiendas designe a una
persona en un cargo publico que se encuentra afecta a inhabilidad legal que le impida
ejercer dicho cargo.

La sancién que se le aplica a dicho funcionario es la inhabilitacién especial temporal en
cualquiera de sus grados, y una multa de 5a 10 UTM.

Lo que se busca proteger con la tipificacién de este delito es el correcto desempefio de las
funciones publicas, valor que presupone un estricto respeto del principio de legalidad.

b) Usurpacion de atribuciones

A esta figura se refieren los articulos 221y 222 del Cédigo Penal. El Cédigo sanciona a
aquel funcionario que dicte reglamentos o disposiciones generales que excedan de
modo malicioso el ejercicio de sus atribuciones. La sancién que se aplica en este caso es
la suspension del empleo en su grado medio.



capitulog

Por su parte, el articulo 222 del mismo cédigo sanciona al empleado del orden judicial
que se arrogare atribuciones propias de las autoridades administrativas o impidiere
a éstas el ejercicio legitimo de las suyas. La sancién que se aplica es la suspension del
empleo en su grado medio. El articulo también sanciona a todo empleado del orden
administrativo que se arrogare atribuciones judiciales o impidiere la ejecucién de una
providencia dictada por tribunal competente.

c) Resistencia y desobediencia

El articulo 252 del Cédigo Penal dispone que aquel funcionario que se niegue
abiertamente a obedecer las érdenes de sus superiores en materias del servicio, sera
sancionado con la inhabilitacién especial perpetua para el cargo u oficio.

Del mismo modo, dicho articulo sanciona a aquel funcionario que una vez suspendida
alguna ejecucion de érdenes de sus superiores, las desobedezca una vez que estos
Ultimos hayan desaprobado dicha suspension.

d) Denegacion de auxilio y abandono de destino

Estos delitos se contemplan en los articulos 253 y 254 del Cédigo Penal respectivamente.
Se ha entendido por denegacién de auxilio aquella situacién en que un funcionario
obligado a cooperarle legal o reglamentariamente a otro del cual no depende
jerarquicamente, no lo hace. Esta falta de cooperacion se sanciona con suspensién del
empleo en su grado minimo a medio, y una multa de 6 a 10 UTM, pudiendo agravarse
esta sancion si resultare grave dafo a la causa publica.

El abandono de destino consiste en que un empleado, sin renunciar a su cargo,abandona
el destino que tiene asignado sin esperar un plazo prudencial para ser reemplazado. Las
sanciones y modalidades estan en el articulo 254 del Cédigo Penal.
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Normativa

. Nacional: articulo 98 de la Constitucion Politica de la Republica; articulos 16, 96, 101,
102, 107 bis, 109 a 119 de la Ley N° 10.336, Orgdnica Constitucional de la Contraloria
General de la Republica; articulos 18 y 42 de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado; articulos 2.319 y 2332 del Codigo Civil.

10.1 ¢CUAL ES EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL APLICABLE A LOS FUNCIONARIOS?

La Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado
(articulo 18) y el Estatuto Administrativo (articulo 120) sefialan que un funcionario
puede incurrir en responsabilidad civil. Ambas regulaciones aclaran que éste tipo de
responsabilidad se aplica con independencia de la responsabilidad administrativa o
penal.

La responsabilidad civil es aquella que surge a consecuencia de los dafios que ocasionen
los funcionarios en el ejercicio de sus funciones y que se traduce en la obligaciéon de
indemnizar dichos perjuicios’.

Las normas que regulan las atribuciones, derechos y obligaciones de los funcionarios
no senalan cuales son los requisitos que se deben exigir para hacer efectiva la
responsabilidad civil. Esta omisién es subsanada con las normas de responsabilidad civil
extracontractual reguladas en el Cédigo Civil, aplicadas como normas supletorias®.

Alo anterior hay que ahadir que la Ley N° 10.336, Organica de la Contraloria General de la
Republica, regula la responsabilidad de quienes custodian o administran fondos fiscales.

10.2. ¢éCUAL ES LA SANCION APLICABLE A UN FUNCIONARIO QUE ES RESPONSABLE CIVILMENTE?

A diferencia de las responsabilidades penales y administrativas, que producen sanciones
diferentes, la responsabilidad civil siempre produce la misma sancion. Esta consiste en
entregar una cierta cantidad de dinero a la persona afectada (sea al Fisco o un particular),
ya sea por concepto de indemnizacién de perjuicios o de restitucion.

10.3. ¢CUALES SON LOS REQUISITOS QUE EXIGE LA LEY PARA APLICAR LA RESPONSABILIDAD
CIVIL A LOS FUNCIONARIOS?

El Codigo Civil no desarrolla en términos precisos los requisitos que debe cumplir un acto
para generar responsabilidad civil extracontractual. A falta de una regulacion expresa, la
doctrina ha identificado los siguientes elementos como constitutivos de responsabilidad
civil:
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Accion u omision: accion corresponde a una conducta positiva del funcionario. En
relacién con la omisién se exige, como requisito particular, que se produzca la no
ejecucién de una accién que el funcionario tenia la obligacién de realizar.

Capacidad: la responsabilidad civil extracontractual regula la capacidad segin
la edad de la persona involucrada y sus facultades mentales. El articulo 2.319 del
Cadigo Civil senala que son incapaces:
- Los menores de siete anos;
- Los dementes;
- El menor de dieciséis anos que haya cometido un delito o cuasidelito sin
discernimiento.

Culpa o Dolo: es la falta de cuidado o diligencia en la realizacién de una accion.
La responsabilidad civil sélo exige un nivel de diligencia comun u ordinario en la
realizacion de una accién; no se pide un cuidado extremo o extraordinario. Por
otro lado, el analisis del nivel de cuidado exigible, no se debe realizar tomando en
consideracion las caracteristicas particulares del funcionario responsable, sino que
se debe hacer seglin un patrén objetivo, en consideracién a un funcionario tipo, que
no tenga condiciones especiales que lo diferencien de los demas.

Daiio: es el perjuicio que afecta a una persona como consecuencia de la realizacion
de una accién. El dano puede ser de caracter patrimonial y/o moral. Generalmente el
perjuicio patrimonial se configura en aquellos casos en que la accién del funcionario
afecta cosas materiales cuyo valor puede ser expresado en dinero. El dano es de
caracter moral en aquellos casos en que la accion del funcionario afecta elementos
que no tienen un valor en dinero, por ejemplo, se afectan los sentimientos.

Causalidad: es imprescindible que el acto del funcionario esté directamente
vinculado con el perjuicio causado. La accién u omisién del funcionario debe ser la
fuente inmediata del dafio.

El acto que ocasioné el perjuicio debe haber sido realizado en ejercicio de las
funciones o con ocasion de las funciones: un funcionario puede ser civilmente
responsable por actos realizados en su vida privada y por actos vinculados al ejercicio
de sus funciones. Para este manual, las acciones relevantes son las desarrolladas en
este segundo plano.

Solamente la concurrencia de todos los elementos analizados puede generar
responsabilidad civil. La falta de uno de éstos impide que el tribunal acoja la accién de
indemnizacién de perjuicios.
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Jurisprudencia:

Existe variada jurisprudencia de los tribunales ordinarios qué analiza que tipo de conductas

deben considerarse realizadas en ejercicio de las funciones de un agente o con ocacion de

éstas. Alguno de los criterios desarrollados son los siguientes:

*  Que la accion sea realizada dentro del horario correspondiente a la jornada laboral
(Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. XCVI, 2° parte, sec. 4% p. 95);

«  Laactuacion del agente publico debe estar relacionada con el servicio u 6rgano publico
al que pertenece (Gaceta Juridica N° 268, p 133);

«  Actuaren uso de las atribuciones de que estd investido el funcionario (Gaceta Juridica
N° 279, p. 121).

10.4. ¢QUE MEDIOS EXISTEN PARA HACER EFECTIVA LA RESPONSABILIDAD CIVIL?

Cuando el Fisco debe pagar una suma de dinero debido a una sentencia judicial, tiene
derecho a que el funcionario que ocasion6 el hecho que la motivo le restituya lo pagado.
Para que esto ocurra, es necesario que exista una falta personal de ese funcionario (art.
38 de la Constitucidn y 42 de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado).
En tal caso el Fisco podra demandar judicialmente al funcionario.

Ademas, el art. 87 de la Ley N°10.336, Organica de la Contraloria General de la Republica,
sefala que el Contralor podra ordenar que se descuenten de las remuneraciones de los
funcionarios las sumas que el Fisco u otra institucion estatal deba pagar a terceros en
virtud de sentencia judicial, cuando se haya hecho efectiva su responsabilidad civil por
actos realizados en el ejercicio de las funciones respectivas3.

Por Gltimo, tratandose de los funcionarios que custodian, administran, recaudan o
invierten rentas, fondos o bienes fiscales, existe un procedimiento especial para exigir
que respondan: el juicio de cuentas.

Jurisprudencia:

«  La Administracion es responsable en su calidad de tercero civilmente responsable. El
Estado ejerce esta accion para que le sea restituidos la cantidad de dinero que tuvo que
desembolsar para pagar una indemnizacion como consecuencia de su responsabilidad
originada por el acto del funcionario. La jurisprudencia senala que para ejercer la
accion restitutoria, es requisito que el funcionario causante del dano, haya actuado
sin orden de su empleador (Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. XCVII, 2° parte, sec.
19 p.169).

«  Lajurisprudencia ha senalado que la calidad de dependiente no proviene de la forma
de su designacion, sino del hecho de estar al servicio de otro. Si la administracion se
allana o tolera admitir a una persona a su servicio, lo hace su dependiente por este solo
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hecho, cualquiera sea la forma en que se remuneren sus servicios y cualquiera sea la
duracion o cardcter del empleo, permanente, transitorio o accidenta (Gaceta Juridica

N° 271, p. 96).

10.5. ¢CUAL ES EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION?

El articulo 2332 del Cédigo Civil sefiala que la accién prescribe en cuatro afios contados
desde la perpetracion del hecho.

Doctrina:

La doctrina ha senalado que la victima del dano no tiene incentivo para accionar contra
el funcionario, en el supuesto que sea posible exigir responsabilidad al Estado. Por un
lado, existe mayor dificultad probatoria, ya que es necesario demostrar que el funcionario
actué a lo menos con culpa, a diferencia de la responsabilidad del Estado en la que se
debe demostrar solo la falta de servicio. Por otro lado, un funcionario no tiene la misma
capacidad econémica que el Estado®.

10.6. LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y EL EXAMEN DE CUENTAS; CASOS EN QUE
PROCEDE INICIAR UN JUICIO DE CUENTAS®

La Contraloria General de la Republica puede iniciar juicios de cuentas en contra de
funcionarios o ex funcionarios cuando con motivo de la administracién de los recursos
entregados a su custodia han actuado ilegalmente, con dolo o negligencia, provocando
dano al patrimonio publico.

Este juicio tiene por objeto que el Estado se resarza de los perjuicios que se le hayan
causado, situacion que fluye del respectivo examen de cuentas o de las conclusiones de
un sumario administrativo. La demanda respectiva se llama reparo y se deduce en contra
de los inculpados, los que, por regla general, deben responder en forma solidaria.

Estan afectos a la accion fiscalizadora de Contraloria General, los érganos y servicios
centralizados y descentralizados de la Administraciéon del Estado, incluyendo los
Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las Empresas Publicas del Estado creadas
por ley, con la sola excepcién de aquellas reparticiones marginadas por ley de su control.
Aln cuando no integran la Administracién del Estado, se encuentran también sujetas
al control de Contraloria General de la Republica las instituciones de cardcter privado en
que el Estado tenga aportes, representacion o participacion en los porcentajes que senala
el articulo 16°, inciso segundo, de la Ley N° 10.336. Dicho control se preocupa de “cautelar
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el cumplimiento de los fines de esas empresas, sociedades o entidades, la regularidad de
sus operaciones, hacer efectivas las responsabilidades de sus directivos o empleados, y
obtener la informacién o antecedentes necesarios para formular un Balance Nacional”.

Asimismo, la Contraloria General de la Republica General tiene atribuciones con respecto
a las entidades del sector privado que perciban, en virtud de leyes permanentes, aportes
o subvenciones del Estado para finalidades especificas y determinadas, con el objeto de
verificar el cumplimiento de esos fines. La Contraloria General de la Republica tiene
también la fiscalizacion de todas las organizaciones no gubernamentales (ONG) que
reciben aportes o subvenciones estatales para verificar el empleo de estos recursos en los
fines previstos por el legislador.

a) ;Qué es materia de reparo?

Por regla general, son materia de reparos en las cuentas la circunstancia de carecer éstas
de alguno de los requisitos sefialados en las disposiciones pertinentes de la Ley N°10.336,
Organica Constitucional de la Contraloria General de la Republica, y, en general, la de
omitirse el cumplimiento de cualquiera disposicién legal o reglamentaria que consulte
contribucién, aportes o impuestos a favor del Fisco u otras instituciones, o que ordene
alguna modalidad en la forma de recaudar las rentas, efectuar los egresos o rendir las
cuentas (articulo 101 de la Ley N° 10.336).

Jurisprudencia:

No procede que una municipalidad cobre las boletas que garantizan la correcta ejecucion
de la ampliacion de una Escuela. Ello, porque personal técnico especializado tanto de la
Subsecretaria de Educacion como de la misma municipalidad informaron por escrito de
una serie de problemas de infraestructura tales como filtraciones de lluvias, grietas en
pilares y murallas, entre otros, las cuales no fueron oportunamente detectadas durante el
procedimiento de ejecucion de los trabajos y la correspondiente recepcion provisoria de las
obras. Por lo tanto, el municipio debe restituir al contratista las garantias indebidamente
cobradas o las sumas que aquellas representan. Como de la situacion descrita derivaria un
eventual perjuicio del interés fiscal, ese Municipio deberd disponer la sustanciacion de un
procedimiento disciplinario para determinar las responsabilidades administrativas y en
caso de determinarse la existencia de dichas responsabilidades, enviar los antecedentes
necesarios para iniciar el correspondiente juicio de cuentas, a cargo de la Contraloria
General de la Republica (Dictamen Contraloria General de la Repuiblica N° 49.673/2006).
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b) ;Cual es el objetivo del examen de los expedientes?

En el juicio de cuentas se realiza un examen de expedientes. A través de ese analisis se
pretende comprobar los siguientes elementos:

+  Que ladocumentacion sea auténtica;

+  Que las operaciones de aritmética u contabilidad sean exactas;

+  Quesehayan cumplidos las leyes sobre timbres y estampillas,y otros impuestos
y derechos;

+  Que los gastos hayan sido correctamente imputados dentro del presupuesto,
ley, decreto o resolucion que lo autorice, de modo que corresponda al objeto
para el cual fueron destinados los fondos;

+  Que el gasto haya sido autorizado por funcionario competente.

.2

c) ¢Cual es el plazo de prescripcion de esta accion?

Toda cuenta debe ser examinada dentro del plazo de un afio contado desde la fecha
de recepcion por la Contraloria General de la Republica de los documentos respectivos.
El articulo 96 de la Ley N° 10.336 sefiala que transcurrido el plazo de un afio cesara la
responsabilidad del cuentadante y la que pueda afectar a terceros.

d) ;Cual es el efecto que produce el plazo de prescripcion del juicio de cuentas?

El plazo de prescripcién de un afio produce como consecuencia la extincién de la accién
para dar inicio al juicio de cuentas. Este plazo solamente tiene repercusiones en la
accion especial de cuentas. Es decir, siguen vigentes las acciones generales y ordinarias
para perseguir la responsabilidad de un funcionario, las que deben ser ejercidas en los
tribunales ordinarios.

Jurisprudencia:

Para hacer efectiva la responsabilidad civil de los afectados en cuyo favor ha operado la
caducidad indicada, puede interponerse demanda ante la justicia ordinaria, porque el plazo
del citado articulo 96 rige exclusivamente en el dmbito del juicio de cuentas, quedando,
por tanto, abierta la via para accionar ante los tribunales de justicia. No obstante, debe
considerarse que, iniciado un juicio de cuentas, no puede entablarse en forma paralela ante
los tribunales ordinarios una demanda para persequir la responsabilidad pecuniaria del
cuentadante, pues ello significaria demandar dos veces por un mismo hecho (Dictamen
Contraloria General de la Republica N° 26.868/2007).
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e) ;Puede surgir eventual responsabilidad penal de éste juicio?

El articulo 102 de la Ley N° 10.336 sefnala que si durante el transcurso del procedimiento
se advierten reparos o irregularidades que hagan presumir la existencia de hechos
delictuosos, el examinador debera ponerlos inmediatamente en conocimiento de su
jefe. El jefe tiene la responsabilidad de calificar la gravedad del asunto, y, si lo estima
procedente, informara detalladamente y por escrito al Contralor, quien podra ordenar
que se informe a la justicia ordinaria.

Por otro lado, el articulo 117 de la Ley N° 10.336 senala que si durante la tramitacion del
juicio se advirtiere la existencia de un hecho que pueda constituir un delito, el juez de
primera instancia ordenara formular la denuncia correspondiente en el ambito de la
justicia penal, siempre cuando la justicia ordinaria no tenga conocimiento de estos
hechos. Incluso se senala que si el hecho delictual tiene relacion directa con el reparo
objeto del juicio, se suspendera el procedimiento de cuentas hasta que recaiga resolucion
ejecutoriada en el juicio penal.

f) ¢Puede surgir eventual responsabilidad administrativa de éste juicio?

El articulo 116 de la Ley N° 10.336 senala que cuando por la naturaleza de los hechos
investigados no procediere condenar pecuniariamente al funcionario, el juez de primera
instancia podra juzgar el reparo como una infracciéon administrativa y aplicar alguna de
las medidas disciplinarias contempladas en el Estatuto Administrativo.

g) ¢Quiénes integran el tribunal encargado de desarrollar el juicio de cuentas?

El juez de Primera Instancia es el Subcontralor, y el Tribunal de Segunda Instancia estara
integrado por el Contralor General, quien lo presidira, y por dos abogados que hayan
destacado en la actividad profesional o universitaria, los cuales seran designados por el
Presidente de la Republica,a propuesta en terna del Contralor General. Sus reemplazantes
seran designados en igual forma.

Jurisprudencia:

“La finalidad del juicio de cuentas es determinar la responsabilidad civil del funcionario
sancionado administrativamente, responsabilidad esta que no se ve alterada por sentencia
que recaiga en procedimiento del juicio de cuentas, aun cuando este implique absolucion
del demandado en este proceso”.(Dictamen Contraloria General de la Reptiblica N° 22.800/

1987).
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h) Procedimiento del juicio de cuentas

i.  Inicio: Este juicio se inicia en el supuesto que el examinador de cuentas senale
reparos a las operaciones o documentos presentados. En la formulacién de reparos
el examinador debe sefalar las irregularidades detectadas en los documentos u
operaciones y formular las consideraciones de hechoy de derecho que fundamentan
su decision. El articulo 107 bis de la Ley N° 10.336 sefala que el reparo constituira la
demanda en el juicio de cuentas.

ii. Contestacion del reparo: El funcionario tiene un plazo de quince dias para contestar
el reparo, contados desde la notificacion. En la contestacion se deben acompanar
todos los documentos que el cuentadante estime convenientes para su defensa.
Si no se contesta el reparo el juez tiene dos alternativas. En primer lugar, puede
otorgar una ampliacién del plazo para contestar. En segundo lugar, puede declarar
de oficio la rebeldia del funcionario, con el s6lo mérito del certificado que expedira el
secretario del juzgado (articulo 109 de Ley N° 10.336).

iii. Informe del Jefe del Departamento y contestacion del Fiscal: Producida la
contestacion o si el funcionario se encuentra en rebeldia, el Jefe del Departamento
debe informar sobre el expediente dentro de un plazo de 30 dias. Acto seguido,
el expediente debe ser remitido al fiscal, quien es parte de este juicio como
representante de los intereses del Fisco o de las instituciones publicas afectadas.
El fiscal tiene un plazo de 15 dias para contestar el reparo y enviar el expediente al
Juzgado de Cuentas (articulo 110 de Ley N° 10.336).

iv. Rendicion de Prueba: los medios legales de prueba en el juicio de cuentas son los
documentos que se acompanan en la contestacion del reparo, las medidas para
mejor resolver ordenadas por el juez de primera instancia y toda otra prueba que
aporten las partes con posterioridad a la contestacion. El juez de primera instancia
valora prudencialmente la prueba legal rendida (articulo 111 de Ley N° 10.336).

v.  Dictaciéon de Sentencia: cumplidos todos los tramites, vencidos los plazos y salvados
los errores u omisiones observados en la tramitacion del juicio, el expediente
quedara en estado de sentencia, la cual debera dictarse dentro del plazo de 30 dias
contado desde la ultima diligencia (articulo 113 de Ley N° 10.336).

vi. Recurso de Apelacion: Las partes tienen un plazo fatal de 15 dias para apelar la
sentencia, contado desde la notificacion. El tribunal de segunda instancia debe oir
al recurrente y al fiscal, de la misma forma y dentro de los mismos plazos regulados
en primera instancia. El tribunal debe pronunciarse dentro de 30 dias contados
desde la concesion de la apelacion. El tribunal puede abrir de oficio o a peticion de
parte un término probatorio especial para que se rinda la prueba que no hubiere
podido rendirse en primera instancia o que verse sobre hechos nuevos. El término
probatorio especial no puede exceder de 10 dias (articulo 119 de la Ley N° 10.336).



166

La responsabilidad civil de los funcionarios publicos: el juicio de cuentas

i) ¢§C6mo se puede exigir el cumplimiento de la sentencia de condena?

El Contralor puede ordenar que se descuenten directamente de las remuneraciones del
funcionario, por las oficinas pagadoras correspondientes, las sumas equivalentes a los
cargos que hubieren resultado en su contra.

También se puede desarrollar un juicio ejecutivo ante la justicia ordinaria. Es interesante
resaltar que el articulo 128 de la Ley N° 10.336 sefnala que es la Fiscalia de la Contraloria
General de la Republica quien debe ejercer la accion destinada a lograr el cumplimiento
de la sentencia dictada en juicio de cuentas.

Jurisprudencia

“El servicio de salud empleador solo puede persequir la responsabilidad civil del funcionario
indicado solicitando a Contraloria General de la Republica que, conforme al articulo 67
inciso 2°, de la Ley N° 10.336, ordene se descuente de las remuneraciones de dicho servidor
la suma pagada por esa institucion en virtud de la resolucion judicial del correspondiente
juzgado de policia local que condend solidariamente al funcionario y al mencionado
servicio a indemnizar al demandante por darios en el choque (Dictamen Contraloria
General de la Republica N° 22.597/1991).

j) ¢Cuales son las sanciones aplicables a un funcionario que incumple la obligacién de
pagar una cierta cantidad de dinero como consecuencia de la sentencia condenatoria?

El funcionario condenado por una sentencia firme y ejecutoriada debe efectuar dentro
de tercero dia el reintegro de la cantidad adeudada. Si no se efectua el pago, la persona
responsable debera pagar un interés penal del 1% mensual.

En segundo lugar, el funcionario condenado por sentencia firmey ejecutoriada, requerido
de cumplimiento, debe satisfacer, en el término de un mes, por si o por fiador, los cargos
que hubiesen resultado en su contra. En el supuesto que el funcionario incumpla esta
obligacion, debera ser suspendido de su cargo por el Contralor y sera separado de su
cargo si el integro no se efectla dentro de los dos meses siguientes a la suspension
(articulo 125 de la Ley N° 10.336).

Limite al ejercicio de la accion del juicio de cuenta:

A pesar de que la Ley N° 10.336 no reqgula un limite dentro del cual se permita ejercer la

accion del juicio de cuentas, la jurisprudencia de la Contraloria General de la Reptiblica ha

senalado que por razones de economia procesal, no se podrd persequir el resarcimiento de

los perjuicios en aquellas situaciones irrequlares cuyo valor en dinero sea infimo.

«  Noprocede incoar juicio de cuentas contra funcionaria del servicio, a objeto de obtener
de su parte la cancelacion del valor de emision de estampillas de cuyo extravio fuere
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responsable, atendida la infima cuantia de dicho valor y porque el proceso solo podrd
instruirse para obtener el resarcimiento de los perjuicios que el servicio pueda sufrir
como consecuencia del mal uso que de las mismas pudiere hacerse, en la medida que
se acredite que esto ha ocurrido efectivamente (Dictamen Contraloria General de la
Repuiblica N° 5227/1981).

«  No procede iniciar juicio de cuentas en contra de funcionario, a objeto de hacer
efectiva la responsabilidad pecuniaria que a éste le asistiria, atendida la infima
cuantia que ella alcanza, que resulta inferior al valor de una unidad tributaria de la
época de ocurrencia de los hechos, monto este que, por razones de economia procesal,
esta Contraloria General de la Republica ha estimado como minimo indispensable
para iniciar la mencionada gestion (Dictamen Contraloria General de la Reptblica N°
6836/1983).
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