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INTRODUCCION

A lo largo de la historia han existido ciertas instituciones y principios que se han
entendido como parte fundante de todo ordenamiento juridico, tales como la autonomia de
la voluntad en sede civil o el principio de culpabilidad en sede penal, por nombrar algunos.
Es en este sentido que existe un principio basal, con un amplio alcance y que, a medida que
pasan los afos, se sigue extendiendo: El principio de responsabilidad.

En efecto, el Estado de Derecho ha significado una evolucion importante en
variados ambitos de la dogmatica juridica y, uno de los mas relevantes, ha sido dotar al
principio de responsabilidad de un contenido claro, sistematico y categérico para efectos de
hacer responsable a quien le ocasione un perjuicio a otro. Ahora bien, esta primera
aproximacion a dicho principio es del todo insuficiente, por lo que me tocara hacerme
cargo en el presente trabajo de Memoria de un analisis detallado del alcance e implicancias
del mismo.

Se suele hablar, basicamente, de cuatro clases de responsabilidades: La civil, la
penal, la administrativa y la politica. No obstante la importancia de conceptualizar cada una
de estas, mi intencion es abordar algunas cuestiones con tremenda importancia practica y
que no han sido tratadas profundamente por la doctrina nacional, por lo que urge una
revision detallada de las mismas.

En concreto, como reza el titulo del presente trabajo, pretendo avocarme al estudio
de los efectos que generan las sanciones penales en el régimen administrativo de los
funcionarios publicos. Para dicho propoésito, me centraré en dos puntos relevantes que,
mediante un analisis sistematico de los mismos, me ayudaran a aclarar el particular.

Asi, en el primer capitulo trataré el tema de la independencia de responsabilidades
de los funcionarios publicos, principio con consagracién expresa en nuestro ordenamiento
juridico en el articulo 115 del Estatuto Administrativo (ley 18.834). En efecto, es de suma
importancia entender que la responsabilidad civil, penal y administrativa son
independientes entre si, por lo que a pesar que un mismo hecho pueda, en abstracto, ser
generador de las tres clases de responsabilidades, en concreto puede ser que el funcionario
publico solo responda por una o dos de ellas, no existiendo un correlato necesario a la hora
de juzgar los hechos.

No obstante, para poder abordar la independencia de responsabilidades, sera
necesario tratar algunas cuestiones preliminares, como son la situacion de los funcionarios
publicos en nuestro pais, ademas del concepto y clases de responsabilidad.

Por ende, pretendo mediante un andlisis gradual y escalonado entender qué es un
funcionario publico, a qué tipos de responsabilidad esta sujeto y, finalmente, consagrar con
caracter general el principio de independencia de responsabilidades.

Por otro lado, y yendo mas a lo medular de la presente Memoria, en el segundo
capitulo me referiré, 16gicamente, a los efectos de la pena en el régimen administrativo de
los funcionarios publicos. Aqui estamos ante una clara excepcion al principio de la
independencia de responsabilidades, cuestion que explica el orden en que serdn tratadas las
figuras.

Para cumplir con dicho objetivo, es menester realizar un somero analisis de las
etapas del proceso penal —etapa de investigacion, etapa intermedia o de preparacion del
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juicio oral, y etapa de juicio oral-, para, posteriormente, avocarme a un estudio
pormenorizado de las mismas y los distintos alcances que ellas podrian generar en el
régimen administrativo de los funcionarios publicos. Ademas haré referencia a ciertas
situaciones “excepcionales” que pueden acaecer en un proceso penal y sus implicancias
para el tema en estudio.

Vale decir, es evidente que estando ante una investigacion desformalizada no existe
-en principio- ningun perjuicio para el funcionario. Pero si se formaliza una investigacion
en su contra y se le imponen ciertas medidas cautelares, ;qué ocurre con su régimen
administrativo? O por otro lado, cuando éste es acusado, ;le genera algun efecto particular?
Y, logicamente, siendo esto lo central del presente trabajo: ;qué ocurre cuando el
funcionario es condenado?, ;existe alguna diferencia tratindose de un cumplimiento
efectivo de la pena o si opta a alguna pena sustitutiva de la ley 18.216? Esos son algunos de
los ejemplos que comprueban que, en los hechos, la independencia de responsabilidades no
es del todo cierta, por lo que pretendo referirme a estos y un par mas durante la
investigacion que desarrollare.

Ante dicho escenario, es necesario ordenar todas las potenciales cuestiones que
pueden acaecer en un proceso penal y las distintas implicancias que estas podrian generar
para los empleados publicos.

Como queda claro de todo lo precedentemente expuesto, esta Memoria abordara
cuestiones de especial relevancia tanto en sede administrativa como procesal penal —y, en
menor medida, de Derecho Penal sustantivo-. Basicamente mi intencion es lograr
sistematizar y exponer qué ocurre en la practica —principalmente qué ha sefialado la
Contraloria General de la Republica- tratindose de algunos de los casos que expuse mas
arriba, ya que es imposible obviar que, mas alld de la independencia de responsabilidades,
existen una serie de consecuencias para un funcionario publico que figura como imputado —
y, por ende, posible condenado- en un proceso penal, cuestion que ha sido dejado de lado
en la doctrina y, que en mi opinion, requieren de una revision pormenorizada.



CAPITULO I: EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA DE RESPONSABILIDADES
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Antes de adentrarme al estudio de la independencia de responsabilidades
propiamente tal, corresponde tratar algunas cuestiones previas para entender dicha
figura. Por una parte, la nocion de funcionario publico y, por otra, el concepto y las
clases de responsabilidad.

1. De los funcionarios publicos

Evidentemente un tema de suma relevancia para poder analizar la
responsabilidad administrativa es entender, en primer término, qué es un funcionario
publico. O en otros términos, sobre quien podra ejercer su potestad disciplinaria la
Administracion del Estado.

No obstante, antes de referirme a la nocion de funcionario publico en si, es
menester hacer referencia a la funcion publica. En efecto, el Estatuto Administrativo no
define qué se entiende por funcionario publico, pero si habla de cargo publico (concepto
que sera analizado mas adelante) y dentro de sus elementos, incluye el de ejercer una
funcién administrativa. A continuacion sefialaré algunas nociones que se han esbozado
en la doctrina respecto a la funcidén publica, y asi espero poder irme acercando a la
nocion de cargo publico que contempla la ley 18.834.

Enrique Silva Cimma distingue entre la funcién publica civil y militar, ya que,
para ¢él: “Al hablar de la funcion publica civil nos estamos refiriendo al conjunto de
acciones y al ejercicio de empleos que se ubican, en términos amplios, dentro de lo que
llamariamos la Administracion Civil del Estado. Es decir, excluiremos de este estudio
todo cuanto atafie a la administracion militar o sometida a la disciplina militar'”.

El mismo autor conceptualiza la funcion publica como “la actividad que
desarrolla la dotacion o elemento humano de la Administracion del Estado para poner
en funcionamiento el servicio publico. Asi, por ejemplo, en el Servicio de Tesorerias
sera funcién publica la actividad que desarrollan los personales pertenecientes a las
Plantas de Directivos, de Profesionales, de Técnicos, de Administrativos y de Auxiliares
y que posibilita la accion de dicho servicio publico”.?

Para Celis Danzinger, existe un Derecho de la Funcion Publica, que vendria a ser
“aquella rama del Derecho Administrativo, constituida por el conjunto de principios y
reglas juridicas que regulan la actividad temporal o permanente, remunerada u
honoraria, realizada por una persona natural a favor de la Administracion del Estado,

cualquiera sea el estatuto juridico aplicable”.?

' SiLva CiMMA, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, II: La Funcién Pulblica (Santiago,
Ed. Juridica de Chile, 1993), p. 11.

2 lbid., pp. 111 y 112.

3 CELIS DANZINGER, Gabriel, La Funcién Publica (Santiago, Ed. El Jurista, 2017), p. 13.



Para el profesor Marcelo San Martin, en cambio, la funcidén publica vendria a
ser: “el régimen laboral del funcionario publico”. *

Ahora bien, el régimen especial estatutario de los funcionarios es el que
proponia Napoleon, en cuanto habia que respetar una jerarquia y los poderes que habia
en el Estado’. Y como bien sabemos, el Derecho Administrativo de Chile ha recibido
gran influencia del francés, el cual, en esta materia, ha sefialado que el vinculo juridico
que une a los funcionarios publicos con el Estado es de caracter estatutario, y no laboral.
Y dicho estatuto, es la ley 18.834.

No obstante, dicha ley no ha definido qué se entiende por funcion publica, sino
que lo hizo la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (de 1996), que en su
articulo primero define a la funcién publica como “toda actividad temporal o
permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del
Estado o de sus entidades, en cualquiera de los niveles jerarquicos”.® Podemos extraer
los siguientes elementos del concepto en comento:

1. Toda actividad (que puede ser temporal o permanente, remunerada u
honoraria)

2. Realizada por una persona natural

3. En nombre del Estado o de sus entidades (que puede ser en cualquiera de los
niveles jerarquicos).

Claramente el elemento fundante es el tercero: dicha actividad realizada por una
persona natural debe ser en nombre del Estado. Asi, se adopta una concepcion —
bastante- amplia de funcion publica, que dista de lo previsto en el EA, ya que como
senalé mas arriba, la antedicha ley no define qué se debe entender por funcionario o
empleado publico, sino que solamente hace una referencia a la nocion de cargo publico,
la cual define en los siguientes términos:

“Articulo 3°.- Para los efectos de este Estatuto el significado legal de los
términos que a continuacion se indican serd el siguiente:

a) Cargo publico: Es aquél que se contempla en las plantas o como empleos a
contrata en las instituciones sefialadas en el articulo 1°, a través del cual se realiza una
funcion Administrativa.”

Asi, para la legislacion chilena, cargo publico s6lo corresponderia a los empleados
de planta o a contrata, mientras que para la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion (a la cual Chile adhirid y, por lo tanto, forma parte de nuestro ordenamiento
juridico), la nocidon de funcioén publica es bastante mas amplia, bastando que la actividad
desplegada sea en nombre del Estado. Como salta facilmente a la vista (y anticipando un
poco este punto), en estos términos los funcionarios a honorarios no desempenarian cargos
publicos, pero si cumplirian una funcion publica.

4 SAN MARTIN, Marcelo, Apuntes de clases (Derecho Administrativo, 2002), citado por PEREZ CONTRERAS,
Ivan en Principio de Independencia de las Responsabilidades de los Funcionarios Publicos de la
Administracion del Estado (Concepcién, Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcion, 2003), p. 13.

> CORDERO QUINZACARA, Eduardo, Apuntes de clases (Catedra de Derecho Administrativo 111, 2016).

¢ Promulgada por Decreto Supremo N° 1.879, de 1998, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en
el Diario Oficial el 2 de febrero de 1999.



La Contraloria General de la Republica también ha definido la funcidon publica,
sefialando que “se encuentra conformada por el conjunto de tareas que corresponde
ejecutar al empleado, las cuales se asignan a determinada plaza de acuerdo con su
importancia y la naturaleza del respectivo estamento”.” Para Gabriel Celis, en los
dictamenes 73.040 de 2009 y 39.453 de 2010, la CGR ha venido en precisar que “el
concepto de funcién publica no se vincula necesariamente a la labor que cumple un
funcionario publico, sino que es mas amplio”.®

Por lo tanto, puedo concluir que mas alla de la relevancia de definir el concepto de
funciéon publica, lo importante es que en nuestra legislacion tiene un alcance bastante
amplio, que escapa de la regulacion dispuesta por el EA, ya que no seria un elemento
fundante a la hora de regular los distintos cargos publicos, cuestion que fue refrendada por
el 6rgano contralor.

Ahora bien, después de haber precisado el alcance del término funcion publica y su
distincioén con la nocion de cargo publico como término empleado por el EA, ;Qué es un
funcionario publico?, jes lo mismo que un empleado publico? Al respecto la doctrina ha
sefialado distintas posturas, que paso a exponer a continuacion:

Asi, en Derecho Comparado tiende a distinguirse entre ambos términos. Por
ejemplo, para el argentino Marienhoff, la distincién entre empleado y funcionario publico
no solo es conceptual, sino que también de régimen juridico, y lo explica de la siguiente
forma: “Estimo que, en el orden administrativo, la distincion o diferencia entre
"funcionario" y "empleado" es la siguiente, de la cual derivan las demés consecuencias
anotadas al efecto por la doctrina, segun lo puse de manifiesto, advertencia ésa que es
fundamental: funcionario es el que actia en jerarquia de cierto nivel superior; en tanto que
empleado es el encuadrado en niveles jerarquicos de menor trascendencia con relacion al
funcionario. No es posible ni recomendable sefialar una linea fija de separacioén entre el
funcionario y el empleado, pues ello depende del caso concreto, del organismo
administrativo de que se trate, etc. Pero el criterio expuesto es idoneo para justificar que
existe una diferencia entre funcionarios y empleados ptiblicos”.’

En Francia, el Estatuto General de la Funcién Publica sefiala que funcionario
publico es aquel que ha sido titularizado en un grado de la jerarquia en un empleo
permanente de los escalafones de un servicio de la Administracién Central del Estado o de
los servicios descentralizados estatales'’.

También existen autores a nivel comparado que igualan las nomenclaturas
funcionario publico y empleado publico, como ocurre con Sayagués Laso, quien estima que
distinguir ambos términos seria perjudicial, tanto por la imposibilidad de hallar un criterio
lo suficientemente claro para distinguir un concepto de otro, tanto porque los resultados de
tal distincion no se ajustan a la realidad. En efecto, para dicho autor, funcionario o
empleado publico es “todo individuo que ejerce funciones publicas en una entidad estatal,
incorporado mediante designacion u otro procedimiento legal”.!!

7 Dictamen 72.254 del 2011

8 CELIS DANZINGER, Gabriel, cit. (n.3), p. 14.

9 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, IIIB (Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1965),
p. 24.

10 CALDERA DELGADO, Hugo, Tratado de Derecho Administrativo (Santiago, Ed. Parlamento Limitada,
2001), p. 454.

' SAYAGUES LAsO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, I (1959, Montevideo, puesta al dia por el
profesor Dr. Daniel H. Martins, 1974), pp. 262 y 263.



Para el diccionario de la lengua espafiola de la RAE, el término “funcionario” puede
tener dos acepciones:

“1. m.yf. Persona que desempefia profesionalmente un empleo publico.

2. m.yf. Arg., Ec. y Ur. Empleado jerarquico, particularmente el estatal.”

Como se puede apreciar, cuando se distingue entre empleado y funcionario publico,
el criterio a emplear es el de la jerarquia del cargo, ya que el funcionario se entiende que
cumple funciones de mayor direccidon, mientras que al empleado le cabrian labores de
gjecucion, al estar subordinado al funcionario. No obstante, hay algunos autores que
invierten la jerarquia de cada término. En efecto, Gabriel Celis los categoriza de la
siguiente forma:'2

a) Empleado Publico: “es cualquier persona que cumple una actividad publica en
procura del interés general, abarca tanto a los empleados remunerados, como también
aquellos que desarrollan labores ad honorem, bien sean, seleccionados, designados o
electos por votacion popular”.

b) Funcionario Publico: “Es aquella persona nombrada en un cargo de planta de un
servicio, o bien, designada en un empleo a contrata, la cual desarrolla una actividad propia
de la institucion en la que se desempefia”. Por lo tanto, en opinidon del autor, la nocién de
funcionario publico excluiria al PDLR, los Ministros de Estado (Dictamenes N°s 44.672 de
1999 y 73.040 del 2009) y los contratados a honorarios.

Mas alla de los conceptos dados en doctrina, ;qué ocurre en la legislacion chilena?
El antiguo Estatuto Administrativo (DFL N°338, de 1960) en su articulo 2 letra b), inciso |
sefialaba que: “Empleado Publico o Funcionario es la persona que desempefia un empleo
publico en algun servicio fiscal o semifiscal y que, por lo tanto, se remunera con cargo al
presupuesto general de la nacion o del respectivo servicio”. Es decir, para la antigua
normativa, empleado y funcionario publico eran términos sinénimos.

No obstante, como ya sefialé precedentemente, el actual EA no define dichos
términos. A nivel legal s6lo contamos con la definicion del articulo 260 del Cédigo Penal,
que define Empleado Publico para efectos penales: “Para los efectos de este Titulo y del
Parrafo IV del Titulo I, se reputa empleado todo el que desempefie un cargo o funcion
publica, sea en la Administracion Central o en instituciones o empresas semifiscales,
municipales, autbnomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque
no sean del nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldos del Estado. No
obstara a esta calificacion el que el cargo sea de eleccion popular”. Queda claro que para
el CP los términos funcionario y empleado son sinénimos; aunque en este caso, el
legislador puso énfasis mas que en el sujeto, en la funcion que desempena, presentando un
concepto bastante amplio (cuestion que sera abordado en el acapite de la responsabilidad
penal de los funcionarios publicos). Es mas, el uso del vocablo “se reputa” da a entender
con mayor claridad esto ultimo.

Por otro lado, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion senala en su
articulo 1° que “‘se entiende por: ““Funcionario puablico”, "Oficial Gubernamental™ o
"Servidor publico”, cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades,
incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar

12 CELIS DANZINGER, Gabriel, cit. (n.3), pp. 15 y 16. Me remito de forma textual a ambos conceptos dados por
el autor.



actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles
jerarquicos”.

Si bien en la doctrina no existe uniformidad, la legislacion chilena parece dar a
entender que funcionario publico y empleado publico serian lo mismo. Ahora bien, mas alla
de entrar a justificar por qué inclinarme por una u otra opcioén, por aspectos metodoldgicos
emplearé de forma indistinta los términos funcionario y empleado publico, entendiendo que
ambos encuadran en la terminologia de ‘“cargo publico” que utiliza el art. 3 de la ley
18.834.

Ahora bien, ;qué tipos de cargos publicos existen en nuestra legislacion? El mismo
articulo 3 nos aclara un poco el panorama: “Para los efectos de este Estatuto el significado
legal de los términos que a continuacion se indican sera el siguiente:

b) Planta de personal: Es el conjunto de cargos permanentes asignados por la ley a
cada institucién, que se conformara de acuerdo a lo establecido en el articulo 5°”.1

Corresponden a funcionarios permanentes del servicio, que deben estar establecidos
por ley de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica (Art. 65 inciso IV de la CPR).
Por ende, gozan de estabilidad en el empleo. Otra caracteristica importante de los mismos
es que forman parte de la carrera funcionaria, por lo que pueden ir ascendiendo
jerarquicamente al interior del respectivo servicio publico.

“c) Empleo a contrata: Es aquél de caracter transitorio que se consulta en la
dotacion de una institucion”.

Ya que los cargos de planta son establecidos por ley y no siempre alcanzan para
satisfacer las respectivas funciones publicas de los servicios publicos, se cuenta con los
empleos a contratas, los cuales son de libre designacion y no pueden superar el 20% de los
empleados de planta. Son cargos temporales que se extinguen por el solo ministerio de la
ley los 31 de diciembre de cada afio, salvo que con 30 dias de anticipacion se renueve la
contrata.

Es importante senalar que las funciones propias del servicio solo pueden ser
realizadas por los empleados de planta y los a contrata. Por lo tanto, no caben dudas que
para el EA son funcionaros/empleados los de planta y los a contrata, diferencidandose ambos
en cuanto a la permanencia en el cargo, ya que los primeros son de caracter permanente
(aqui se consagra la estabilidad en el empleo como una caracteristica fundamental del
régimen estatutario) y los segundos, eminentemente transitorios. No obstante, existen
algunos otros tipos de cargos que no existe claridad en torno a si se pueden estimar
funcionarios publicos o0 no:

Articulo 10 del EA: “Podra contratarse sobre la base de honorarios a
profesionales y técnicos de educacion superior o expertos en determinadas materias,
cuando deban realizarse labores accidentales y que no sean las habituales de la
institucion, mediante resolucion de la autoridad correspondiente. Del mismo modo se
podra contratar, sobre la base de honorarios, a extranjeros que posean titulo
correspondiente a la especialidad que se requiera.

13 Articulo 5°. Para los efectos de la carrera funcionaria, cada institucion sélo podra tener las siguientes
plantas de personal: de Directivos, de Profesionales, de Técnicos, de Administrativos y de Auxiliares.
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Ademas, se podréa contratar sobre la base de honorarios, la prestacion de servicios
para cometidos especificos, conforme a las normas generales.

Las personas contratadas a honorarios se regiran por las reglas que establezca el
respectivo contrato y no les seran aplicables las disposiciones de este Estatuto”.

La figura del funcionario a honorarios es la mas clara'® ya que el Estatuto
Administrativo de manera expresa sefiala que no se regirdn por sus reglas, sino que su
regulacion se encontrard en el Derecho Comun. Por lo tanto, si bien para la Comision
Interamericana contra la Corrupcién podriamos entender que desempeiian una funcion
publica, para efectos del EA no seran considerados empleados publicos.

Ahora bien, el TC ha reiterado esta regla en las sentencias N°s 2.096-11-INA,
2.097-11-INA, 2.098-11-INA y 2099-11-INA, del 23 de agosto del 2012, donde en el
considerando N°4 sefial6 expresamente que la contratacion a honorarios: “por importar una
forma de prestacion de servicios particulares para la Administracion del Estado, implica
que la persona que se compromete voluntariamente a realizar estos servicios no puede
detentar la calidad de empleado afecto a dicho estatuto, ni puede —por principio- ejercer
alguna funcién publica. A un tiempo que, por esa actuacion, no le asisten mas derechos u
obligaciones que los que nacen del respectivo contrato™.

Es mas, la CGR dispuso en el dictamen N° 47.927 del 2006 que las personas
contratadas a honorarios se rigen por las reglas del contrato que suscribieron con la
Administracion. Por ende, no estan sujetos al EA y, como se concluye de toda ldgica, no
poseen la calidad de funcionarios publicos.

No obstante lo ya dicho, existen otras figuras cuyo alcance cabe precisar':

A) Agentes Publicos: Fue una figura creada por la ley de presupuestos el afio 2006,
son cargos de libre designacion y en cada servicio pueden existir 2 o 3. Son una suerte de
empleado a honorarios. Asi las cosas, en palabras de Celis Danzinger: “La Contraloria
General ha precisado —mediante Dictdmenes N°s 22.192, de 1996 y 18.549, de 1997, entre
otros-, que contemplandose en una glosa de las leyes de presupuestos una modalidad de
contratacion a honorarios con caracteristicas propias —independiente de las normas sobre
contratacion a honorarios que se contemplan en la Ley N° 18.834, que permita contratar,
sobre dicha base, a personas con el caracter de agentes publicos-, éstas deben ser
consideradas funcionarios publicos, ya que una interpretacion diferente implicaria
restringir la calidad que la preceptiva legal confiere a las personas contratadas en tales
condiciones

Agrega la jurisprudencia que, la calidad de agentes publicos, dice relacion
fundamentalmente, con la responsabilidad administrativa a que deben quedar sujetas tales
personas, quienes, en lo referente a sus derechos y obligaciones, se encuentran sometidas,
ademas, al contrato que han suscrito con la Administracion ™ !¢

B) Funcionarios regidos por el Cédigo del Trabajo: Provienen del resquemor que le
generaba al Ministerio de Hacienda el Estatuto Administrativo, por lo que se dispuso que

14 En el dictamen 7.266 del 2005 la CGR definid el contrato a honorarios como: “un acto juridico bilateral en
virtud de la cual una parte se obliga a prestar servicios especificos, por un tiempo determinado en favor de
otra, la que a su vez se obliga a pagar una cierta cantidad de dinero por dichos servicios™.

15 CORDERO QUINZACARA, Eduardo, cit. (n.5). En los siguientes parrafos me remito, principalmente, a lo
sefialado por el profesor Eduardo Cordero Quinzacara durante la Catedra de Derecho Administrativo III del
afio 2016, ya que en dichos apuntes de clases estimo que fue lo suficientemente claro para precisar este punto.
16 CELIS DANZINGER, Gabriel, cit. (n.3), p. 80.
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cuando se creara un servicio publico, sus funcionarios se regirian por el Cddigo del
Trabajo. Esto ocurrid, por ejemplo, con el Instituto Nacional de Derechos Humanos, el
Consejo Para la Transparencia, el Servicio Electoral y la Corporacion de Asistencia
Judicial. Ahora bien, ;son funcionarios publicos? La CGR ha entendido que si, siguen
siendo empleados publicos, sélo que su estatuto es el Cddigo del Trabajo y no la ley
18.834. Es mas, Montero aclara el particular de la siguiente manera: “A continuacion,
tratindose del personal que presta funciones en virtud de un contrato de trabajo, es util
seflalar que la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General (Contenida en los
dictamenes N°s. 62.74, de 54.831 y 73.468, ambos de 2011; 52.320, de 2013) ha expresado
que ellos se encuentran afectos a responsabilidad administrativa, y que ella deber ser
perseguida mediante la instrucciéon de una investigacion sumaria, la que no requiere
sujetarse a reglas rigidas de tramitacion, pero debe cumplir con los principios generales del
derecho, permitiendo al afectado defenderse de las situaciones que se le imputan. Dichas
faltas administrativas pueden ser sancionadas con el término del codigo laboral por alguna
de las causales contempladas en el articulo 160 del tal texto legal”.!”

Por ende, en Chile poseen responsabilidad administrativa los empleados de planta, a
contrata, los regidos por el cddigo del trabajo y los agentes publicos. Por disposicion del
mismo EA no cabe duda que los dos primeros si tienen responsabilidad administrativa.
Ahora bien, a pesar de que los agentes publicos son una suerte de funcionarios a
honorarios, la CGR ha sefialado que si son funcionarios publicos, mientras que la ley de
presupuestos ha sefialado que si tienen responsabilidad administrativa; en tanto, en el caso
de los funcionarios publicos regidos por el Codigo del Trabajo, la CGR ha senalado que si
son empleados publicos, por lo que no se discute que si tienen responsabilidad
administrativa, mas alla de tener el CdT como estatuto.

2. Del principio de responsabilidad

Para poder abordar el principio de responsabilidad, me tengo que referir a dos
temas medulares: En primer término, al concepto mismo de responsabilidad y, en
segundo lugar, a las clases de responsabilidad que existen.

2.1 Concepto de responsabilidad

Diversos son los conceptos que se han formulado para aludir a la idea de
responsabilidad. Asi, en palabras del profesor Francisco Zufiiga, “Responsabilidad es
una expresion que, genéricamente, indica la obligacion de aquel a quien, por cualquier
titulo, incumben las consecuencias de un hecho dafioso o, en otros términos, dice
relacion con la posicidon del sujeto a cuyo cargo pone la ley las consecuencias de un

hecho lesivo de un interés o voluntad protegidos'®”.

17 MONTERO CARTES, Cristian, La responsabilidad disciplinaria de los funcionarios puablicos: un estudio
introductorio en RDP. 82 (2015), 1, p. 132.

18 ZUNIGA URBINA, Francisco, La Accion de Indemnizacion por Error Judicial. Reforma Constitucional.
Regulacién Infraconstitucional y Jurisprudencia en RCEC. 6 (2008), 2, pp. 17 y 18.
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El profesor Silva Cimma lo grafica de la siguiente forma: “No olvidemos lo que
hemos dicho ya tantas veces: La funcion publica y la Administracién encargada de
materializarla no constituyen otra cosa que medios para la consecucion del bien comun.
De alli que cuando ese bien comun se pierde de vista y cuando el actuar del funcionario
prescinde de respetar principios basicos que son consustanciales a un Estado Social de
Derecho, se genera a su respecto una responsabilidad y, por lo tanto, se torna en sujeto
pasivo de ella”."

En tanto, el diccionario de la RAE nos da cuatro posibles acepciones para el
término en estudio:

“1. f. Cualidad de responsable.

2. f. Deuda, obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a
consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal.

3. f. Cargo u obligacion moral que resulta para alguien del posible yerro en cosa o
asunto determinado.

4. f. Der. Capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer y
aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente”.

En sintesis, podemos sefialar que la responsabilidad consiste en asumir las
consecuencias de una determinada conducta —activa o pasiva-, y los efectos que deriven de
ella?®. Ahora bien, mas alla de la mera conceptualizacion tedrica precedentemente expuesta,
es menester sefalar que en el caso chileno, el principio de responsabilidad se extrae de los
incisos finales de los articulos 6, 7 y 38 de nuestra Carta Fundamental, los cuales procedo a
transcribir a continuacion:

Articulo 6 de la CPR: *““La infraccion de esta norma generara las responsabilidades
y sanciones que determine la ley”.

Articulo 7 de la CPR: “Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y
originard las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale”.

Articulo 38 de la CPR: “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por
la Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar
ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere
afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”.

En base a todo lo expuesto, no cabe la menor duda que en Chile existe una
consagracion genérica del principio de responsabilidad. Este, a su vez, puede admitir
distintas modalidades —que seran explicadas en el acapite siguiente-.

Asi, como bien expreso el profesor Francisco Zuiiiga, responsabilidad y control del
poder son dos reglas de oro de un Estado de Derecho, como se puede extraer de los
articulos 6 y 7 de la CPR, admitiendo una natural divisibilidad tanto del Estado como
persona juridica, como de los agentes del Estado?!

Es importante mencionar la evolucion que ha experimentado el principio de
responsabilidad a lo largo de la historia, ya que como parte fundante del Estado de Derecho
contamos con el principio de legalidad (extraido de los articulos 6 y 7 de la Carta
Fundamental), el cual, a su vez, viene a ser la fuente directa del propio principio de
responsabilidad. No obstante, esto no siempre fue asi: Sustrayéndonos un poco del ambito

19 S1LvA CIMMA, Enrique, cit. (n. 1), p. 75

20 BARRA GALLARDO, Nancy; CELIS DANZINGER, Gabriel, Manual de Responsabilidad Administrativa
(Santiago, Thomson Reuters Puntolex, 2009), p. 3.

21 ZUNIGA URBINA, Francisco, prologo a la obra La Responsabilidad Administrativa y los Procedimientos
Disciplinarios de ALDUNATE RAMOS, Francisco (Santiago, Thomson Reuters Puntolex, 2011), p. 2.
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de los funcionarios publicos, antiguamente existia el aforismo “the King can do no wrong”
(el Rey no puede hacer nada malo), el cual implicaba que el Rey y, consecuentemente, el
Estado, no respondian por sus actos. Esta nocion fue abandonada y, hoy en dia, no se
discute que el Estado debe responder por las actuaciones en que genere perjuicios. Es asi
como han surgido las doctrinas de la responsabilidad patrimonial del Estado Juez, Estado
Legislador y Estado Administracion®*

No obstante, conviene retomar la responsabilidad desde el punto de vista
funcionarial. Para estos efectos, menester es citar al célebre administrativista chileno, don
Valentin Letelier, quien sefialara en un dictamen del 20 de julio 1896: “En la republica no
debe haber funcionarios irresponsables. La responsabilidad de todos es una base
fundamental e inamisible del régimen democratico. La altura que ciertos funcionarios
ocupan en la jerarquia del Estado no les ampara. Si ningn hombre puede eximirse de
responsabilidad moral cuando ejecuta actos morales, tampoco puede eximirse de
responsabilidad juridica cuando ejecuta actos juridicos. Seamos o no funcionarios, todos
debemos responder de aquellos actos ejecutados deliberada y libremente, y por lo mismo,
cuanto mayor sea la autoridad de que estemos investidos, mayor sera la responsabilidad
de que estaremos amenazados”.

Por ende, podemos afirmar que partiendo de la base de un Estado de Derecho es
inescindible la presencia del principio de responsabilidad y que el mismo, tiene
consagracion expresa en nuestro ordenamiento juridico. Ahora bien, a nivel administrativo
existen dos normas que consagran la responsabilidad de los funcionarios publicos: El
articulo 15 de la LOCBGAE? y el articulo 114 del EA**

2.2 Clases de responsabilidad

Como ya esbozara en forma previa, se suele sefalar que los funcionarios publicos
estan sujetos a responsabilidad civil, penal, politica y administrativa. En opinion de Silva
Cimma, es importante distinguir entre cada una de éstas, ya que si bien todas provienen de
una misma conducta del funcionario, es distinta la manera para perseguirlas y el campo en
que ellas actiian®.

Es por esto mismo que ahora pretendo realizar un somero analisis de cada uno de
estos tipos de responsabilidad por separado (exceptuando la politica), ya que cuando me
avoque al estudio de la independencia de responsabilidades y sus excepciones, sera
relevante entender a qué nos referimos (especialmente con responsabilidad penal y
administrativa de los funcionarios publicos).

22 Aqui se refrenda la divisibilidad a que hacia referencia el profesor Ziiiga: la responsabilidad del Estado
como persona juridica y la de los agentes del Estado.

23 Articulo 15.- El personal de la Administracion del Estado estara sujeto a responsabilidad administrativa,
sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectarles.

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

24 Articulo 114.- El empleado que infringiere sus obligaciones o deberes funcionarios podra ser objeto de
anotaciones de demérito en su hoja de vida o de medidas disciplinarias.

Los funcionarios incurriran en responsabilidad administrativa cuando la infraccion a sus deberes y
Obligaciones fuere susceptible de la aplicacién de una medida disciplinaria, la que debera ser acreditada
mediante investigacion sumaria o sumario administrativo

2 SiLvA CIMMA, Enrique, cit. (n. 1), p. 76
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2.2.1 Responsabilidad Civil

“Se dice que el funcionario incurre en una responsabilidad civil cuando con su
actuar, sus omisiones o sus hechos produce un dafio en un patrimonio. Ese dafio puede
afectar ya al patrimonio publico genéricamente considerado o aun al patrimonio privado de
una persona”?® No obstante, hay algunos autores que conceptualizan la responsabilidad
civil del funcionario publico s6lo como aquella en que el perjudicado es el patrimonio
estatal’’”

Tratandose del ambito funcionarial, hay que realizar dos distinciones en esta
materia: En primer término, si el dafio causado por el funcionario es a un tercero o al
patrimonio estatal; y, en este Ultimo caso, si el funcionario tenia a su cargo o custodia
bienes o fondos del servicio publico respectivo o no.

Asi, tratdndose de los dafos causados por los funcionarios publicos a terceros, la via
sera recurrir a la justicia ordinaria, aduciendo las normas de la responsabilidad
extracontractual. Ahora bien, cuando el perjudicado por el actuar del funcionario sea el
patrimonio estatal, la via para conseguir la reparacion podra ser la del Juicio de Cuentas o
la justicia ordinaria.

Pedro Pierry distingue tres situaciones en este ambito, que vienen a aclarar un poco
el panorama en torno a la responsabilidad civil de los funcionarios publicos:

1. Si se trata de funcionarios publicos que tienen a su cargo o custodia bienes o
fondos de los servicios publicos: La via para hacer efectiva su responsabilidad serd
mediante el Juicio de Cuentas, cuestion regulada en la Ley Orgénica Constitucional de la
Contraloria General de la Republica.

2. Si se trata de la responsabilidad de un funcionario publico por dafios ocasionados
al servicio publico: Acd se podra ir tanto por el Juicio de Cuentas —a partir de las
conclusiones de un Sumario Administrativo- como por un Juicio Ordinario en sede civil.

3. Aquella que deriva de lo que el Estado o ente publico haya debido pagar a
terceros por dafios cometidos por funcionarios publicos: Es decir, la responsabilidad civil
del funcionario frente al Estado cuando ha tenido lugar la responsabilidad de éste frente a
los particulares.?®

A pesar de lo sefialado por el profesor Pierry, hay algunos autores que en el estudio
de la responsabilidad civil de los funcionarios publicos s6lo se refieren a los dos primeros
casos o, inclusive, algunos sélo incluyen el primer tipo de responsabilidad -correspondiente
a la clasificacion antedicha, claro esta-: Aquella que proviene de los dafios irrogados a la
administracion por funcionarios que tienen a su cargo o custodia fondos o bienes de los
servicios publicos. En efecto, en opinion de Montero Cartes: “es aquella en que incurre un

26 1bid.

27 LATORRE VIVAR, Patricio, Probidad y Transparencia para la Administracién (V Versién Seminario,
Contraloria General de la Republica, 2012), quien dispone: “es aquella en que incurre un funcionario publico
cuando en el ejercicio o con ocasion del desempeiio de una funcion publica, lleva a cabo una acciéon u omision
dolosa o culposa que produce un dafio al patrimonio de la Administracion del Estado”. Disponible en linea el
27 de septiembre en:
http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA%20Repository/Sitios/Capacitacion/Cursos/
2012/Gestion_Tecnica OOPP/2_Patricio_Latorre.pdf

28 PIERRY ARRAU, Pedro, Repeticion del Estado contra el Funcionario en RDUCV. 16 (1995), p. 349.
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funcionario publico cuando en el ejercicio o con ocasién del desempefio de una funcién
publica, lleva a cabo una acciéon u omision dolosa o culposa que produce un dafio al
patrimonio de la Administracion del Estado.>™

La Contraloria General de la Republica ha jugado un importante rol en esta materia,
ya que, por una parte, reconoce expresamente que la responsabilidad civil del funcionario
publico podria ventilarse via juicio de cuentas o via procedimiento civil ordinario. Y, por
otra parte, el dérgano contralor ha establecido categoéricamente que la responsabilidad civil
de los funcionarios publicos busca evitar que la Administracion, recurriendo a una suerte de
autotutela, les descuente sus remuneraciones u ordene la reposicion del bien en cuestion.>

Ademads, la CGR ha tratado de forma exhaustiva la responsabilidad civil de los
funcionarios publicos tratandose del juicio de cuentas, como expuso de muy buena manera
en ¢l dictamen N° 1.688 del 2003:

“Al respecto, cabe desde luego tener presente que acorde con lo dispuesto en el
articulo 61 de ley N° 10.336, los funcionarios que tengan a su cargo fondos o bienes del
Estado seran responsables del uso, abuso o empleo ilegal y de toda pérdida o deterioro de
los mismos que se produzca, imputables a su culpa o negligencia.

Segun lo establecido en el inciso segundo de dicha disposicion, en lo que tiene
interés, la responsabilidad civil derivada de hechos investigados en un sumario
administrativo se hara efectiva en la forma que se establece en el articulo 129, precepto
este Ultimo conforme al cual las conclusiones de dicho sumario deben considerarse como
un reparo para los efectos de proseguir el juicio de cuentas conforme a las normas del
titulo VII de la referida ley.

Como puede apreciarse, de la normativa preanotada aparece que todo servidor que
por un hecho suyo, imputable a su culpa o negligencia, cause dafio en un bien estatal que
se encuentra bajo su administracion o cuidado, debera resarcir los perjuicios que hubiere
ocasionado.

Enseguida, de esa misma preceptiva es dable advertir, tal como lo concluyera el
dictamen N° 72.787, de 1971, que la forma como debe perseguirse la responsabilidad civil
que irroga la pérdida o deterioro de los fondos o bienes del Estado, en los casos en que el
dafio aparezca relacionado con la infraccion de los deberes y prohibiciones funcionarias,
comprobada en un sumario administrativo, es precisamente a través del juicio de cuentas.
A este respecto, es menester precisar, en relacion con lo sefialado por el recurrente, que el
titulo VII de ley N° 10.336 no contempla ninguna disposicion que exija una cuantia minima
para hacer efectiva la responsabilidad de que se trata por la via del juicio de cuentas.

Acorde con lo sefialado, entonces, no procede que la reparticion ocurrente formule
directamente, por la via administrativa, en forma coercitiva, cargos pecuniarios al
personal de la misma que haya incurrido en responsabilidad civil por perjuicios causados
a los bienes estatales que estén a su cuidado, lo cual, por cierto, es sin perjuicio de que una
vez afinado el respectivo sumario administrativo, los funcionarios afectados, se allanen
voluntariamente a resarcir los perjuicios que hayan causado a los bienes de que se trata,
toda vez que en tal evento no serd menester iniciar el juicio de cuentas”.

Es importante sefialar que tratandose de este ultimo caso de responsabilidad civil,
debe establecerse la calidad de cuentadante, la cual, en palabra de Montero “se identifica
con todas aquellas personas que reciban, custodien, administren o paguen con fondos de las

29 MONTERO CARTES, Cristian, cit. (n. 17), p. 124
30 Dictamenes N°30.410 y32.919 de 1995.
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entidades sometidas a la fiscalizacion de la Contraloria, y que serdn responsables de su uso,
abuso o empleo ilegal y de toda pérdida o deterioro imputables a su culpa o negligencia™!.

No obstante todo lo ya expuesto, no se puede desatender el hecho que para la
procedencia de la responsabilidad civil de los funcionarios publicos -ya sea aquella que se
ventila ante la justicia ordinaria o aquella que se sustancia via Juicio de Cuentas- se
requiere la concurrencia de cuatro elementos o requisitos: conducta (accién u omision),
dafio, imputabilidad y causalidad.*?

2.2.2 Responsabilidad Penal

Se dice que incurre en responsabilidad penal el funcionario publico que en el
gjercicio de su cargo realiza un acto o incurre en una omision que en la ley positiva estan
tipificados como delito®*. En esta materia, el concepto que suele utilizarse es el de “delitos
funcionarios”, los cuales, en opiniéon de Sanhueza Romero, “corresponden a aquellos que
pueden ser cometidos por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos™>*.

Ahora bien, el concepto de funcionario publico —para efectos penales- esta definido
en nuestra legislacion en el articulo 260 del Codigo Penal en los siguientes términos: “Para
los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del Titulo Ill, se reputa empleado todo el que
desempefie un cargo o funcion publica, sea en la Administracion Central o en instituciones
0 empresas semifiscales, municipales, autbnomas u organismos creados por el Estado o
dependientes de él, aunque no sean del nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban
sueldos del Estado. No obstara a esta calificacion el que el cargo sea de eleccion popular”.

En base a este concepto, en opinion de Mayer y Vera *°se pueden extraer algunas
importantes conclusiones para efectos de delimitar el &mbito de aplicacion de estos delitos:

1. El concepto de funcionario publico previsto en dicha disposicion es autdnomo,
por lo que no corresponde al que existe en sede administrativa.

2. El articulo 260 hace sinonimas las expresiones empleado y funcionario publico, a
diferencia de la discusion existente en el particular en materia administrativa.>¢

3. Lo esencial para encuadrar a un delito como uno “funcionario” para nuestra
legislacion, es el desempefio de una funcion publica.’’*

31 MONTERO CARTES, Cristian, cit. (n. 17), p. 124

32 No suele hacerse referencia a la capacidad como elemento de la misma, cuestion que si suele explicitarse
tratandose de la responsabilidad civil extracontractual “general”, aunque eso no obsta a que el funcionario
deba ser, efectivamente, capaz.

33 SiLvA CIMMA, Enrique, cit. (n. 1), p. 78

34 SANHUEZA ROMERO, Juana, El funcionario plblico ante el Derecho Penal, citada por PEREZ CONTRERAS,
Ivan, cit. (n. 4), p.43.

35 MAYER LUX, Laura; VERA VEGA, Jaime; Apuntes delitos contra intereses supraindividuales (PUCV, 2017),
p. 4.
36 Esto permite que incluso el Presidente de la Repuiblica sea considerado empleado publico para estos
efectos, al igual que los Parlamentarios, los miembros del Poder Judicial, etc...

37 Siempre que ello ocurra en un 6rgano de la administracion central, en empresas semifiscales, municipales o
estatales; o en organismos creados por el Estado o dependientes de él

3 El codigo penal no define lo que debe entenderse por funcién publica, pero si lo hace la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, de 1996, que en su articulo primero define funcion ptblica como “toda
actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del
Estado o de sus entidades, en cualquiera de los niveles jerarquicos”
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Asi, como puede apreciarse a la luz del articulo 260 del codigo penal, la nocion de
empleado publico repara en la funcion publica, mientras que en el EA lo fundante para
calificar a alguien como funcionario, es el hecho de que el sujeto revista el cargo en
cuestion. Por ende, en sede penal existe un concepto funcional, mientras que en sede
administrativa es de carcter organico.

El problema de entender dicho concepto en los términos que lo hace el Codigo
Penal, es la amplitud del mismo, ya que, eventualmente, podria pensarse que dichos delitos
se aplican a particulares, como a los concesionarios, por ejemplo (v. gr. El concesionario de
una planta de revision técnica). Una novedad en este ambito es que es indubitado que para
efectos penales el funcionario a honorarios si seria empleado publico y, por lo mismo, esta
sujeto a responsabilidad penal por delitos funcionarios, a pesar de no estar sujeto a
responsabilidad administrativa, por las razones expresadas en el acépite correspondiente.

Ahora bien, en cuanto a la clasificacion de los delitos funcionarios, me parece muy
atingente remitirme lo dispuesto por Pérez Contreras, quien los clasifica de la siguiente
manera®’:

Delitos reglamentarios o de caracter formal

Delitos que consisten en infracciones a los deberes del cargo
Delitos que consisten en falta de probidad

Otras figuras tipificadas en el C.P

Delitos Funcionarios en leyes especiales

DA WDd -

Como corolario de la clasificacion precedentemente expuesta y, pensando en la
optica del articulo 260 del Cdédigo Penal, me parece preciso concluir que los delitos
funcionarios, por regla generalisima, castigan conductas en las que un funcionario abusa de
su posicion y actia en beneficio propio.

En la doctrina también son relevantes las discusiones en torno al bien juridico
protegido por estos delitos y en cuanto a la comunicabilidad de las situaciones personales
del autor del mismo; cuestiones que no seran tratadas, ya que no son relevantes para la
presente Memoria.

2.2.3 Responsabilidad Administrativa

Para Silva Cimma, “Es aquella que se suscita cuando en el ejercicio de su cargo,
o con ocasion de su funcion, el funcionario incurre en un acto o en una omision o, en fin,
en un hecho, que llegue a constituir una contravencion al orden administrativo; vale
decir, al régimen de deberes —obligaciones y prohibiciones- que se encuentra juridica y
estatutariamente establecido”.*’

Para Aldunate Ramos, en cambio, la responsabilidad administrativa “es personal
e imputable a un tipo especial de persona, denominada funcionario publico, quien se ve

en la obligacién de responder por los efectos que causen sus actos como tal, cuando

39 PEREZ CONTRERAS, Ivén, cit. (n. 4), pp. 47 a 50. No entraré en el detalle de los delitos que pertenecen a
cada clase, ya que exceden la pretension de este trabajo.
40 S1LvA CIMMA, Enrique, cit. (n. 1), p. 79
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estos se han verificado en infraccion de los deberes que le impone el Estatuto
Funcionario”.*!

Para Santamaria Pastor, es “la que se ocasiona por la vulneracion de las
obligaciones propias del status funcionarial y que es exigida y sancionada por la propia
Administracion de que depende el funcionario*?”.

En este trabajo ocuparé de forma indistinta los términos responsabilidad
administrativa y responsabilidad disciplinaria, aunque hay autores, como Hugo Caldera,
que sefiala que son disimiles®.

Ahora bien, como salta ficilmente a la vista, existe un elemento comun que
podemos extraer de los diversos conceptos de responsabilidad administrativa
precedentemente dados: El hecho que la misma proviene de una infraccion a las
obligaciones, prohibiciones y, en general, deberes, que el EA le impone al funcionario
publico.

En palabras de Montero Cartes: “En otros términos, atendida la impersonalidad del
Estado, el obrar de los funcionarios publicos por la relacion orgdnica que se genera se
considera como una actuacion de la Administracion del Estado, siendo menester entonces
que el proceder de ellos deba sujetarse rigurosamente al régimen de obligaciones, deberes y
prohibiciones que les impone el estatuto laboral al que se hallen vinculados la entidad
publica de que se trate”.*

En efecto, dicha caracteristica tiene expresa consagracion legal, en el articulo 114
de la ley 18.834, que dispone lo siguiente: “Articulo 114.- EI empleado que infringiere sus
obligaciones o deberes funcionarios podra ser objeto de anotaciones de demérito en su
hoja de vida o de medidas disciplinarias.

Los funcionarios incurrirdn en responsabilidad administrativa cuando la
infraccion a sus deberes y Obligaciones fuere susceptible de la aplicacion de una
medida disciplinaria, la que debera ser acreditada mediante investigacion sumaria o
sumario administrativo™.

Ahora bien, de la preceptiva recientemente citada, puedo concluir que la
infraccion a dichas obligaciones y deberes podria dar lugar, por una parte, a anotaciones
de demérito en la hoja de vida del funcionario o, por otra, a la imposicion de medidas
disciplinarias al mismo. Al respecto, la CGR ha mantenido una jurisprudencia estable en

4 ALDUNATE RAMOS, Francisco, cit. (n. 21), p. 22.

42 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General (2004, reimp. Madrid,
Ed. Tustel, 2006), p. 803.

4 CALDERA DELGADO, Hugo, cit. (n.10), p. 438. En efecto, el autor sefiala que la responsabilidad
administrativa seria, realmente, responsabilidad funcionaria, ya que se trataria de un tipo de responsabilidad
personal en que incurren los empleados publicos. En cambio, para ¢l la responsabilidad administrativa per se
es “una relacion juridico directa que existe entre el Estado-Fisco y alguno de sus oOrganos publicos
personificados con la victima de un perjuicio a consecuencia de actuaciones u omisiones irregulares
imputables a los 6rganos administrativos”.

Hay otros autores que seflalan que mas bien se trata de una relacién de género a especie: SILVA CIMMA,
Enrique, cit. (n. 1), p. 79: “Nuestro interés, fundamentalmente, es analizar con mas extension las llamadas
responsabilidades administrativa y disciplinaria. Ya hemos dicho que esta ultima no es para nosotros mas que
una especie de la concepcion genérica de responsabilidad administrativa que se suscita cuando en el ejercicio
de su cargo, o con ocasion de su funcidn, el funcionario o empleado publico incurre en un acto o en una
omision, o , en fin, en un hecho, que lleguen a configurar una contravencion al orden administrativo, vale
decir, al régimen de deberes —obligaciones y prohibiciones- que se encuentra juridica y estatutariamente
prestablecido”.

4 MONTERO CARTES, Cristian, cit. (n. 17), p. 128.
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el tiempo y que queda de manifiesto en el dictamen N° 16.312 de 1996: “Segun el inciso
1° del articulo 119 del Estatuto Administrativo, el empleado que infringe sus
obligaciones o deberes funcionarios puede ser objeto de anotaciones de demérito en su
hoja de vida y ademas ser sancionado con una media disciplinaria.

Ello, por cuanto la anotacion de demérito opera dentro del proceso calificatorio y
la sancion administrativa dentro del proceso disciplinario”.

Por otro lado, como bien senala el inciso II del mismo articulo, s6lo podremos
hablar de responsabilidad administrativa cuando la misma provenga de una medida
disciplinaria®*, las cuales sélo pueden ser aplicadas previo sumario administrativo o
investigacion sumaria. En efecto, las antedichas medidas estdn mencionadas en el articulo
116 de la ley 18.834 y pueden ser:

a) Censura: “La censura consiste en la reprension por escrito que se hace al
funcionario, de la cual se dejara constancia en su hoja de vida, mediante una anotacién de
demérito de dos puntos en el factor de calificacion correspondiente™.*®

b) Multa: “La multa consiste en la privacion de un porcentaje de la remuneracion
mensual, la que no podra ser inferior a un cinco por ciento ni superior a un veinte
porciento de ésta. El funcionario en todo caso mantendra su obligacion de servir el
cargo”.¥’

¢) Suspension del empleo desde treinta dias a tres meses: “La suspension consiste
en la privacion temporal del empleo con goce de un cincuenta a un setenta por ciento de
las remuneraciones y sin poder hacer uso de los derechos y prerrogativas inherentes al
cargo.

Se dejard constancia de ella en la hoja de vida del funcionario mediante una
anotacion de demérito de seis puntos en el factor correspondiente™.*®

d) Destitucion: “La destitucion es la decision de la autoridad facultada para hacer
el nombramiento de poner término a los servicios de un funcionario”. #

45 BARRA GALLARDO, Nancy; CELIS DANZINGER, Gabriel, cit. (n. 20), p.22, definen las medidas disciplinarias
como: “Los medios que la ley contempla para sancionar al funcionario que infringe su régimen de
obligaciones, entre las cuales la autoridad con potestad sancionadora puede optar al término de un proceso
formal destinado a establecer su responsabilidad administrativa”.

4 Articulo 117 EA

47 Articulo 118 EA

Continuacion del articulo: Se dejara constancia en la hoja de vida del funcionario de la multa impuesta,
mediante una anotacién de demérito en el factor de calificacion correspondiente, de acuerdo a la siguiente
escala:

a) Si la multa no excede del diez por ciento de la

remuneracion mensual, la anotacién seré de dos puntos;

b) Si la multa es superior al diez por ciento y no

excede del quince por ciento de la remuneracion mensual, la

anotacion sera de tres puntos, y

¢) Si la multa es superior al quince por ciento de la

remuneracion mensual, la anotacién serd de cuatro puntos.

48 Articulo 118 A de la ley 18.834

4 Articulo 119 de la ley 18.834.

Continuacion del articulo: La medida disciplinaria de destitucion procederd sélo cuando los hechos
constitutivos de la infraccion vulneren gravemente el principio de probidad administrativa, y en los
siguientes casos:

a) Ausentarse de la institucion por mas de tres dias consecutivos, sin causa justificada;

b) Infringir la disposiciones de las letras i), j) y

20



Como muy bien sefiala Cristian Montero: “en esencia, los procesos disciplinarios
persiguen, en primer lugar, investigar los hechos denunciados a fin de determinar si tales
hechos se verificaron, o no. En segundo lugar, intentar individualizar al o a los funcionarios
que hubieren podido participar en los hechos y, finalmente, determinar si los hechos
comprobados constituyen o no, infraccion a alguna/s obligacion/es administrativa/s”.>

Asi, se entiende que tanto la investigacion sumaria como el sumario administrativo
son verdaderas garantias para el funcionario publico, ya que como la Administracion esta
en ejercicio de su potestad disciplinaria, debe controlarse la misma y evitar que se les
sancione de forma discrecional y/o arbitraria. Es por esto mismo que tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia administrativa se han sefialado una serie de principios que
corresponderian aplicar a los procedimientos disciplinarios, tomando como base, en
muchos casos, los principios existentes en sede penal, ya que para parte de la doctrina
deben extrapolarse al Derecho Administrativo Sancionador.”!

Asi, podemos encontrar los siguientes principios:

. Principio de legalidad (de las sanciones)

. Principio de debido juzgamiento

. Principio de inexcusabilidad

. Principio pro reo

. Principio del debido proceso (o del debido juzgamiento)

. Principio de tipicidad

. Principio de la irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables
. Principio de la prohibicién de la doble incriminacion (non bis in idem)

. Principio de proporcionalidad de las sanciones

10. Principio de interdiccion de la arbitrariedad

11. Principio de la debida defensa

12. Principio de independencia de las responsabilidades (o independencia de las sanciones)
13. Principio de instancias diferenciadas

14. Principio de universalidad

15. Principio de prescripcion de la responsabilidad administrativa

O 0 1IN DN K W~

Esta fue una enumeracion meramente ejemplar. O, mejor dicho, una recopilacion de
los distintos principios que postulan la doctrina y la jurisprudencia como parte integrante de
la responsabilidad disciplinaria, por lo que no pretendo limitar mi estudio a algin catalogo
determinado de los mismos.

k) del articulo 78 de este Estatuto;

¢) Infringir lo dispuesto en la letra I) del

articulo 78; Art. 2°b)

d) Condena por crimen o simple delito, y

e) En los demas casos contemplados en este Estatuto o leyes especiales™.

50 MONTERO CARTES, Cristian, cit. (n. 17), p. 129.

3! Existe discusion en torno a la naturaleza juridica del procedimiento disciplinario, ya que para muchos es,
efectivamente, parte del Derecho Administrativo Sancionador. No obstante, no tocaré este tema en el presente
trabajo, ya que excede las pretensiones del mismo.
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Ahora bien, la responsabilidad administrativa requiere de la concurrencia de tres
elementos copulativos para su surgimiento™:

1. La actuacion que la configura debe emanar de una persona que tenga la calidad
de agente o funcionario publico, al momento de iniciar el respectivo procedimiento: En este
punto creo pertinente remitirme a lo que traté mas arriba en torno a las distintas nociones de
funcionario publico existentes en nuestra legislacion.

En efecto, vale la pena reiterar que los funcionarios sujetos a responsabilidad
administrativa son, indudablemente, el a contrata y el de planta. Por otro lado, el que se
encontraba excluido sin lugar a dudas era el contratado a honorarios. No obstante, existian
dos categorias no consideradas en la nocidon de cargo publico del art. 3 del EA, pero que si
tienen responsabilidad administrativa: El agente publico (el contratado a honorarios, pero
que por disposicion de la ley de presupuestos se considerara funcionario publico y, por
ende, serd susceptible de incurrir en responsabilidad administrativa) y el regido por el
codigo del trabajo (para la CGR si bien se rige por el CdT como estatuto, sigue siendo
funcionario publico y, por ende, esta sujeto a responsabilidad administrativa).

2. Dicha actuacion —accién u omision— debe consistir, precisamente, en el
quebrantamiento de una obligacion, prohibicion o incompatibilidad funcionaria.

Al respecto, el autor realiza, a mi entender, una muy buena clasificacion, agrupando
tanto los deberes y prohibiciones de los funcionarios de la siguiente forma:

1. Genéricos

2. Relativos a la probidad

3. Relativos a la trasparencia

4. Relativos a las autoridades y jefaturas

5. Destinados a prevenir conflictos de intereses: intereses propios y familiares, regalos, uso
de recursos publicos, contrataciones publicas y litigios judiciales: y,

6. Relativos a las actividades laborales o profesionales paralelas o posteriores a las que se
ejecutan en la Administracion del Estado™

3. La participacion que en ella corresponda al funcionario debe ser culpable.

Los elementos subjetivos dicen relacion directa con el espiritu o conciencia del
sujeto y estan constituidos por la culpabilidad entendida en su sentido amplio, conformada
a su vez por la imputabilidad, por la culpabilidad en sentido estricto y por la exigibilidad>.

En conclusion, podemos sefialar que la nocidon de responsabilidad estd arraigada
hace muchos afios (y con justa razon) en nuestro sistema, y en el caso del Derecho

52 MONTERO CARTES, Cristian, cit. (n. 17), p.130 y ss. Los proximos parrafos se han formulado en base a las
ideas del antedicho autor.

33 Ibid., pp. 135.

3% SAN MARTIN CERRUTI, Marcelo, Sumario Administrativo Regulado por el Estatuto Administrativo
Contemplado en la Ley N° 18.834 en Probidad y Transparencia para la Administracion (III Version
Seminarios de la Contraloria General de la Republica, 2010), pp. 5 y 6. Disponible en linea el 27 de
septiembre en:
http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/ BEA%20Repository/Portal/Actualidad/Activida
des/Seminarios/9-10122010/Zona_sur/Apuntes_Sumarios_ Admin.pdf
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Administrativo, no existe excepcion. Al contrario, partiendo de la base del principio de
legalidad es imprescindible que el Estado, como persona juridica y, los funcionarios
publicos, en su representacion, responda por los dafios que causa. Asi, entendemos que los
funcionarios pueden incurrir en responsabilidad administrativa, civil, penal y politica. Pero,
(qué pasa si un mismo hecho da lugar a mas de una de ellas? Eso es lo que corresponde
tratar en el proximo acapite.

3. El principio de independencia de responsabilidades de los funcionarios
publicos

Como sefial¢ de forma previa, las responsabilidades en las cuales puede incurrir un
funcionario publico son multiples. No obstante, en esta materia existe un principio clave: El
principio de independencia de responsabilidades. Vale decir, si bien un mismo hecho en el
cual tomo parte un funcionario publico podria, en abstracto, generar responsabilidad civil,
administrativa y penal, al momento de juzgar su conducta y las eventuales consecuencias
que pesaran sobre €1, no se puede tomar como parametro lo que ocurrid en otra sede, sino
que solamente se debe cefiir al concreto tipo de responsabilidad de que se trate. Asi, la
Contraloria General de la Republica ha sefialado expresamente que: “segun este principio,
la autoridad administrativa puede y debe aplicar una medida disciplinaria al margen de lo
que ocurra en el proceso penal que paralelamente esté instruyendo la justicia ordinaria®®,
y aun cuando en ese proceso no se hubiere dictado sentencia”.>
Para graficar la situacion, me parece Optimo remitirme al siguiente cuadro sinoptico,

propuesto por el profesor Enrique Silva Cimma®’:

ResponsabilidadProcede: cuando elConoce: la propiaﬂ’rocedimiento: La Sancion:
IAdministrativa [funcionario infringe susjadministracion investigacion sumaria o ellLa aplicacion de
obligaciones V| sumario administrativo  un castigo

prohibiciones disciplinario.
A su

vez, la ley
estatutaria indica
taxativamente
los castigos
disciplinarios
susceptibles  de
aplicar a los
funcionarios
publicos:
censura por|

escrito, multa de

35 Dictamen 2.182 de 1990.
36 Dictamen 12.243 de 1990.

7 SILVA CIMMA, Enrique, cit. (n. 1), pp. 126 y 127. Omitiré del mismo la referencia a la responsabilidad

politica, ya que no es relevante para el tema en estudio.
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un 5% a un 20%

de la
remuneracion
mensual, y
destitucion  (ley|
IN° 18.834, art.
116).

A su turno,
segiin sul
naturaleza, tales
castigos

disciplinarios se
pueden clasificar

en dos grupos
diferentes:  los
que importan la
aplicacion  de
medidas
correctivas
(censura y

multa) y los que
importan el cese
en el empleo (la

destitucion  del
cargo).
ResponsabilidadProcede: cuando elConoce: la justiciaProcedimiento: El proceso[Sancion: Por|
Penal funcionario comete unjordinaria penal regla  general,
delito una privativa de
libertad
(presidio,
reclusion, etc.).
ResponsabilidadProcede: cuando elConoce: la  propiaProcedimiento: Si el dafio[Sancion: La
Civil funcionario con suadministracion en else causé al Estado, elreparacion
conducta causa un dafio alprimer caso, o laprocedimiento sera elpecuniaria  del
patrimonio del Estado o ajjusticia ordinaria en elJuicio de Cuentas; endafio causado.
un tercero segundo cambio, si el dafio se
causdO a un tercero, el
procedimiento serd un

juicio ordinario ante los
Tribunales de Justicia.
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El mismo Silva Cimma nos da un ejemplo muy claro para graficar lo dicho: “Si un
funcionario publico se apropia de los fondos que se encuentran bajo su administracion, se
originan a su respecto las siguientes responsabilidades:

1. Responsabilidad administrativa, porque con su conducta infringe las
obligaciones funcionarias a que se encuentra afecto en su calidad de
empleado publico; en la especie, la obligacion de observar el principio de
probidad administrativa (ley N° 18.834, art. 55, letra g).

2. Responsabilidad penal, porque su conducta configura un delito, el de
malversacion de caudales publicos, sancionado por el articulo N° 233 del
Codigo Penal; y

3. Responsabilidad civil o pecuniaria, porque con su conducta el infractor
causa un dafio pecuniario al Fisco y estara obligado a reintegrar los fondos
fiscales apropiados”™.”®.

Este principio tiene expresa acogida en nuestro sistema en el articulo 115 del EA,
consagrado en los siguientes términos: “La sancion administrativa es independiente de la
responsabilidad civil y penal y, en consecuencia, las actuaciones o resoluciones referidas a
ésta, tales como el archivo provisional, la aplicacion del principio de oportunidad, la
suspension condicional del procedimiento, los acuerdos reparatorios, la condena, el
sobreseimiento o la absolucion judicial no excluyen la posibilidad de aplicar al
funcionario una medida disciplinaria en razén de los mismos hechos. Si se le sancionare
con la medida de destitucion como consecuencia exclusiva de hechos que revisten
caracteres de delito y en el proceso criminal hubiere sido absuelto o sobreseido
definitivamente por no constituir delito los hechos denunciados, el funcionario debera ser
reincorporado a la institucion en el cargo que desempefiaba a la fecha de la destitucion o
en otro de igual jerarquia. En este caso conservara todos sus derechos y beneficios legales
y previsionales, como si hubiere estado en actividad.

En los demas casos de sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, podra
pedir la reapertura del sumario administrativo y, si en éste también se le absolviere,
procedera la reincorporacion en los términos antes sefialados.

Si no fuese posible llevar a la préactica la reincorporacion en el plazo de seis meses,
contado desde la absolucion administrativa, el empleado tendra derecho a exigir, como
Gnica indemnizacién por los dafios y perjuicios que la medida disciplinaria le hubiere
irrogado, el pago de la remuneracion que le habria correspondido percibir en su cargo
durante el tiempo que hubiere permanecido alejado de la Administracién, hasta un maximo
de tres afios. 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”.

Asi, el inciso I consagra de forma clara el antedicho principio. Por ende, a priori, no
obstante que una conducta del empleado publico pueda originar los tres tipos de
responsabilidad, el mérito y la finalidad de las mismas es distinta, por lo que deben
analizarse separadamente, como sefialé la CGR en el dictamen 15.587 de 1999,

38 SILvA CIMMA, Enrique, cit. (n. 1), p. 82.
39 “Las motivaciones y propositos son distintos segtn el tipo de responsabilidad: en la responsabilidad civil,
es el perjuicio e indemnizacion del dafio; en la penal, la concurrencia de un acto u omision que la ley
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No obstante, la misma disposicion sefiala dos excepciones, que paso a explicar a
continuacion:

1. Absolucién o sobreseimiento definitivo por no constituir delito los hechos
denunciados cuando la destitucion hubiere sido exclusivamente por hechos que revistieren
caracteres de delito: Este caso basicamente implica que si al funcionario en cuestion se le
instruye un sumario administrativo y en el mismo se le destituye exclusivamente por
constituir delito los hechos en cuestion y éste es absuelto o sobreseido definitivamente con
posterioridad por no constituir delito los hechos denunciados, debera ser reincorporado al
servicio.

Es decir, si es que en el sumario administrativo también se aducian infracciones
propiamente administrativas, adicionales al delito en cuestion, no daria lugar a la
reincorporacion. Tampoco ocurriria si, a pesar de que la destitucion se debio
exclusivamente a hechos con caracteres de delitos, el funcionario fue sobreseido
definitivamente por una causal distinta a la de no constituir delito los hechos denunciados.

2. Absolucién o sobreseimiento definitivo por causales distintas a no constituir
delito los hechos denunciados: Este supuesto amplia un poco mas el margen de la
reincorporacion, ya que permite que la misma proceda si es que el funcionario es absuelto o
sobreseido definitivamente por causales distintas a la de no constituir delito de los hechos
denunciados. Pero para que esto suceda, el funcionario debe solicitar la reapertura del
sumario y, en el evento que la Administracion lo acoja y lo absuelva en el mismo, el
funcionario debera ser reincorporado.

Ahora bien, estos dos supuestos excepcionales al principio de independencia de
responsabilidades de los funcionarios publicos le dan derecho al mismo a ser reincorporado
al servicio dentro de los 6 meses siguientes. Sin embargo, si dentro de dicho plazo la
Administracion no logra reincorporarlo, el funcionario tendrd derecho a percibir, como
unica indemnizacion por los dafios y perjuicios que la medida disciplinaria le hubiere
irrogado, el pago de la remuneracion que le hubiere correspondido durante el tiempo que
permaneci6 alejado del servicio, hasta por un plazo méximo de tres afios.

Estas serian, a priori, las unicas excepciones al antedicho principio. No obstante,
hay que tomar en consideracion que lo ya dicho dice relacion con la destitucion de
funcionarios publicos mientras se sustancia el proceso penal. Esto, tenemos que
contraponerlo a la causal de destitucion de los funcionarios publicos por condena por
crimen o simple delito, ya que no realiza distinto alguno en torno a la naturaleza de los
mismos, por lo que es dable asumir que en ese supuesto estariamos ante una excepcion
aparente al principio de independencia de responsabilidades si el empleado publico es
condenado por cualquier tipo de delito: Excepcion, porque si influye en su régimen
administrativo lo resuelto en sede penal; pero aparente, porque la independencia per se
juega su rol estelar tratdndose de los delitos funcionarios

No puedo pasar por alto el articulo 20 del Cédigo Penal, que también consagra una
regla muy atingente a esta materia y que vendria a reforzar el principio de independencia de
responsabilidades de los funcionarios publicos: “No se reputan penas, la restriccion o
privacion de libertad de los detenidos o sometidos a prisién preventiva u otras medidas

configura como delito y lo sanciona; en la responsabilidad administrativa, una infraccién a las obligaciones
funcionarias que involucra un castigo aplicado por la Administracion en interés publico™.
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cautelares personales, la separacion de los empleos publicos acordada por las autoridades
en uso de sus atribuciones o por el tribunal durante el proceso o para instruirlo, ni las
multas y demas correcciones que los superiores impongan a sus subordinados y
administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o atribuciones gubernativas™.

A este respecto, cabe citar al célebre penalista Enrique Cury®: “el empleo del verbo
reputar en el encabezamiento de la norma subraya el caracter artificioso de la distincion,
pues significa que no se las tendrd por penas no obstante que naturalmente lo son”. Por
ende, la separacion de un empleado publico es, naturalmente, una pena, pero el codigo
sefiala que no se reputa como tal. Esto, légicamente, viene a acentuar el principio de
independencia de responsabilidades, ya que dicha decision de orden administrativo no es
coincidente, para la legislacion chilena, con una sanciéon penal, a pesar de que puedan
provenir de un mismo hecho.

A pesar de todo lo ya dicho; en mi opinidn, en el &mbito practico existen una serie
de situaciones que si vendrian a constituir, en los hechos, una excepcion a la independencia
de responsabilidades de los empleados publicos. Es decir, a pesar de que el tenor del
articulo 115 sea bastante claro, las distintas etapas del proceso penal y, por ende, las
muchisimas actuaciones que podrian tener lugar en ¢l, de algin u otro modo si generan
consecuencias para el régimen administrativo de los funcionarios publicos. Estas cuestiones
son de primera trascendencia y han sido dejadas de lado por la doctrina, por lo que
pertenecen a lo medular de mi trabajo y seran abordadas en el capitulo siguiente.

% Cury, Enrique, Derecho penal: Parte general® (1992, Santiago, Ed. Universidad Catdlica de Chile, 2005),
p. 107.
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CAPITULO II: LOS EFECTOS DE LA PENA EN EL REGIMEN
ADMINISTRATIVO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

En el presente capitulo pretendo abordar cudles son las consecuencias que genera la
pena en el régimen administrativo de los funcionarios publicos. Y desde ya hago énfasis en
que dichas consecuencias se analizan desde el punto de vista practico, ya que como sefialé
en el capitulo anterior, existe el principio de independencia de responsabilidades y, a priori,
no contiene mas excepciones que las sefialadas en el propio articulo 115 del EA.

No obstante, ahora me corresponde hacerme cargo, principalmente a través de
dictdmenes de la CGR, de como, en los hechos, la independencia de responsabilidades se
ve atenuada y, consecuencialmente, las decisiones adoptadas en sede penal inciden en sede
administrativa. Puestas asi las cosas, es menester abordar, en primer término, una sucinta
explicacion de las distintas etapas del proceso penal para, posteriormente, avocarme a un
estudio pormenorizado de cada una de ellas y también de algunas situaciones especiales
que se dan en el mismo, todo esto con el propdsito de demostrar que el principio de
independencia de responsabilidades admite mas excepciones que las que la propia
legislacion contempla.

1. De las distintas etapas del proceso penal

Como primer alcance, debo sefialar que para efectos del presente estudio me
referiré al procedimiento penal ordinario, al ser el designado para el juzgamiento de los
crimenes y simples delitos de accion penal publica, ya que el mismo (regulado en el libro
Il del CPP) es de aplicacion supletoria en lo no previsto en los procedimientos
especiales®!, ya que constituye la regla general. Por ende, cuando no efectiie ninguna
distincion, debe entenderse que hago mencidn al procedimiento penal ordinario.

Ahora bien, tradicionalmente se suele sefialar que las etapas del proceso penal
son tres: etapa de investigacion; etapa intermedia (o de preparacion del juicio oral); y
etapa de juicio oral. No obstante, hay algunos autores que sefalan que también serian
parte del mismo la etapa de impugnacion y la de ejecucion®. La doctrina estd conteste en
el hecho de que la unica etapa necesaria es la de investigacion, ya que la misma existird
siempre, cualquiera fuere su duracion (v. gr: si el fiscal toma conocimiento de un hecho e
inmediatamente recurre a algin mecanismo de seleccidon de casos).

Asi, en la etapa de investigacion, el Ministerio Publico es el encargado de
recopilar todos los antecedentes necesarios para acreditar los hechos que ha tomado
conocimiento 0, en caso contrario, desestimarlos. Ahora bien, cabe destacar que,
tradicionalmente, se sefiala que los objetivos de la investigacion son dos:

a) Averiguar la efectividad del hecho punible y la determinacién de personas que
intervinieron en ¢l (arts. 180 y 181 CPP): Logicamente este es el objetivo central de la
misma.

61 Los procedimientos especiales son: El simplificado; el monitorio; el abreviado; el por delito de acciéon
privada; el relativo a personas que gozan de fuero constitucional; la querella de capitulos; la extradicion; el
procedimiento destinado a la aplicacion de medidas de seguridad; y la revision de sentencias condenatorias
firmes. Cabe destacar que el libro IV del Codigo Procesal Penal reglamenta la mayoria de los mismos.

2 BINDER, Alberto, Introduccién al derecho procesal penal® (1993, Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 2004), pp.
229 y ss.
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b) Racionalizar la carga de trabajo del sistema: Esto dice relacién con los
llamados mecanismos de seleccion de casos y con las salidas alternativas, ya que con la
etapa de investigacion se busca desestimar aquellos procedimientos en que no sea
posible realizar una gestion util (como ocurre en el archivo provisional y la facultad de
no inicio); cuando asi lo aconsejen consideraciones de politica criminal (como sucede
con el principio de oportunidad en sentido estricto, la suspension condicional del
procedimiento y los acuerdos reparatorios); y, finalmente, cuando sea necesario para
evitar la congestion del sistema (como ocurre con el principio de oportunidad en sentido
estricto).

Puestas asi las cosas, en opinién de Oliver®, en base a los antedichos objetivos
podemos definir la etapa de investigacion como: “la etapa preliminar del proceso penal,
originada por el conocimiento de un hecho punible, en que el Ministerio Publico, con el
auxilio de la policia y el control del juez de garantia, practica las diligencias necesarias
para la comprobacion de su ocurrencia y la identificacion de sus participes”.

La etapa intermedia o de preparacion del juicio oral, en cambio, “es aquella que
comienza una vez cerrada la investigacion y termina con el dictado del auto de apertura
del juicio oral y su envio al Tribunal de Juicio Oral en lo Penal®®”. Se suele sefialar que
esta etapa tiene tres objetivos:

a) Evaluacion, por parte del fiscal, de la investigacion realizada, y adopcion de
alguna de varias alternativas posibles (solicitar sobreseimiento, comunicar decision de
no perseverar en el procedimiento o formular acusacion)

b) Control de la acusacion

¢) Fijacion del objeto del proceso a considerar para el debate en el juicio oral y
para la sentencia definitiva, y determinacion de los medios de prueba que los
intervinientes podran producir e incorporar en el juicio.

Ante dicho escenario, podemos concluir que es aquella en que se analiza o critica
el resultado de la investigacion. Por lo mismo resulta relevante el articulo 248 del CPP,
que sefiala las alternativas que tiene el Ministerio Publico tras el cierre de la
investigacion, las cuales dependeran, justamente, de los antecedentes recabados durante
la etapa preliminar.

Finalmente, la etapa de juicio oral es la etapa central, donde se concretan la
funcién de cognicion y juzgamiento por parte del tribunal. Acd es donde se hacen
efectivas, en forma mas acabada, las garantias procesales. Ahora bien, como sefialé
precedentemente, la etapa intermedia finaliza con la dictacion del auto de apertura del
juicio oral (el cual es el resultado de la audiencia de preparacion del juicio oral) y, tras el
mismo, comienza a correr un plazo de cinco dias para que el MP apele contra éste por
eventual exclusion de prueba por ilicitud. Y, transcurridas 48 horas desde que el auto de
apertura quede firme, éste debe ser enviado por el JG al TJOP. Una vez ingresado al
ultimo tribunal, inicia la etapa de juicio oral. Esta etapa se divide en tres partes:

1. Actuaciones previas: En opinién de Binder®, esta etapa comprende un
conjunto de actividades necesarias para hacer coincidir en la audiencia del juicio oral,
una serie de personas y cosas que le daran contenido y vida al juicio oral. En Chile, esta
etapa contiene la recepcion del auto de apertura del juicio oral en el TJOP y su

3 OLIVER CALDERON, Guillermo, Apuntes de Derecho Procesal Penal 2 (PUCV, 2017), p. 11.
 1bid., p. 63.
5 BINDER, Alberto, cit. (n. 62), p. 256.
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distribucion a una sala (art. 281 incisos I y III del CPP); el sefialamiento de fecha para la
audiencia de juicio oral (art. 281 inciso III); sefialamiento de la localidad en que tendra
lugar el juicio (arts. 281 inciso IV CPP y 21 A COT, R/C Art. 353 CPP); sefialamiento
de los jueces integrantes (arts. 281 inciso V CPP y 17 COT); y, finalmente, orden de
citacion a los intervinientes y otras personas que deban concurrir (art. 281 inciso VI
CPP).

2. Debate: Esta etapa es, sin duda alguna, la central del juicio oral. Acé los
intervinientes expondran sus teorias del caso y se valdran de los distintos medios de
prueba para persuadir al tribunal de la culpabilidad o inocencia del acusado, segin
corresponda. Se suele sefalar que existen cinco sub-etapas; a saber: La constitucion del
tribunal y constataciones previas; la apertura del juicio y constitucion del objeto del
debate; la produccion de prueba; los alegatos finales; y, finalmente, la clausura del
debate.

3. Sentencia: Esta etapa, que viene a poner término al proceso penal, también
admite una subdivision: Por un lado, el pronunciamiento de la decision de absolucion o
condena; y, por otro, la comunicacion o lectura de la sentencia definitiva. En opinion de
Oliver®®, la razon de esta division proviene de la pugna entre, por una parte, la necesidad
de observar los principios de continuidad e inmediacion; y, por otra, la de redactar
completamente los fundamentos de la decision. Puestas asi las cosas, en virtud del
articulo 343 inciso I del CPP, se extrae que en el pronunciamiento sobre absolucion o
condena el TJOP senala, por un lado, si es que el acusado es absuelto o condenado por
los delitos imputados a su persona; y por otro lado, los fundamentos principales para
arribar a dicha decision. Se habla de fundamentos principales porque los demas
fundamentos seran conocidos en la audiencia de comunicacion de la sentencia definitiva,
conforme dispone el articulo 346 del mismo cuerpo legal.

En cuanto a la etapa de impugnacion, por ahora s6lo vale la pena sefalar que es
aquella en que se procura controlar la sentencia, mediante recursos (principalmente el de
nulidad); y en cuanto a la etapa de ejecucion, basta con saber que es aquella en que se
trata de hacer efectivo lo que dispone la sentencia, siendo el Juzgado de Garantia el
tribunal competente en esta materia.

2. Efectos de la etapa de investigacion en el régimen administrativo de los
funcionarios publicos

Para llevar a cabo el presente analisis distinguiré entre lo que ocurre en la etapa de
investigacion antes y después de formalizar la misma, ya que los efectos que trae aparejado
dicho acto procesal son relevantes y facultan al MP para realizar una serie de actuaciones

que pueden influir en el régimen administrativo del funcionario publico imputado.

2.1 Investigacion desformalizada

El punto de partida en este caso lo encontramos en el articulo 186 del CPP, que para
parte de la doctrina se denomina “forzamiento de la formalizacion”. Es una figura por la
cual toda persona que se sintiera afectada por una investigacion llevada en su contra, puede
solicitarle al JG que le ordene al fiscal informarle sobre los hechos de la misma. E incluso,

% OLIVER, Guillermo, cit. (n.63), p. 152.
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el juez puede fijar un plazo para que el MP formalice. No obstante, el alcance de esta figura
es bastante acotado; ya que, por una parte, no existe una sancion para el caso que el fiscal
no formalice la investigacion dentro de dicho plazo; y, por otra, porque la formalizacion de
la investigacion en si, como sefialar¢ mas adelante, no tiene caracter aflictivo. Asi, en
principio, una investigacion desformalizada no le genera consecuencias a un funcionario
publico que figura como imputado.

Como bien senalé en el parrafo anterior, esto es en principio. Porque, no obstante no
existir una investigacion formalizada, de todos modos podrian diligenciarse determinadas
actuaciones relevantes en el proceso penal. Asi, en primer término, contamos con la
disposicion del articulo 236 del CPP, que faculta al fiscal para practicar ciertas diligencias
de investigacion intrusivas sin que se haya formalizado la investigacion e, incluso, sin
conocimiento del imputado. Por ende, como salta facilmente a la vista, podria darse que
tratindose de un funcionario publico imputado por un delito en el ejercicio de sus funciones
y contra quien aun no se ha formalizado la investigacion en su contra, que el MP decida
solicitarle autorizacién al JG para realizar una diligencia de investigacion intrusiva e,
incluso, realizarla sin su conocimiento “cuando la gravedad de los hechos o la naturaleza
de la diligencia de que se tratare permitiere presumir que dicha circunstancia resulta
indispensable para su éxito”.

No obstante, estimo que en esta materia la verdadera relevancia para el tema en
analisis se suscitaria con las medidas cautelares. Se tiende a pensar que tanto para las
medidas cautelares personales como para las reales se requiere formalizar la investigacion;
no obstante, tratdndose de la citacion y la detencion —ambas medidas cautelares personales-
no es necesaria la FI e, incluso, en atencion a su naturaleza, es 16gico que se den antes de
dicha audiencia.

2.1.1 Citacion Judicial

Ast, en primer término, hay que dilucidar qué ocurre con un funcionario publico que
es citado judicialmente a una audiencia penal, ya que conforme al articulo 33 del CPP, su
incomparecencia podria acarrearle una eventual detencion e, incluso, ser sometido a prision
preventiva. Puestas asi las cosas, es evidente el cardcter coercitivo que podria adquirir la
citacion, por lo que el funcionario podria verse impedido de asistir a cumplir sus labores en
el servicio publico respectivo. Ante dicho escenario, ;qué ocurre?

El dictamen 38.285 del 2010 de la CGR aclara el particular, sefialando que hay que
distinguir entre aquellos —presuntos- delitos que provengan de hechos personales de los
funcionarios y aquellos que provengan de hechos en el ejercicio de sus funciones. La CGR
estima fundamental dicha distincion, ya que tratandose de los primeros, el funcionario
deberia hacer uso de los permisos que contempla el EA; mientras que en el segundo caso, el
servicio publico respectivo deberia ampararlo y facilitarle su asistencia a la respectiva
audiencia, tanto reembolsandole los gastos como prestandole la defensa técnica especifica.

En efecto, el antedicho dictamen lo expresa de la siguiente manera: ““Por su parte,
si la comparecencia del empleado es requerida por imputaciones que se relacionan con el
desempefio de su funcion publica, corresponde a la Administracion asumir determinadas
obligaciones para proteger al funcionario involucrado.

Al respecto, corresponde sefialar que el articulo 90 del Estatuto Administrativo
indica que los servidores publicos tendran derecho a ser defendidos y a exigir que la
institucién a que pertenezcan persiga la responsabilidad civil y criminal de las personas
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que atenten contra su vida o su integridad corporal, con motivo del desempefio de sus
funciones o que, por dicho motivo, los injurien o calumnien en cualquier forma.

Sobre el particular, conforme al criterio contenido, entre otros, en los dictamenes
N°s. 57.259, de 1977; 7.964, de 1992; 37.076, de 1996; 46.926, de 1999 y 22.233 de 2006,
de esta Entidad de Control, en el ambito del derecho estatutario a defensa, corresponde
que la institucién ampare a los funcionarios frente a las imputaciones de que son objeto,
cuando se originan en actuaciones realizadas en el ejercicio de las atribuciones que de
acuerdo con el ordenamiento juridico corresponden al cargo o empleo que sirven™.

En tanto, el dictamen 53.504 del 2015 explicita el tema de los permisos, pero sin
realizar el distingo entre delitos en el ejercicio de las funciones o no de los funcionarios
publicos. Asi, nos encontramos con el antedicho pronunciamiento del 6rgano contralor, que
viene a explicitar el criterio de la siguiente forma: “En mérito de lo expuesto y conforme a
lo concluido en el mencionado dictamen N° 74.853, de 2011, si un funcionario pablico es
citado con arreglo a la ley, en calidad de imputado a una audiencia judicial que interfiera
con el cumplimiento de su jornada laboral, deberd utilizar los medios que el ordenamiento
le confiere para ausentarse transitoriamente de sus tareas, de acuerdo a lo sefialado, de
modo tal que, informando de manera oportuna de dicha circunstancia a la autoridad
respectiva, esta tendra que autorizar los permisos que correspondan, sea que se trate de
aquellos con o sin goce de remuneraciones.

Sin perjuicio de lo anterior, y en caso que los referidos permisos se hayan agotado,
encontrandose aun pendiente la tramitacion del juicio, atendido que el funcionario se
encuentra en la obligacion de comparecer, como se ha precisado, la ausencia a sus labores
habituales por tal circunstancia, solo estaria justificada en la medida que el respectivo
proceso penal sea sobreseido definitivamente o, a su conclusion, el afectado resulte
absuelto, toda vez que en esa situacion concurririan los elementos que configuran la
causal de fuerza mayor -en los términos definidos en el articulo 45 del Codigo Civil-, la
que supone, entre otros requisitos, la inimputabilidad del hecho, cuestion que, acorde a la
sentencia condenatoria anotada precedentemente, no acontecié en la especie (aplica
criterio contenido en los dictdmenes N°s. 39.765, de 2014, y 34.737, de 2013)”".

Mas alla de distinguir si los delitos fueron cometidos o no en el ejercicio de sus
funciones, lo relevante es analizar el criterio de la Contraloria al obligar al funcionario a
recurrir a sus permisos, ya que evidentemente no genera inconvenientes el criterio de
facilitarle la asesoria técnica y reembolsarle sus gastos por asistir a la audiencia, sino que es
complejo que la mayoria de los dictdmenes sefialen lisa y llanamente que debe hacer uso de
Sus permisos.

Este tema estd reglamentado entre los articulos 103 y 105 del EA, donde se
distingue entre los permisos con y sin goce de remuneraciones. Los primeros estan
regulados en el articulo 104 y sélo pueden solicitarse seis dias habiles por cada afio
calendario, por lo que queda de manifiesto el caracter limitado de los mismos. Asi, si un
funcionario publico es citado judicialmente a una audiencia penal, tendria que hacer uso de
sus permisos; por lo que podria darse el supuesto que ya haya agotado sus permisos con
goce de remuneraciones, pero por esta citacion se vea impedido de asistir a laborar, y, no
obstante la coercitividad que trae aparejada dicha citacion judicial, el funcionario deberia
solicitar un permiso sin goce de remuneraciones.

Ahora bien, esto hay que vincularlo con lo dispuesto en el articulo 66 del EA, que
consagra la regla que solo se pueden percibir remuneraciones por el tiempo efectivamente
trabajado, salvo que se trate de licencias médicas, permisos con goce de remuneraciones,
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feriados, suspension preventiva del empleo y caso fortuito o fuerza mayor. El problema
radica, en mi opinion, por el alcance que le da la CGR a la nocion de fuerza mayor, ya que
el organo contralor lo sujeta a la posterior absolucion o sobreseimiento definitivo el
funcionario, siéndole asi inimputable la circunstancia factica que derivd en su citacion
judicial y, por lo tanto, imposibilidad de asistir a trabajar.

Para mi, dicha solucion es insatisfactoria a la luz de lo dispuesto en el articulo 45
del CC: “*Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad
ejercidos por un funcionario publico, etc.”. Por un lado, uno de los ejemplos textuales que
da el codigo de fuerza mayor es, justamente, un acto de autoridad: Y, claramente, una
citacion judicial a un proceso penal constituye un acto de autoridad y, por ende, es
constitutivo de fuerza mayor para el funcionario publico. Por ende, en mi opinion, siempre
deberia esgrimirse dicho precepto para justificar el pago de las remuneraciones del
empleado y no obligarsele, en los hechos, a solicitar sus permisos con goce de
remuneracion, ya que la finalidad de los mismos deberia estar destinado para otros
supuestos.

La argumentacion de la CGR redunda en torno a la nocion de imprevisibilidad (ya
que evidentemente no es posible resistir a una citacion judicial, por las consecuencias que
trae aparejada su incumplimiento), ya que estiman que si el funcionario publico es
efectivamente responsable, le seria imputable dicha consideracion factica y, por ende, no
estariamos ante un imprevisto. Ahora bien, yo estimo que esto no es asi: En materia penal
rige de forma intensa la presuncion de inocencia, donde en su vertiente como “regla de
trato” se sefala que nadie puede ser tratado como culpable hasta que una sentencia
condenatoria firme sefialare lo contrario®’.

Por otro lado, también es reprochable la solucion adoptada por la CGR por el hecho
de limitar el pago de las remuneraciones a la absolucion y sobreseimiento, ya que podria
darse el caso que el Ministerio Publico recurra a algiin mecanismo de seleccion de casos o
comunique su decision de no perseverar en el procedimiento, donde claramente no se
decreta ni la absolucion ni el sobreseimiento definitivo del imputado, pero este, de todos
modos, se ve impedido de percibir las remuneraciones por las citaciones judiciales que
recibio y por las que estuvo impedido de asistir a trabajar.

A mayor abundamiento, no se puede desatender el hecho que en muchas ocasiones
el MP formaliza la investigacion de manera bastante discrecional, por lo que privar al
empleado publico del pago de las remuneraciones por asistir a determinadas audiencias
penales seguidas en su contra es, en mi opinion, a lo menos, criticable. Ademas, atn en el
evento que el funcionario fuere culpable, como sefialé precedentemente esa cuestion
solamente se puede saber con certeza al momento de existir una sentencia condenatoria
firme en su contra, por lo que en el intertanto las citaciones judiciales siguen siendo actos
de autoridad y, por ende, casos de fuerza mayor.

2.1.2 Detencion

67 Esto es asi aunque no hubieren dudas de la culpabilidad del imputado. Es decir, aunque todos lo hayan visto
cometiendo el ilicito, mientras el mismo no sea condenado, debe seguir siendo tratado como inocente.
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La detencion -que puede ser por orden judicial o por delito flagrante- constituye una
restriccion a su libertad ambulatoria y, por ende, podria implicar que el funcionario publico
no pueda asistir a ejercer sus funciones. En efecto, el plazo maximo para mantener detenida
a una persona es, segun el articulo 131 del CPP, 24 horas. No obstante, si en la audiencia de
control de la detencion, la misma es declarada legal, se puede pedir ampliacion de la
detencion por un plazo maximo de hasta tres dias (lo que ante el desconocimiento del
Servicio Publico respectivo podria derivar en una causal de destitucion para el empleado).
Puestas asi las cosas, ;qué ocurre con el funcionario que se encuentra detenido y, por ende,
no puede asistir a trabajar?

En esta materia, es aplicable el criterio del articulo 66 del EA, en el entendido que el
funcionario publico que no asistid a trabajar, no tiene derecho a recibir sus remuneraciones
por esos dias. Ahora bien, lo que hay que dilucidar es si dicha solucion es satisfactoria o no,
y, en mi opinioén, hay que distinguir entre los supuestos de procedencia de cada tipo de
detencion que consagra nuestra legislacion:

2.1.2.1 Detencion por orden judicial

Esta medida cautelar personal procede por dos hipdtesis, segin dispone el articulo
127 del CPP.®®Asi, tratdandose del supuesto en que el imputado no comparece a la audiencia
en que su presencia fuere requisito de validez de la misma —estando legalmente citado,
claro esta-, es entendible que sea sancionado sin el pago de sus remuneraciones. En efecto,
acd no existiria una causal de fuerza mayor, ya que no podriamos hablar de un imprevisto si
el funcionario publico no asisti6 a la audiencia en cuestion, sabiendo que su
incomparecencia traeria aparejada dicha medida cautelar, por lo que aplicar el articulo 66
del EA a rajatabla es la solucion correcta. Esta cuestion es logica, ya que el funcionario en
cuestion fue citado legalmente y, dicha citacidn, trae aparejada un apercibimiento que el
mismo conoce, asi que puedo descartar de plano la procedencia de la fuerza mayor como
alegacion. Cosa distinta es si no asistido a la audiencia respectiva por un caso de fuerza
mayor (ahi me remito a la solucion que di para el caso de la citacion judicial); lo que trato
de graficar es que el hecho de ser detenido por no haber asistido a una audiencia, teniendo
que hacerlo, no configura, en principio, un imprevisto para ¢€l.

Ahora bien, si se trata del supuesto en que la detencion por orden judicial procede
ante la solicitud del Ministerio Publico, creo que privar al funcionario publico de sus
remuneraciones es, a lo menos, discutible. En efecto, el articulo 127 sélo alude al periculum
in mora® como requisito para diligenciar dicha medida, por lo que dejarlo a la
discrecionalidad del fiscal de turno podria derivar, efectivamente, en un supuesto de fuerza
mayor por el cual el empleado publico se ve impedido de laborar. No obstante, parte de la
doctrina ha entendido que, de todos modos, el fiscal debe acreditar el fumus bonus iuris "al

68 Articulo 127.- ““Detencion judicial. Salvo en los casos contemplados en el articulo 124, el tribunal, a
solicitud del ministerio publico, podra ordenar la detencion del imputado para ser conducido a su presencia,
sin previa citacién, cuando de otra manera la comparecencia pudiera verse demorada o dificultada (..).

(...) También se decretard la detencion del imputado cuya presencia en una audiencia judicial fuere
condicion de ésta y que, legalmente citado, no compareciere sin causa justificada”.

% Peligro en la demora

70 Humo de buen derecho
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solicitar la detencion’!. Es mas, en opinion de Oliver’?, para que el juez pueda cumplir con
la exigencia de fundamentacidon de sus resoluciones que consagra el articulo 36 del CPP
Tes indispensable que se entreguen antecedentes demostrativos del hecho y de la
participacion que en ¢l se atribuye al imputado.

Puestas asi las cosas, en mi opinidn, si es que el MP entrega antecedentes para
generar la conviccion en el JG de que existe un “humo de buen derecho”, podria justificarse
el no pago de sus remuneraciones. No obstante, sigue siendo discutible que dicha causal no
obedezca a una situacion de fuerza mayor, porque la solicitud del fiscal sigue obedeciendo
a alguna estrategia procesal, y no necesariamente a una razon de fondo. Los antecedentes
en cuestion podrian ser indicios muy tenues, asi que ahi el juez de garantia deberia ser mas
estricto en su analisis y apegarse a la legalidad para diligenciar dicha medida cautelar
personal, ya que estimar que el imputado la pudo prever sigue siendo, como dije
previamente, a lo menos, discutible.

2.1.2.2 Detencion por flagrancia

En esta materia hay que distinguir en torno a las distintas hipdtesis de flagrancia,
que estan contenidas en el articulo 130 del CPP:

“Situacion de flagrancia. Se entendera que se encuentra en situacion de flagrancia:

a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito;

b) El que acabare de cometerlo;

c) El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el
ofendido u otra persona como autor o complice;

d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetracion de un delito, fuere
encontrado con objetos procedentes de aquél o con sefiales, en si mismo o en sus
vestidos, que permitieren sospechar su participacion en él, o con las armas o
instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlo;

e) El que las victimas de un delito que reclamen auxilio, o testigos
presenciales, sefialaren como autor o complice de un delito que se hubiere
cometido en un tiempo inmediato, y

f) El que aparezca en un registro audiovisual cometiendo un crimen o
simple delito al cual la policia tenga acceso en un tiempo inmediato.

Para los efectos de lo establecido en las letras d), e) y f) se entendera por
tiempo inmediato todo aquel que transcurra entre la comision del hecho y la
captura del imputado, siempre que no hubieren transcurrido mas de doce horas”.

7l HORVITZ LENNON, Maria Inés; LOPEZ MASLE, Julian, Derecho Procesal Penal Chileno? (2003, Santiago,
Ed. Juridica de Chile, 2006), pp.365 y 366.
72 OLIVER CALDERON, Guillermo, Apuntes Derecho Procesal Penal | (PUCYV, 2016), p. 123.
73 Articulo 36.- Fundamentacion. Sera obligacion del tribunal fundamentar las resoluciones que dictare, con
excepcion de aquellas que se pronunciaren sobre cuestiones de mero trdmite. La fundamentacion expresara
sucintamente, pero con precisién, los motivos de hecho y de derecho en que se basaren las decisiones
tomadas.

La simple relacion de los documentos del procedimiento o la mencién de los medios de prueba o
solicitudes de los intervinientes no sustituira en caso alguno la fundamentacién.
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Es evidente que tratindose de la hipdtesis contenida en la letra a) -que
corresponde al unico supuesto de flagrancia stricto sensu- el funcionario ptblico
deberia ser detenido y, por ende, suspenderse sus remuneraciones por el tiempo que
no asistio a trabajar. Asi, en mi opinidon, no podemos estimar que existe una causal
de fuerza mayor, ya que el empleado publico ocasion6é dicha detencion con su
actuar antijuridico. Si bien la presuncion de inocencia sigue rigiendo y, por ende,
puede ser que el funcionario no resulte condenado, estimo que en el supuesto de la
flagrancia no se podria alegar que el hecho de ser sorprendido cometiendo un ilicito
y, por ende, ser detenido, constituya un imprevisto.

Ahora bien, tratandose de las letras c, d y e estimo que no se puede justificar bajo
ningin punto de vista la sancién antedicha, ya que dichos preceptos no corresponden a
hipdtesis de flagrancia propiamente tal y, por ende, constituyen una vulneraciéon a la
presuncion de inocencia del imputado.

En el caso de la letra b), en cambio, dependeria del alcance que se le atribuya al
que término “el que acabare de cometerlo”, ya que si bien pertenece al origen etimoldgico
del concepto de flagrancia, también podria constituir una vulneracion a la presuncion de
inocencia.

Finalmente, la letra f), afadida por la ley 20.931, claramente no constituye un
supuesto de flagrancia, ya que por el hecho de estar viendo un registro audiovisual ya nos
alejamos de lo que tradicionalmente constituiria esta hipotesis; no obstante, al asimilarse su
supuesto con el de la letra a), es decir, al existir certeza de la comision del delito, estimo
que si procede la suspension de sus remuneraciones, por las razones sefialadas respecto a
dicha causal’™.

2.2 Investigacion formalizada

En virtud del articulo 229 del CPP, la Formalizacion de la Investigacion: “es la
comunicacion que el fiscal efectia al imputado, en presencia del juez de garantia, de
que desarrolla actualmente una investigacion en su contra respecto de uno o mas delitos
determinados”. La FI en si, es un mero acto de comunicacion, no tiene caracter aflictivo
y, por lo mismo, no cabe oposicion a ésta. Es mas, se ha entendido que este acto es una
garantia para el imputado, ya que es —usualmente- el primer momento en que se entera
que se estd llevando una investigacion en su contra, asi que adquiere una importancia
medular.

Ahora bien, a pesar de que el fiscal da a conocer esta investigacion en contra del
imputado y que empieza a correr un plazo para cerrar la investigacion, el hecho de
formalizar la misma le trae aparejadas algunas ventajas: El articulo 230 inciso II del CPP
dispone expresamente que: “Cuando el fiscal debiere requerir la intervencion judicial
para la practica de determinadas diligencias de investigacion, la recepcion anticipada
de prueba o la resolucion sobre medidas cautelares, estara obligado a formalizar la

4 No obstante lo ya dicho, tema distinto es si uno estima constitucional o no esta causal de procedencia, ya
que claramente no constituye una hipotesis de flagrancia. Por ahora solo vale la pena sefialar que conforme a
la obligacion de interpretar restrictivamente las disposiciones de materia procesal penal —conforme al articulo
5 inciso II del CPP- que pudieren afectar la libertad de los imputados, es que el término “tiempo inmediato”
debe entenderse desde el hecho registrado y no desde que la policia tomd conocimiento del registro
audiovisual en cuestion.
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investigacion, a menos que lo hubiere realizado previamente. Exceptlanse los casos
expresamente sefialados en la ley””. Como fluye del precepto recientemente citado, con
la FI el MP puede solicitar la rendicion de prueba anticipada, la realizacion de
diligencias de investigacion intrusivas y, lo mas relevante para efectos de este punto,
también puede solicitar medidas cautelares. Claramente aca no me refiero a la detencion
ni la citacion, sino que tanto a las medidas cautelares reales y, especialmente, a las
demas medidas cautelares personales (prision preventiva y las medidas del articulo 155
del CPP).

2.2.1 Prision Preventiva

Puestas asi las cosas, con una investigacion formalizada es perfectamente posible
que un funcionario publico sea sometido a prision preventiva. Evidentemente, ¢l se veria
materialmente impedido de asistir a cumplir sus funciones, por lo que nuevamente cabe
preguntarme qué ocurre en su régimen administrativo ante la imposicion de dicha
medida cautelar. La solucidn, en este caso, se extrae de lo que dispone el articulo 66 del
EA: “Por el tiempo durante el cual no se hubiere efectivamente trabajado no podran
percibirse remuneraciones, salvo que se trate de feriados, licencias o permisos con goce
de remuneraciones, previstos en el presente Estatuto, de la suspension preventiva
contemplada en el articulo 130, de caso fortuito o de fuerza mayor.

Mensualmente deberad descontarse por los pagadores, a requerimiento escrito
del jefe inmediato, el tiempo no trabajado por los empleados, considerando que la
remuneracion correspondiente a un dia, medio dia o una hora de trabajo, sera el
cuociente que se obtenga de dividir la remuneracion mensual por treinta, sesenta y
ciento noventa, respectivamente (...)”.

A contrario sensu, si un funcionario ptblico no desempefa sus funciones, no
tiene derecho a recibir remuneracion. Esto ha sido explicitado por la CGR, donde ha sido
enfatica en sefialar que se suspenden las remuneraciones de los funcionarios publicos
sometidos a prision preventiva. El dictamen 34.737 del 2013 dispone lo siguiente: “En
dicho contexto, la reiterada jurisprudencia administrativa de este Ente Fiscalizador,
contenida, entre otros, en los dictamenes N°s. 18.430, de 1999, y 48.668, de 2005, ha
manifestado que el derecho de un servidor a percibir remuneraciones por el periodo
durante el cual no desempefi6 sus labores por encontrarse detenido o en prision
preventiva, esté condicionado a lo que, en ultimo término, resuelva la justicia ordinaria
en el respectivo juicio criminal, pudiendo solamente percibirlas en el evento que sea
absuelto o sobreseido definitivamente.

En efecto, si un empleado ha sido detenido o sometido a prision preventiva
durante un juicio criminal —como ocurre en la especie-, y por ello se ausenta del
servicio, no puede percibir remuneracién, pero si el proceso aludido termina por
absolucion o sobreseimiento definitivo, procede el pago de dichas sumas, ya que en ese
evento, debe estimarse que el referido servidor ha estado impedido para desempefiarse
en razon de un acto de autoridad constitutivo de fuerza mayor -en los términos definidos
en el articulo 45 del Codigo Civil-, la que supone, entre otros requisitos, la
inimputabilidad del hecho, es decir, que provenga de una causal ajena a la voluntad del
afectado, quien no debe haber contribuido a su ocurrencia (aplica criterio contenido en
los dictamenes N° 23.798 y 36.433, ambos de 2010, de este origen).
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De este modo, cabe concluir que se ajusté a derecho la decision del municipio en
orden a suspender el pago de las remuneraciones del recurrente mientras este se
encuentre privado de libertad, debiendo tener en cuenta que procederd el pago
retroactivo de las mismas, en la medida que se dicte sentencia de sobreseimiento o
absolucion a su favor, o bien el reintegro de las que se le pagaron cuando estaba en
prision, si, en definitiva, se condena al sefior Reyes Villalobos en la respectiva causa”.

Como salta facilmente a la vista, en este caso se asume un criterio similar al que
existia tratdindose de la citacion judicial, donde se sujeta el pago de la remuneracion —en
forma retroactiva- a la posterior absolucion o sobreseimiento definitivo del funcionario
publico. No obstante, acd no existe posibilidad de recurrir a los permisos, sino que
directamente quedan suspendidas las remuneraciones del empleado en cuestion’.

En mi opinion, el criterio asumido por la CGR en esta materia no es tan
problematico, ya que la PP es una medida cautelar de ultima ratio y, por lo mismo,
procede ante requisitos bastante exigentes. Puestas asi las cosas, si un empleado publico
es sometido a dicha medida cautelar, es del todo entendible que se le suspenda el pago
de sus remuneraciones, ya que ¢l efectivamente no estard prestando los servicios que le
exigen su cargo. Ademas la duracion de dicha privacion de libertad puede ser bastante
prolongada en el tiempo, por lo que no tendria sentido que se le pagara las
remuneraciones por todo ese tiempo, ya que cabe la posibilidad que el mismo sea
condenado.

Claro, en este caso, al igual que lo que ocurria tratdndose de la citacion judicial,
pareciera que se produce una pugna con la presuncion de inocencia; pero en mi opinion,
esa pugna solo es aparente. En efecto, mucho se ha discutido respecto a la aplicacion de
las medidas cautelares personales y, en especial de la prision preventiva, ya que la
presuncion de inocencia como regla de trato pareciera exigir que para restringir —y, mas
aun, privar- la libertad del imputado se cuente con una sentencia condenatoria firme. No
obstante, la doctrina mayoritaria estima que las medidas cautelares personales se
justifican en los fines del procedimiento: la averiguacion de la verdad y la aplicacion de
la ley penal sustantiva. Puestas asi las cosas, es justificable la procedencia de estas
medidas. Y, para el caso en comento, la PP tiene requisitos muy exigentes para
decretarla, por lo que no es dable entender que se vulneraria la presuncion de inocencia
con la procedencia de la misma (y, consiguientemente, con la suspension de las
remuneraciones del funcionario).

En efecto, el articulo 140 sefiala los requisitos para la procedencia de la Prision
Preventiva: ““Requisitos para ordenar la prision preventiva. Una vez formalizada la
investigacion, el tribunal, a peticion del Ministerio Publico o del querellante, podra
decretar la prision preventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que se
cumplen los siguientes requisitos:

a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se
investigare;

b) Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el
imputado ha tenido participacién en el delito como autor, complice o encubridor, y

75Y es razonable que asi sea, ya que la citacion no es per se aflictiva (més alla de las consecuencias por su
incumplimiento), pero la prisién preventiva implica, efectivamente, un trato bastante gravoso para el
imputado.
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¢) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar
que la prision preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y
determinadas de la investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para la
seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé a
la fuga, conforme a las disposiciones de los incisos siguientes (...)”.

Como queda claro de la disposicion precedentemente citada, la PP jamas se
podria decretar por un mero capricho o arbitrariedad. Al ser una medida cautelar
personal de ultima ratio, debe cumplirse tanto con el presupuesto material (letras a y b)
como con la necesidad de cautela (letra c) para decretarla, por lo que deben existir,
efectivamente, antecedentes para su procedencia. Puestas asi las cosas, es posible
desestimar una posible pugna con la presuncion de inocencia y, por ende, justificar el
criterio de la CGR, en el entendido que si el funcionario publico estd sometido a PP no
ejecutara sus funciones y, por ende, no tiene derecho a percibir sus remuneraciones. Pero
claro, si es que éste termina absuelto o sobreseido definitivamente, se le pagaran de
forma retroactiva’®.

Obviamente esta situacion dista bastante de la acaecida en el caso de las
citaciones judiciales, ya que tratandose de las mismas, el MP cuenta con un margen de
actuacion mas discrecional y, por ende, si resulta reprochable la soluciéon adoptada por la
CGR. Esta cuestion se aprecia de forma muy clara tratandose de la formalizacion de la
investigacion, la cual al no tener caracter aflictivo procede por la mera solicitud del fiscal
e, incluso, éste podria solicitar reformalizar la investigacion en contra del funcionario.
Por ende, podria citarsele en varias ocasiones sin mucho fundamento y, de todos modos,
privarlo de sus remuneraciones, si se siguiera el criterio adoptado por la CGR.

2.2.2 Medidas Cautelares Personales del Art. 155 del CPP

El articulo 155 del Cédigo Procesal Penal ""contiene otro catalogo de medidas
cautelares personales (que no revisten la misma intensidad que la PP) y, como salta

76 Quizés la Unica critica que puedo realizarle a este criterio del drgano contralor, es algo que ya esbocé
respecto a la citacion judicial: Es muy restrictivo acotar el pago de la remuneraciéon a la absolucion y
sobreseimiento definitivo, ya que se estaria privando al funcionario de dicho derecho cuando el MP comunica
su decision de no perseverar o hace uso de algin mecanismo de seleccion de casos. Aunque existiendo
investigacion formalizada contra un funcionario publico, s6lo cabria comunicar la decision de no perseverar,
para estos efectos.

77¢Articulo 155.- Enumeracion y aplicacion de otras medidas cautelares personales. Para garantizar el éxito
de las diligencias de investigacion o la seguridad de la sociedad, proteger al ofendido o asegurar la
comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento o ejecucién de la sentencia, después de
formalizada la investigacion el tribunal, a peticion del fiscal, del querellante o la victima, podré imponer al
imputado una o mas de las siguientes medidas:

a) La privacion de libertad, total o parcial, en su casa o en la que el propio imputado sefialare, si aquélla se
encontrare fuera de la ciudad asiento del tribunal;

b) La sujecion a la vigilancia de una persona o institucién determinada, las que informaran periédicamente
al juez;

c) La obligacién de presentarse periédicamente ante el juez o ante la autoridad que él designare;

d) La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual residiere o del ambito territorial que fijare el
tribunal;

e) La prohibicion de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectaculos publicos, o de visitar
determinados lugares;
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facilmente a la vista, la que genera mayores problemas tratindose de los funcionarios
publicos es el arresto domiciliario, regulado en la letra a) del articulo 155.

En concreto, el efecto practico viene a ser el mismo de la PP: El funcionario publico
se encuentra privado de libertad (s6lo que en un domicilio, no en un recinto penitenciario)
y, por ende, puede que no asista a trabajar (hago énfasis en el vocablo “puede”, ya que el
arresto domiciliario admite modalidad total o parcial). Mientras las de las letras b) y c)
podrian conciliarse con el ejercicio de la funcion publica, la de la letra a) es dificil y, por lo
mismo, hay que recurrir nuevamente al criterio de la CGR. En efecto, el dictamen 37.491
del 2013 dispone lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo anterior, es necesario indicar que consta de los antecedentes
tenidos a la vista, que el sefior Caro Pérez, con fecha 6 de junio de 2012, fue formalizado
por el Ministerio Pdblico, y sujeto, por resolucién emanada del Juzgado de Letras y
Garantia de Porvenir, en causa RIT N° 204-2011, RUC N°110034260-1, a la medida
cautelar de privacion de libertad total en su domicilio, por el plazo de seis meses.

Al respecto, conforme al criterio contenido, entre otros, en los dictdmenes N°s.
23.798 y 36.433, ambos de 2010, de este Organismo de Control, si un empleado ha sido
privado de libertad durante un juicio criminal, y por ello se ausenta del servicio, no puede
percibir remuneracion, pero si el proceso aludido termina por absolucion o sobreseimiento
definitivo, procede el pago de dichas sumas, ya que en ese evento, corresponde estimar que
el aludido funcionario ha estado impedido para desempefiarse en razén de un acto de
autoridad constitutivo de fuerza mayor -en los términos definidos en el articulo 45 del
Caodigo Civil-, la que supone, como uno de sus requisitos, la inimputabilidad del hecho, es
decir, que provenga de una causal ajena a la voluntad del afectado, quien no debe haber
contribuido a su ocurrencia.

De este modo, cabe concluir que en la situacion de que se trata, el afectado no
puede percibir las remuneraciones correspondientes al periodo en que se encontraba
privado de libertad, salvo que se dicte sentencia de sobreseimiento o absolucion a su favor
en la respectiva causa”.

Como consta del pronunciamiento del 6rgano contralor, nuevamente se repite el
criterio que encuentra su sustento en el articulo 66 del EA: El funcionario publico que no
trabaja, no tiene derecho a recibir remuneraciones (salvo que sea absuelto o sobreseido
definitivamente, caso en el cual se le deberan pagar de forma retroactiva).

Ahora bien, en este caso se ha entendido que por disposicion del inciso final del
articulo 155, se le aplican a estas medidas los presupuestos materiales de la PP,
diferenciandose éstas en la necesidad de cautela. No obstante su enunciacion en términos
residuales, por su naturaleza juridica debemos entender que la primera opcion a aplicar
son las medidas cautelares del articulo 155 y si estas son insuficientes para la finalidad

f) La prohibiciéon de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afectare el derecho a
defensa;

g) La prohibicion de aproximarse al ofendido o su familia y, en su caso, la obligacion de abandonar el hogar
que compartiere con aquél;

h) La prohibicién de poseer, tener o portar armas de fuego, municiones o cartuchos, y

i) La obligacion del imputado de abandonar un inmueble determinado.

El tribunal podra imponer una o mas de estas medidas segun resultare adecuado al caso y ordenara las
actuaciones y comunicaciones necesarias para garantizar su cumplimiento.

La procedencia, duracién, impugnacién y ejecucion de estas medidas cautelares se regiran por las
disposiciones aplicables a la prisién preventiva, en cuanto no se opusieren a lo previsto en este Parrafo”.
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concreta que se quieran decretar, se podrd recurrir a la Prisiéon Preventiva. Ergo, es
entendible que los requisitos de procedencia sean un poco mas laxos, ya que la medida
cautelar en si es bastante menos intensa que la PP.

En cuanto al criterio adoptado por la CGR: Creo que en este caso también es el
optimo, ya que efectivamente el funcionario no asistira a trabajar, y dicha decision no se
debera a un capricho del fiscal o del juez de garantia, sino que al sometimiento de los
requisitos ya enunciados. No obstante, nuevamente cabe reprochar el alcance limitado
para el pago retroactivo de las remuneraciones solo tratdndose del sobreseimiento
definitivo y la absolucion del funcionario imputado.

Finalmente, cabe senalar que el dictamen recientemente citado le da un alcance
general a las inasistencias de los funcionarios publicos, a pesar de que el caso concreto
se trataba de un arresto domiciliario. Por ende, debe entenderse que el criterio de la
suspension de remuneraciones se aplica, en general, cuando un funcionario publico
imputado en un proceso penal no asiste a trabajar: Cuestion entendible tratdndose de la
prision preventiva y las medidas cautelares personales del articulo 155, pero
tremendamente criticable cuando estamos ante una citacion judicial cualquiera.

3. Efectos de la etapa intermedia o de preparacion del juicio oral en el régimen
administrativo de los funcionarios pablicos

El articulo 248 del CPP sefiala que, decretado el cierre de la investigacion, el MP
tiene un plazo de 10 dias para: a) solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal de la
causa; b) Formular acusacion, cuando estimare que la investigacion proporciona
fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere formalizado
la misma; ¢) Comunicar su decision de no perseverar en el procedimiento, por no haberse
reunido durante la investigacion los antecedentes suficientes para fundar una acusacion.

3.1 Acusacion

El punto de partida en esta materia se encuentra en el articulo 16 de la CPR, que
dispone que toda persona acusada por un delito que merezca pena aflictiva %o que la ley
califique como conducta terrorista, verd suspendido su derecho a sufragio. En cambio, el
articulo 17 de la Carta Fundamental sefiala que la condena a pena aflictiva hace perder la
calidad de ciudadano. Ante dicho escenario, cabe sefialar que el articulo 11 del EA dispone
como requisito para ingresar a la Administracion del Estado el hecho de ser ciudadano. Por
lo tanto, si de nuestra Carta Fundamental se puede concluir que ver suspendido el derecho a
sufragio no quita la calidad de ciudadano, nada obsta a que un funcionario publico acusado
por el Ministerio Publico por un delito que merezca pena aflictiva pueda seguir
desempenando sus funciones.

No obstante, existe una excepcion tratandose de funcionarios municipales, ya que
tanto Alcalde como los Concejales, por disposicion del articulo 73 de la LOC de

78 Articulo 37 Cédigo Penal: “Para los efectos legales se reputan aflictivas todas las penas de crimenes v,
respecto de las de simples delitos, las de presidio, reclusion, confinamiento, extrafiamiento y relegacion
menores en sus grados maximos™.
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Municipalidades (18.695), presenta como uno de sus requisitos para desempefiar dichos
cargos, el hecho de ser ciudadano con derecho a sufragio. Es mas, el articulo 61 de la
antedicha ley viene a explicitar el efecto particular en esta situacion: ““El alcalde o concejal
cuyo derecho a sufragio se suspenda por alguna de las causales previstas en el articulo 16
de la Constitucion Politica de la Republica, se entendera temporalmente incapacitado para
el desempefio de su cargo, debiendo ser reemplazado, mientras dure su incapacidad, de
conformidad a lo establecido en los articulos 62 y 78”.

Ahora bien, en el articulo 69 de la ley 18.883 (Estatuto Administrativo de los
Funcionarios Municipales) existe una norma similar a la del articulo 66 del EA, donde se
dispone que los funcionarios municipales no podran percibir remuneraciones por el tiempo
que no hubieren trabajado. Por lo tanto, como ha senalado la CGR en diversos dictamenes,
tratindose de un Alcalde o Concejal acusado por delito que merezca pena aflictiva y, por
ende, suspendido temporalmente de su cargo, no tendrd derecho a recibir sus
remuneraciones. No obstante, en caso de resultar absuelto o sobreseido definitivamente, se
le pagaran las mismas de forma retroactiva.

El dictamen 56.114 del 2008 de la CGR resume lo ya dicho de la siguiente forma:
“Sobre la materia, cabe expresar, previamente, que el articulo 61 de la ley N° 18.695,
Organica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado por el D.F.L. N° 1, de 2006, del Ministerio del Interior,
Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo, establece que el alcalde o concejal
cuyo derecho a sufragio se suspenda, por alguna de las causales previstas en el articulo 16
de la Carta Fundamental, se entendera temporalmente incapacitado para el desempefio de
su cargo, debiendo ser reemplazado, mientras dure su incapacidad, en la forma que
previenen los articulos 62 y 78 de ese cuerpo legal.

A su vez, el articulo 69 de la ley N° 18.883, Estatuto Administrativo para
Funcionarios Municipales, dispone, en lo que interesa, que por el tiempo durante el cual
no se hubiere efectivamente trabajado no podran percibirse remuneraciones, salvo que ello
se deba a las causales que indica, entre las que contempla, caso fortuito o fuerza mayor”.

En este caso, me parece correcto el criterio adoptado por la CGR, ya que si bien la
acusacion per se no implica una imposibilidad fisica para desempefiar sus funciones, si
vendria, tratdndose de los funcionarios municipales, a generar una inhabilidad sobreviniente
para ejercer el cargo y, por lo tanto, ordena suspenderlo temporalmente del mismo vy,
consecuentemente, éste se ve privado de percibir sus remuneraciones.

Mas alla de si uno estd de acuerdo o no con la solucién legislativa de suspender al
Alcalde y Concejal por el mero hecho de la acusacion (a diferencia de los demas
funcionarios publicos, que la acusacion en si no genera ningin perjuicio en su régimen
administrativo), lo cierto es que dejan de cumplir con los requisitos para ejercer dicho cargo
publico y, por ende, es dable que deban ser suspendidos del mismo; ergo, no tendrian algiin
sustento para percibir remuneraciones.

Ahora bien, en este supuesto no es problematico el hecho de que el pago de las
remuneraciones —de forma retroactiva- se sujete a la posterior absolucion o sobreseimiento
definitivo el empleado, ya que a esta altura del procedimiento no es posible comunicar la
decision de no perseverar (en el momento que el fiscal decidid acusar, precluyd dicha
posibilidad) y menos aun, recurrir a mecanismos de seleccion de casos (el archivo
provisional y la facultad de no inicio operan solamente hasta antes de la intervencion del
JG; mientras que el principio de oportunidad en sentido estricto no opera tratandose de
delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones).
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Puestas asi las cosas, comparto plenamente el parecer de la CGR cuando hay
funcionarios publicos acusados: Tratdndose de empleados municipales, deben ser
suspendidos temporalmente del cargo y, por ende, corren igual suerte sus remuneraciones;
mientras que en el caso de los demas funcionarios, no debieran sufrir consecuencias de
ningun tipo en su régimen administrativo.

3.2 Sobreseimiento

3.2.1 Sobreseimiento definitivo

En virtud del articulo 251 del CPP podemos senalar que el sobreseimiento
definitivo es una resolucion judicial que pone término al procedimiento con autoridad de
cosa juzgada. Ahora bien, sus causales estdn sefialadas en el articulo 250.”°En este sentido,
sin duda alguna la letra més relevante es la a), ya que viene a configurar una de las
excepciones legales al principio de independencia de responsabilidades. En efecto, como he
sefialado a lo largo del presente trabajo, el articulo 115 del EA contempla la posibilidad de
reincorporar al funcionario publico destituido cuando dicha destitucion provenga
exclusivamente de considerar a los hechos como delitos y que en el proceso penal, el
empleado publico fuere absuelto o sobreseido definitivamente por no ser hechos
constitutivos de delitos®.

Puestas asi las cosas, es evidente que si un funcionario publico es destituido bajo el
unico pretexto de que —presuntamente- cometio un delito, lo l6gico es permitir su
reincorporacion si es que el sobreseimiento definitivo se decreta porque los hechos en
cuestion no son constitutivos de delito (y bueno, con mayor razon si el imputado resulta
absuelto). Ahora bien, el mismo articulo 115 sefiala que si el sobreseimiento definitivo en
cuestion no se debe a no constituir delito los hechos denunciados; es decir, si es alguna de
las demas causales del articulo 250 del CPP, el funcionario debe pedir la reapertura del
sumario administrativo, y si en el mismo resulta absuelto, debera ser reincorporado al
servicio publico.

3.2.2 Sobreseimiento temporal

La regulacion del sobreseimiento temporal se obtiene a contrario sensu de lo
dispuesto en el articulo 254 del CPP, que permite decretar la reapertura del procedimiento

79 ““a) Cuando el hecho investigado no fuere constitutivo de delito;

b) Cuando apareciere claramente establecida la inocencia del imputado;

c) Cuando el imputado estuviere exento de responsabilidad criminal en conformidad al articulo 10 del
Cadigo Penal o en virtud de otra disposicion legal;

d) Cuando se hubiere extinguido la responsabilidad penal del imputado por algunos de los motivos
establecidos en la ley;

e) Cuando sobreviniere un hecho que, con arreglo a la ley, pusiere fin a dicha responsabilidad, y

f) Cuando el hecho de que se tratare hubiere sido materia de un procedimiento penal en el que hubiere
recaido sentencia firme respecto del imputado.

El juez no podra dictar sobreseimiento definitivo respecto de los delitos que, conforme a los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, sean imprescriptibles 0 no puedan ser
amnistiados, salvo en los casos de los nimeros 1° y 2° del articulo 93 del C6digo Penal™.

80 Debido a la enumeracion del articulo 250, la doctrina ha entendido que la letra a) se refiere solamente a
hechos que no son tipicos, ya que las letras siguientes se asimilan a otros tipos de eximentes de
responsabilidad penal distintas a la atipicidad.
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al cesar la causal de sobreseimiento temporal. Por ende, logicamente, se concluye que
existiendo una causal de sobreseimiento temporal, se puede decretar la suspension del
procedimiento hasta el cese de la misma. Ahora bien, las causales en cuestion estan
reguladas en el articulo 252 del mismo cuerpo legal®!.

Como salta facilmente a la vista, la naturaleza propia del sobreseimiento temporal
consiste en suspender el procedimiento por determinadas causales que impiden llevar a
cabo el mismo con normalidad. Asi, la letra a) pertenece a las denominadas cuestiones
prejudiciales civiles devolutivas (donde se requiere el pronunciamiento del tribunal civil en
cuestion para proceder con los tramites penales, ya que por la naturaleza de los delitos
perseguidos es fundamental contar con dicha informacion®?); la letra b) corresponde a la
rebeldia del imputado (la presencia del imputado es requisito de validez de la mayoria de
las audiencias del proceso penal, por lo que es de toda l6gica que deba suspenderse la
misma si éste no esta presente);> la ¢) a una enajenacion mental del mismo (ya que
evidentemente se estaria juzgando a una persona inimputable, de no suspenderse el
procedimiento).®*

Sumado a lo anterior, se suele sefialar que también se puede decretar el
sobreseimiento temporal via cautela de garantias (Art. 10 CPP)%.

A mayor abundamiento: El sobreseimiento temporal no genera ningtn efecto
particular para el funcionario puiblico en su régimen administrativo. Al contrario, debido a

81 «a) Cuando para el juzgamiento criminal se requiriere la resolucién previa de una cuestion civil, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 171;

b) Cuando el imputado no compareciere al procedimiento y fuere declarado rebelde, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 99 y siguientes, y

¢) Cuando, después de cometido el delito, el imputado cayere en enajenacion mental, de acuerdo con lo
dispuesto en el Titulo VII del Libro Cuarto.

El tribunal de juicio oral en lo penal dictar4 sobreseimiento temporal cuando el acusado no hubiere
comparecido a la audiencia del juicio oral y hubiere sido declarado rebelde de conformidad a lo dispuesto en
los articulos 100 y 101 de este Codigo

82 Esto hay que vincularlo con el articulo 174 del COT: “Si contra la accién penal se pusieren excepciones de
caracter civil concernientes al dominio o a otro derecho real sobre inmuebles, podra suspenderse el juicio
criminal, cuando dichas excepciones aparecieren revestidas de fundamento plausible y de su aceptacion, por
la sentencia que sobre ellas recaiga, hubiere de desaparecer el delito.

El conocimiento de esas excepciones corresponde al tribunal en lo civil™.

83 Es una manifestacion del derecho a no ser juzgado en ausencia.

8 Siempre y cuando fuere una enajenacion mental curable, ya que de no serlo, lo que corresponderia serfa
decretar el sobreseimiento definitivo, claro esta.

85 Cautela de garantias. ““En cualquiera etapa del procedimiento en que el juez de garantia estimare que el
imputado no esta en condiciones de ejercer los derechos que le otorgan las garantias judiciales consagradas
en la Constitucién Politica, en las leyes o en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, adoptard, de oficio o a peticion de parte, las medidas necesarias para permitir dicho
ejercicio.

Si esas medidas no fueren suficientes para evitar que pudiere producirse una afectacion sustancial de los
derechos del imputado, el juez ordenara la suspension del procedimiento por el menor tiempo posible y citara
a los intervinientes a una audiencia que se celebrara con los que asistan. Con el mérito de los antecedentes
reunidos y de lo que en dicha audiencia se expusiere, resolvera la continuacion del procedimiento o
decretara el sobreseimiento temporal del mismo.

Con todo, no podra entenderse que existe afectacion sustancial de los derechos del imputado cuando se
acredite, por el Ministerio PUblico o el abogado querellante, que la suspension del procedimiento solicitada
por el imputado o su abogado sélo persigue dilatar el proceso”.
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que se suspende el proceso penal, no se llevaran a cabo potenciales resoluciones judiciales
que podrian influir en su régimen administrativo, de una u otra forma.

Ademas, si bien el articulo 248 del CPP lo contempla como una posibilidad
posterior al cierre de la investigacion, nada obsta a que se decrete antes, debido a la
naturaleza de sus causales. Por ende, podria darse el supuesto que solo se haya formalizado
la investigacion en contra del empleado, que no se le hayan impuesto medidas cautelares y
se decrete el sobreseimiento temporal, por lo que por ejemplo, tratdndose de un funcionario
municipal, esto incluso ralentizaria el perjuicio que le provocaria la sola acusacion —si se
trata de un delito que merezca pena aflictiva, claro esta-.

3.3 Comunicacion de la decision de no perseverar en el procedimiento

El articulo 248 c) del CPP dispone que:

“Cierre de la investigacion. Practicadas las diligencias necesarias para la
averiguacion del hecho punible y sus autores, complices o encubridores, el fiscal
declararéa cerrada la investigacion y podrd, dentro de los diez dias siguientes:

c) Comunicar la decisién del ministerio pablico de no perseverar en el
procedimiento, por no haberse reunido durante la investigacion los antecedentes
suficientes para fundar una acusacion.

La comunicacion de la decision contemplada en la letra c) precedente dejara sin
efecto la formalizacion de la investigacion, dara lugar a que el juez revoque las medidas
cautelares que se hubieren decretado, y la prescripciéon de la accion penal continuara
corriendo como si nunca se hubiere interrumpido™.

Lo primero que cabe sefialar en este punto, es el hecho de que la decision de no
perseverar figura en el articulo 248 del CPP —con justa razon- como una contraposicion
al sobreseimiento definitivo (o mejor dicho, como una alternativa distinta al mismo), por
lo que no podemos estimar que un funcionario publico podria requerir su
reincorporacién al servicio publico si es que fue destituido exclusivamente por tener el
caracter de delitos los hechos denunciados, ya que el tenor del articulo 115 del EA so6lo
se acota al sobreseimiento definitivo y la absolucion por no tener el caracter de delitos. E
incluso, el mismo precepto da la posibilidad de solicitar la reapertura del sumario
tratandose de cualquier otra causal de sobreseimiento definitivo o absolucion, pero sigue
dejando fuera la comunicacion de la decision de no perseverar.

Esto ultimo obedece, creo yo, al hecho que la comunicacion de la decision de no
perseverar, a diferencia del sobreseimiento definitivo, no produce el efecto de cosa
juzgada. Por ende, es perfectamente posible que se pueda decretar la reapertura del
procedimiento y, en ese sentido, continuar con la investigacién en contra del funcionario
para buscar su eventual condena. En cambio, las excepciones al principio de
independencia de responsabilidades que consagra el articulo 115 producen,
efectivamente, autoridad de cosa juzgada y, por ende, si el sumario se baso en que dichos
hechos eran, presuntamente, delitos, es entendible que pueda reincorporarse al
funcionario publico si finalmente los jueces con competencia penal estimaron que el
imputado no seria condenado. Por lo tanto, es razonable que la comunicacién de la
decision de no perseverar tenga un tratamiento distinto.
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No obstante lo ya dicho, el mismo articulo 248 sefiala los efectos de dicha
comunicacion y que en mi opinidon, si generan consecuencias para los funcionarios
publicos: El juez debe revocar las medidas cautelares, por lo que 16gicamente eso hace
que cese el impedimento fisico que tenia el funcionario para asistir a trabajar. Por ende,
si un empleado publico estd, por ejemplo, sometido a Prision Preventiva y el MP
comunica su decision de no perseverar en el procedimiento, es perfectamente posible que
dicho funcionario reanude sus labores y asista a trabajar, por lo que ya no encontrara sus
remuneraciones suspendidas; no obstante, las que dejo de percibir en ese intertanto no
podran pagarsele de forma retroactiva, ya que como esbocé en acapites anteriores, el
criterio de la CGR ha sido acotarlo al posterior sobreseimiento definitivo o absolucion
del funcionario.

En sintesis: Me parece bien que no pueda decretarse la reincorporacion del
funcionario a cuyo respecto se comunica la decision de no perseverar en el
procedimiento por parte del MP, pero me parece reprochable que si uno de los efectos de
la misma es la revocacion de las medidas cautelares, no se le puedan pagar
retroactivamente sus remuneraciones. En efecto, podria ocurrir que el MP no solicite la
reapertura, por lo que seguira corriendo el plazo de prescripcion del delito, lo cual podria
implicar que para llegar al sobreseimiento definitivo por dicha causal y exigir dicho
pago, pasen muchisimos afios (ademas de tener que solicitar la reapertura del sumario
administrativo). Claramente no es una alternativa conveniente, por lo que si deberia
atribuirse algun efecto en este &mbito a esta alternativa que posee el MP.

4. Etapa de juicio oral: Absolucidon del funcionario publico

El tema de la absolucion penal del funcionario publico tiene expresa solucion
legislativa en el articulo 115 del EA tratdndose de su destitucion via sumario
administrativo de manera exclusiva por revestir el caracter de delito los hechos
denunciados. Asi, ¢ésta viene a ser una de las dos excepciones expresas a la
independencia de responsabilidades en nuestro sistema.

4.1 La reincorporacion del funcionario publico al servicio

Existen dos supuestos en que la absolucion en sede penal podria incidir en sede
administrativa y, por ende, dar lugar a la reincorporacion del empleado publico. El primer
supuesto, es que la destitucion del mismo se haya debido de manera exclusiva a hechos que
revistan el caracter de delito y, consiguientemente, el funcionario resulta absuelto (o
sobreseido definitivamente por no configurar delito los hechos en cuestion), por lo que al
caer el supuesto basal de dicha destitucion, el Estatuto Administrativo ordena su

reincorporacion.

El segundo supuesto, es tratandose de los demas casos de sobreseimiento definitivo
o absolucion del funcionario, donde se puede solicitar la reapertura del sumario
administrativo, y si también resulta absuelto en dicha sede, el empleado debe ser

reincorporado.
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Ahora bien, lo que dispone el articulo 115 del EA es que: “En este caso conservara
todos sus derechos y beneficios legales y previsionales, como si hubiere estado en
actividad”.

Como puede advertirse, el alcance del precepto es bastante acotado, ya que no es
habitual que un sumario administrativo tenga como Unico fundamento el eventual caracter
delictivo de los hechos imputados al funcionario, sino que en la practica suelen imputarsele
infracciones propiamente administrativas. Por lo mismo es que, en mi opinion, las
excepciones legales al principio de independencia de responsabilidades son tenues, ya que
donde realmente se aprecian los efectos de las decisiones penales en el régimen
administrativo es en las demas etapas del proceso penal.

4.2 La indemnizacion por afios de servicio ante la imposibilidad de ser
reincorporado

No obstante lo ya dicho respecto a la reincorporacion del funcionario publico, el
inciso final del articulo 115 contiene una norma muy particular, ya que contempla la
posibilidad de que el funcionario en cuestion reciba una indemnizacion por aios de servicio
(cuestion que, como se sabe, es excepcionalisima en materia administrativa).

El precepto enuncia dicha regla de la siguiente manera: “Si no fuese posible llevar a
la préactica la reincorporacion en el plazo de seis meses, contado desde la absolucion
administrativa, el empleado tendra derecho a exigir, como Unica indemnizacion por los
dafios y perjuicios que la medida disciplinaria le hubiere irrogado, el pago de la
remuneracion que le habria correspondido percibir en su cargo durante el tiempo que
hubiere permanecido alejado de la Administracién, hasta un maximo de tres afios. 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”.

Asi, si un empleado publico se encuadra en alguno de los supuestos de
reincorporacion a su cargo tras haber sido destituido por revestir el caracter de delito los
hechos denunciados, el servicio en cuestion donde se desempenaba cuenta con un plazo de
seis meses para llevar cabo la antedicha reincorporacién. Y si no es posible, el funcionario
tendrd derecho a recibir una indemnizacion por los dafios y perjuicios que le causo la
destitucion, la que equivaldra al pago de la remuneracién que hubiere percibido si siguiera
en el cargo, con un tope de tres anos.

Asi, no solo el alcance de la indemnizacion es excepcional (no sélo por tener un
alcance reducido, sino porque los supuestos que dan lugar a la reincorporacion son pocos),
sino que su monto también es precario, por lo que podria darse el caso que un funcionario
fuere destituido, debiere ser reincorporado, no se pudiera y se le irrogaran perjuicios que no
alcanzan a ser reparados con el tope de tres afos de la indemnizacion por afios de servicio.
Nuevamente queda en evidencia la precariedad del régimen administrativo de los
funcionarios publicos en Chile cuando los mismos estan sometidos a un proceso penal.

5. Etapa de juicio oral: Condena del funcionario publico

5.1 Cumplimiento efectivo de la pena
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El articulo 119 del EA contiene las causales para destituir a los funcionarios
publicos —previo sumario administrativo, claro esta- y, en su letra d), consagra la condena
por crimen o simple delito. Asi, acd nos encontramos con la mas clara excepcion —aunque
aparente, al no acotarlo a los delitos funcionarios, sino que permitirlo para cualquier tipo de
delito- al principio de independencia de responsabilidades en nuestro sistema, donde el
legislador abierta y expresamente dispone que si un funcionario publico es condenado por
crimen o simple delito, debe ser destituido. Esta solucion legislativa estd en directa relacion
con lo que dispone el articulo 11 letra f) del mismo cuerpo legal, ya que dentro de los
requisitos para acceder a la Administracion del Estado se encuentra el hecho de no haber
sido condenado por crimen o simple delito.

Asi, cuando un funcionario publico fuere condenado por crimen o simple delito
durante el ejercicio de sus funciones, se generaria a su respecto una inhabilidad
sobreviniente, lo que justifica el hecho de que estemos ante una causal de destitucion del
mismo. Esto hay que vincularlo con lo dispuesto en el articulo 56 letra ¢) de la LOCBGAE,
donde se consagra como una inhabilidad para acceder a la Administracion del Estado el
hecho de haber sido condenado previamente por crimen o simple delito; en tanto, el articulo
66 del mismo cuerpo legal dispone que el empleado publico que se encuentre en una causal
de inhabilidad sobreviniente debera informarlo dentro de los 10 dias siguientes a su
superior jerarquico y presentar la renuncia al cargo; pero si no lo hace, estard sujeto a la
medida disciplinaria de destitucion. Como se puede ver, existe una armonia en la
regulacion de esta materia tanto en la ley 18.834 como en la 18.575.

Ahora bien, llama la atencion el hecho que el legislador no distinguiera qué tipo de
delito pudiera traer aparejada esta consecuencia, ya que la logica de la responsabilidad
administrativa de los funcionarios y los efectos penales en la misma, suelen derivar de
delitos en el ejercicio de sus funciones (delitos funcionarios o ministeriales). Esto queda de
manifiesto en el entendido que la mayoria de las excepciones —en los hechos- que he
mencionado en este trabajo, a la independencia de responsabilidades, y que facultan a
destituir a los funcionarios publicos, es porque son delitos funcionarios que, a priori, no
debieran generar consecuencias en el régimen administrativo de dichos funcionarios. No
obstante, por la naturaleza propia de los antedichos ilicitos, en muchas ocasiones también
generan responsabilidad administrativa y, por lo mismo, se entiende que pueda dar lugar a
su destitucion.

El quid de la cuestion es que en el articulo 119 no se distingue y, por lo tanto, un
funcionario publico condenado por un crimen o simple delito “personal” deberia ser
destituido, siendo que puede no estar vulnerando alguna disposicion de orden
administrativa. Claramente lo que busca el legislador es una suerte de “idoneidad moral” de
quien ejerce una funcion publica, pero en mi opinion, es problematico el hecho de no existir
criterios similares tratandose de etapas previas a la condena del delito; y, sobretodo, me
parece lamentable que pueda destituirse a funcionarios por ilicitos que, en muchas
ocasiones, pueden no revestir una real gravedad material, sino que s6lo formal, por la pena
asignada al mismo.

5.2 Las penas sustitutivas de la ley 18.216

El tema de las penas sustitutivas ha sido uno de los que ha concitado un mayor
grado de problematicas, ya que por la naturaleza de las mismas vienen a alterar
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sustancialmente todo este juego de la independencia de responsabilidades y las
relaciones entre la responsabilidad penal y administrativa de los funcionarios publicos.

Las figuras reguladas en la ley 18.216 vienen a constituir una forma de
cumplimiento alternativo de la pena, por lo que su efecto natural es la extincion de la
responsabilidad penal. No obstante, en esta materia han existido un gran nimero de
pronunciamientos de la CGR, principalmente a partir de lo dispuesto en el articulo 38:
“La imposicién por sentencia ejecutoriada de alguna de las penas sustitutivas
establecidas en esta ley a quienes no hubieren sido condenados anteriormente por
crimen o simple delito tendra mérito suficiente para la omision, en los certificados de
antecedentes, de las anotaciones a que diere origen la sentencia condenatoria. El
tribunal competente debera oficiar al Servicio de Registro Civil e Identificacion al
efecto.

Para los efectos previstos en el inciso precedente no se consideraran las
condenas por crimen o simple delito cumplidas, respectivamente, diez o cinco afios antes
de la comision del nuevo ilicito.

El cumplimiento satisfactorio de las penas sustitutivas que prevé el articulo 1°8¢
de esta ley por personas que no hubieren sido condenadas anteriormente por crimen o
simple delito, en los términos que sefiala el inciso primero, tendra mérito suficiente para
la eliminacion definitiva, para todos los efectos legales y administrativos, de tales
antecedentes prontuariales. El tribunal que declare cumplida la respectiva pena
sustitutiva deberd oficiar al Servicio de Registro Civil e Identificacion, el que practicara
la eliminacion.

Exceptuanse de las normas de los incisos anteriores los certificados que se
otorguen para el ingreso a las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica y a Gendarmeria de Chile, y los que se requieran para su agregacion a un
proceso criminal”.

(Qué efecto concita la omision de los antecedentes prontuariales (o la
eliminacion definitiva de los mismos) por la aplicacion de una pena sustitutiva? El
dictamen 77.312 del 2016 viene a consagrar la solucion en esta materia: “Luego, cabe
hacer presente que la jurisprudencia administrativa contenida, entre otros en los
dictamenes N 28.719, de 1995, 20.003, de 2003 y 15.025, de 2009, de este origen y
anteriores a la recién anotada modificaciéon legal, ha sefialado que quien ha sido
favorecido por sentencia ejecutoriada con alguno de los beneficios contemplados en la
ley N° 18.216, y no ha sido condenado previamente por crimen o simple delito, goza del
beneficio de la omision de antecedentes penales, por lo que debe ser considerado, para
todos los efectos legales y administrativos, como si no hubiese sufrido condena alguna.

Por ello, las personas o empleados de las entidades de la Administracion que han
sido favorecidos con la ‘omision de antecedentes penales’ se consideran como si no

86 «Articulo 1°.- La ejecucion de las penas privativas o restrictivas de libertad podra sustituirse por el
tribunal que las imponga, por alguna de las siguientes penas:

a) Remisidén condicional.

b) Reclusién parcial.

c) Libertad vigilada.

d) Libertad vigilada intensiva.

e) Expulsion, en el caso sefialado en el articulo 34.

f) Prestacién de servicios en beneficio de la comunidad (...)”.
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hubiesen sufrido condena alguna en lo referente al cumplimiento de los requisitos de
ingreso y permanencia en los organismos de la Administracion del Estado,
respectivamente”.

Asi, no cabe la menor duda que cuando a un funcionario publico se le concede
alguna pena sustitutiva de la ley 18.216 no debera ser destituido de su cargo, ya que dicha
condena sera omitida en sus antecedentes penales. O, si es que se tratara de alguien que
quisiera entrar a la Administracion del Estado, podria optar a la eliminacion definitiva de
sus antecedentes penales, por lo que tampoco tendria problemas para ejercer algiin cargo
publico.

Ahora bien, los principales problemas en esta materia provienen del inciso final del
articulo 38, ya que alli se excluye, expresamente, a los funcionarios de FFAA, de Orden y
Seguridad Publicas y de Gendarmeria de Chile. Por ende, a pesar de que dichos
funcionarios pudieran optar a alguna pena de la ley 18.216, ello no generaria la omision de
dicha condena en sus antecedentes penales y, por lo tanto, deberian ser destituidos de su
cargo. No obstante, tal solucion que parece logica y apegada al marco de la legalidad, ha
sufrido un importante vuelco en la jurisprudencia administrativa de la CGR en los tltimos
anos.

En efecto, el dictamen 14.601 del 2010 dispone expresamente que: “Precisado lo
anterior, es dable recordar que este Ente de Fiscalizacién, en su dictamen N° 7.426, de 14
de febrero de 2008, concluy6 que el otorgamiento de la remision condicional de la pena o
la reclusion nocturna a los funcionarios de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad
Publica o de Gendarmeria de Chile que hubieren sido condenados por crimen o simple
delito, les permite ser considerados como si nunca hubiesen sido condenados y, por
consiguiente, no se encuentran obligados a cesar en funciones”.

El oficio 7.426 del afio 2008 es el que explica este cambio jurisprudencial que
experimento el 6rgano contralor, especificando que si el articulo 13 de la ley 18.216 da la
posibilidad de concederle penas sustitutivas al personal de Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, es del todo 16gico que se les hagan extensivos los efectos de las mismas.
Es mas, si asi no fuera, se les estarian conculcando las garantias del articulo 19 N°s 2, 16 y
17 de la Carta Fundamental®’.

Precht Pizarro®® alaba el cambio jurisprudencial de la CGR vy lo defiende,
adicionalmente, por los siguientes motivos:

“a) En materia de penas y sanciones siempre las interpretaciones deben ser estrictas
y no extensivas o por analogia. El adagio latino es “Odiosa sunt restringenda”

b) Por el principio “pro reo” debe interpretarse la norma mas bien en lo que
beneficia al administrado o funcionario, privilegiandola sobre la interpretacion que lo
perjudica.

c) La ley 18.216 no solo fue establecida para desahogar las carceles, sino sobre todo
para beneficiar a los condenados. Si se mantuviera una interpretacion que separa del
servicio al funcionario, este no gozaria de los beneficios de la ley mencionada.

d) A mi juicio, si la ley 18.216 (ley especial) no se aplicase en caso de inhabilidad
sobreviniente, se violaria el principio “non bis in idem”

87 Dictamen 77.469 del 2012
8 PRECHT P1ZARRO, Jorge, Un cambio de jurisprudencia administrativa sobre el articulo 54 letra c) de la ley
18.575 en RCD. 37 (2010), 2, pp. 1 y 2.
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e) Si existiere la obligacion de separar del servicio, debié haber texto expreso legal
ya que se trata de “derecho sancionatorio” y puesto que se afecta derechos constitucionales
debe tenerse en cuenta ademas el articulo 19 N° 26 de la Constitucion.

f) De seguirse la interpretacion que obliga al funcionario a presentar su renuncia o
ser destituido, se produciria el resultado absurdo que el mismo funcionario puede de nuevo
ingresar a la Administracion porque no existe inhabilidad de origen”.

Puestas asi las cosas, hoy en dia la CGR ha estimado que el articulo 38 de la ley
18.216 tiene un alcance amplio y, por lo mismo, cualquier funcionario publico que
cumpliera con los requisitos para optar a una pena sustitutiva podria seguir ejerciendo sus
funciones (o ingresar a la Administracion, si ain no lo estuviera), exceptuando de esta
manera lo dispuesto tanto en la LOCBGAE como en el EA, donde se consagra como una
inhabilidad para desempenar funciones publicas el hecho de ser condenado por crimen o
simple delito.

En otro orden de ideas, cabe precisar que la ley 18.216 reglamentaba, antiguamente,
“medidas alternativas”, cuestion que la ley 20.603 del afio 2012 modificé y vino a
denominarlas “penas sustitutivas”. Para entender los alcances del mismo es menester hacer
mencion a la historia de la ley, como consta en las actas del Congreso Nacional. En efecto,
en la indicacion sustitutiva del 18 de agosto del 2010 presentada por el Ejecutivo, que
figura en la pagina 21, se sefiala expresamente que: “Recogiendo las corrientes
doctrinarias tanto extranjeras como nacionales, se modifica la denominacion de esta ley,
la que pasa a regular ““penas sustitutivas” en vez de “medidas alternativas”. Esto, con el
objeto de precisar que no se esta frente a un ““beneficio otorgado al condenado, si no que
frente a una sancion, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la pena privativa de la
libertad originalmente impuesta, pudiendo ser revocada en el evento ser incumplida”.

Ante dicho escenario, si las penas sustitutivas son, justamente, penas, /el
funcionario publico que goza de una de ellas debe ser destituido? Dicha interrogante es
relevante, ya que el EA y la LOCBGAE no distinguen, sefialando que el empleado publico
condenado por crimen o simple delito debe ser destituido. A este respecto, cabe sefialar que
a pesar del cambio de denominacion, la jurisprudencia de la CGR no ha variado. En efecto,
el 2015 lo establecié de manera muy clara, en un dictamen que vino a aplicar una serie de
pronunciamientos anteriores sobre la materia, gozando asi de un alcance mucho mas amplio
que para el caso concreto sobre el que pretendia pronunciarse:

“En ese sentido, es necesario hacer presente, de acuerdo a lo informado en los
dictamenes Nos 6.939, de 2011, 38.776, de 2012 y 37.906, de 2013, de esta Institucion
Fiscalizadora, que el otorgamiento de alguno de los beneficios previstos en
laley N° 18.216, supone considerar al favorecido como si no hubiese sufrido condena
alguna en lo referente al cumplimiento de los requisitos de ingreso o permanencia en la
Administracion.

Asi, y atendido que, en ambos casos, al sefior Sanhueza Vivanco se le otorgd alguno
de los beneficios a que aludia, a la época de su concesion, la ley N° 18.216, no le resulta
aplicable la inhabilidad establecida en el articulo 54, letra c), de la ley N° 18.575, criterio
que, por lo demas, es concordante con los fines garantistas y de reinsercion social a que
aspira la ley N° 18.216, segun lo declarado por el dictamen N° 15.025, de 2009, de esta
procedencia”.®

8 Dictamen 50.353 del 2015.
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Como salta facilmente a la vista, a pesar de estar ante verdaderas “penas”, la
Contraloria sigue insistiendo en que el funcionario puede seguir desempefiando sus
funciones. Si bien en sus dictimenes no se refiere al cambio de denominaciéon que suftio la
ley 18.216, dicho razonamiento proviene del ya citado articulo 38, que permite omitir las
anotaciones a que diere lugar la sentencia condenatoria, debiendo informarse esto al
Registro Civil. Si se relaciona dicho precepto con el articulo 12 del EA, donde se dispone
que la forma de verificar que el funcionario en cuestion no posee condenas por crimen o
simple delito es mediante una consulta, justamente, al Registro Civil, es dable entender el
razonamiento de la Contraloria.

En sintesis, a pesar de que el Estatuto Administrativo disponga como causal de
destitucion la condena por crimen o simple delito, la concesion de una pena sustitutiva de la
ley 18.216 permite al empleado publico en cuestion permanecer en su cargo, ya que la
omisiéon de dichos antecedentes impide que, justamente, se incurra en la causal de
inhabilidad que contempla la ley 18.834, ya que la forma legal de realizarlo es mediante
consulta al Registro Civil, el cual sefialard que no existen antecedentes de una condena por
crimen o simple delito, ya que el articulo 38 de la ley 18.216 ordena informarle a dicho
organo la omision en cuestion.

5.3 Situacion de las Penas Accesorias

El articulo 22 del Codigo Penal senala cuales son las penas accesorias: “Son penas
accesorias las de suspension e inhabilitacion para cargos y oficios publicos, derechos
politicos y profesiones titulares en los casos en que, no imponiéndolas especialmente la ley,
ordena que otras penas las lleven consigo™.

Entre los articulos 27 y 31°°, en tanto, se reglamentan penas principales que llevan
consigo otras accesorias, dependiendo de la gravedad de cada una de ellas (ademas de la
figura del comiso, regulada en el altimo articulo). En tanto, los articulos 38, 39 y 40 del CP
sefalan las consecuencias de cada una de estas penas accesorias. Para estos efectos, me
parece prudente introducir una tabla comparativa:

PArt. 27. Las penas de presidio, reclusion y relegacion perpetuos, llevan consigo la de inhabilitacion
absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos por el tiempo de la vida de los penados
y la de sujecion a la vigilancia de la autoridad por el maximum que establece este Cadigo.

Art. 28. Las penas de presidio, reclusién, confinamiento, extrafiamiento y relegacion mayores, llevan consigo
la de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos y la de
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena.

Art. 29. Las penas de presidio, reclusion, confinamiento, extrafiamiento y relegacion menores en sus grados
maximos, llevan consigo la de inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacion
absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena.

Art. 30. Las penas de presidio, reclusion, confinamiento, extrafiamiento y relegacién menores en sus grados
medios y minimos, y las de destierro y prision, llevan consigo la de suspension de cargo u oficio publico
durante el tiempo de la condena.

Art. 31. Toda pena que se imponga por un crimen o un simple delito, lleva consigo la pérdida de los efectos
que de él provengan y de los instrumentos con que se ejecutd, a menos que pertenezcan a un tercero no
responsable del crimen o simple delito.
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Art. 38: Inhabilitacion
absoluta perpetua para
cargos y oficios publicos,
derechos  politicos |
profesiones titulares, y la
de inhabilitacion absoluta
temporal para cargos Y|

Privacion de todos los
honores, cargos, empleos y
oficios publicos y
profesiones titulares de
que estuviere en posesion
el penado, aun cuando
sean de eleccion popular

Privacion de todos los
derechos politicos
activos y pasivos y la
incapacidad  perpetua
para obtenerlos

Incapacidad para
obtener los honores,
cargos, empleos,
oficios y profesiones
mencionados,

perpetuamente si  la|
inhabilitacion es

oficios publicos y| perpetua y durante el
profesiones titulares tiempo de la condena
si es temporal
Art.  39: InhabilitacionPrivacion  del  cargo,/Incapacidad para
especial ~ perpetua  yempleo, oficio o profesionjobtener dicho cargo,
temporal para algunjsobre que recaen, y la delempleo, oficio 0
cargo u oficio publico ollos honores anexos a él,profesion u otros en la
profesion titular perpetuamente si lamisma carrera,
inhabilitacion es perpetua,perpetuamente cuando
y por el tiempo de lalla inhabilitacion es
condena si es temporal ~ [perpetua, y por el

tiempo de la condena
cuando es temporal

IArt. 40: Suspension de
cargo y oficio publico y|
profesion titular

Inhabilitacion ~ para  su
ejercicio durante el tiempo
de la condena

La suspension
decretada durante el
juicio, trae como
consecuencia inmediata
la privacion de la mitad|
del sueldo al imputado,
la cual soOlo se e
devolvera en el caso de
[pronunciarse sentencia

La suspension
decretada por via de
pena, priva de todo
sueldo al suspenso
mientras ella dure

absolutoria

En base a todos estos antecedentes normativos, me remitiré al analisis que realiza de
esta materia Fernando Miranda’':

a) situacion que se produce cuando un funcionario fuere condenado por la justicia

ordinaria a cumplir la pena de suspension con posterioridad a la aplicacion de una medida
disciplinaria no expulsiva: El autor plantea que en esta materia existe una contradiccion
normativa, ya que si bien el EA faculta al servicio publico respectivo para destituir al
funcionario en cuestion por haber cometido un delito, la pena de suspension implica,
logicamente, que éste siga en el cargo publico respectivo. La CGR en los dictimenes
12.254 de 1966, 59.702 de 1969 y, finalmente, 16.254 de 1971 ha sefialado que priman las
disposiciones penales, por ser mas especiales frente a las consagradas en sede
administrativa.

Ahora bien, con el pasar del tiempo esta jurisprudencia de la CGR fue variando,
llegando a afirmarse que por aplicacion del principio de independencia de
responsabilidades no podria dejarse sin efecto la destitucion de los empleados en cuestion,

°1 MIRANDA, Fernando, Efectos de la sancién penal de suspension e inhabilitacion para el desempefio del
cargo en relacion con la medida disciplinaria de destitucion, en RANA, 2 (2000), 2, pp. 23 y ss.
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ya que el hecho de que la suspension sea una pena accesoria no constituye alguna de las
excepciones previstas en el articulo 115 del Estatuto Administrativo, como sefialara el
dictamen 2.450 de 1982.

b) situacion de un funcionario publico condenado a una pena de presidio menor en
su grado minimo, que fue remitida condicionalmente: Conforme al dictamen 25.444 de
1966, procede aplicar la medida disciplinaria de peticion de renuncia, ya que el funcionario
sigue siendo condenado, para todos los efectos legales®.

¢) Situacion de un funcionario publico condenado a una pena privativa de libertad
remitida condicionalmente y a una pena accesoria de suspension del cargo: En virtud de los
dictamenes N°s 88.368 de 1974; 6.530 de 1980; 27.145, 37.166 y 38.961, todos de 1982 y
20.255 de 1983, la suspension de la pena principal llevaba, consecuencialmente, la
suspension de la accesoria. Por ende, si se remitia condicionalmente la pena principal, no
podia aplicarse la accesoria de suspension del cargo publico.

d) Situacion que se produce con un funcionario publico condenado a una pena
principal, a una accesoria de suspension del cargo, pero a quien se le concediere reclusion
nocturna: “El beneficio de la reclusion nocturna no produce el efecto de impedir que la
Administracion aplique una medida disciplinaria expulsiva al servidor que incurriere en los
hechos que dieron lugar a su condena, debiendo sefialarse que respecto de la pena accesoria
de suspension, se debe acatar lo resuelto en el fallo, o en caso de que la sentencia nada diga,
se debe solicitar su aclaracion al tribunal que lo dict6””.

e) Situacion que se produce cuando un funcionario publico es condenado a una pena
principal, la que es remitida condicionalmente, y a una accesoria de suspension del cargo:
“En este caso, y en atencion a que la pena principal se remite condicionalmente, no procede
aplicar una medida disciplinaria expulsiva a un funcionario, no obstante que el fallo
declarare que el agente si debe cumplir con la sancion accesoria. Si la sentencia nada dijere
sobre la pena accesoria, debe pedirse su aclaracion al Tribunal que la dicto”*”.

f) Situacion que se produce cuando existe conjuntamente una pena principal
remitida condicionalmente, una pena accesoria de suspension del cargo u oficio publico y la
pena de inhabilitacién especial absoluta o temporal para el desempefio del empleo: “Si
actualmente existiere un caso en que un funcionario fuere condenado al cumplimiento de
una pena principal remitida condicionalmente, a una accesoria de suspension del cargo u
empleo publico y a la de inhabilitacion especial absoluta o temporal para el desempeno del
empleo, la Administracion puede aplicar la medida disciplinaria de destitucion, toda vez
que el beneficio aludido no se extiende a estas ultimas penas, y no es aplicable actualmente,
el criterio de que la remision condicional se extiende a las sanciones accesorias, doctrina

92 Cabe sefalar que hoy en dia esta jurisprudencia no tiene sentido, ya que conforme al articulo 38 de la ley
18.216, la aplicacion de una pena sustitutiva —entre la cual se encuentra, logicamente, la remision condicional-
permite omitir los antecedentes prontuariales y, por ende, no destituir al funcionario publico.

93 MIRANDA, Fernando, cit. (n. 91), p. 29.

%4 Ibid, p. 32.
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que fuera modificada expresamente por este Organismo Contralor en el dictamen N°
12.761 de 1998”.%

Como se puede apreciar, el autor realiza un analisis muy interesante para efectos de
sistematizar la evolucion jurisprudencial por parte de la CGR en esta materia, donde gran
parte de la interrogante redundaba en torno a si la remision condicional se extendia a la
pena accesoria 0 no’°.

En fin. Lo relevante en esta materia es que el Codigo Penal reglamenta de manera
bastante clara los alcances que podrian generar las distintas penas accesorias, donde es
evidente que influyen directamente en el régimen administrativo de los funcionarios
publicos. Asi, por ejemplo, la pena accesoria de suspension del cargo o empleo publico
priva al funcionario, durante el juicio, de la mitad de su sueldo; mientras que por via de
pena, se le puede privar de la totalidad de dicha remuneracion. Por ende, aca se vienen a
explicitar varios de los criterios que he intentado desentrafiar durante este trabajo, ya que en
sede administrativa no existen normas tan claras que expliquen los efectos —indirectos- que
ocasionan las sanciones penales en su régimen.

En todo caso, cabe sefialar que logicamente estas son penas accesorias y, como
tales, requieren de una sentencia condenatoria firme para poder ser impuestas. Ergo, la
presente investigacion que desarrollo cobra relevancia, principalmente, en aquellos
supuestos que no existe una sentencia, ya que alli es donde realmente existe una escasez
normativa y doctrinal al respecto.

6. Situaciones especiales que podrian darse durante un proceso penal y sus
efectos en el régimen administrativo de los funcionarios publicos

Es evidente que el proceso penal presenta una estructura orgénica clara, compuesto
por varias etapas facilmente diferenciables entre si y, por ende, con distintas consecuencias
practicas. No obstante, no se puede desconocer el hecho que el sistema estd disefiado para
que la minoria de las causas lleguen a juicio oral, por lo que cobra relevancia estudiar las
salidas alternativas; ademads, existen formas especiales de extinguir la responsabilidad
penal, con alcances distintos para esta materia, por lo que es menester referirme a la
prescripcion, el indulto y la amnistia; y, finalmente, en el proceso penal existe un
mecanismo que transforma la formalizacion de la investigacion en una audiencia de
preparacion del juicio oral, por lo que evidentemente existen consecuencias para el
funcionario publico que figura como imputado.

6.1 Salidas Alternativas

6.1.1 Suspension condicional del procedimiento:

% Ibid, p. 33.

%6 Para ahondar més en este punto, recomiendo leer a VERA LAMA, Rodrigo, Aplicacion de la pena sustitutiva
de remision condicional a la accesoria de suspension de cargo u oficio pablico en RAJ. 34 (2016), 2, pp. 260-
274.
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“Es una salida alternativa que opera mediante una resolucion judicial, por la que
cesa el curso del proceso por un tiempo determinado, sometiéndose al imputado al
cumplimiento de ciertas condiciones, de modo que si no se alega su incumplimiento dentro
del plazo establecido, se extingue la responsabilidad penal”.”’

Los requisitos de esta salida alternativa se extraen del articulo 237 del CPP:

1. Acuerdo entre el fiscal y el imputado

2. La pena probable, en caso de dictarse condena, no debe exceder de tres afios de
privacion de libertad

3. El imputado no debe haber sido condenado antes por crimen o simple delito

4. El imputado no debe tener vigente, al momento de verificarse los hechos objeto
del nuevo proceso, una suspension condicional del procedimiento

5. Se debe contar con la aprobacion del Fiscal Regional cuando se trata de ciertos
delitos graves.

La importancia de esta salida alternativa para el caso en estudio proviene de lo
dispuesto en el articulo 240 del CPP, ya que en el supuesto de que se cumplan exitosamente
las condiciones impuestas por el JG, se decretard el sobreseimiento definitivo de la causa,
generando asi la extincion de la accion penal.”®

Por ende, acé estariamos ante uno de los supuestos excepcionales del articulo 115
del EA (siempre y cuando éste hubiere sido destituido exclusivamente por ser delitos los
hechos denunciados), en que se habilitaria al funcionario ptblico para solicitar la reapertura
del sumario administrativo y, en el entendido de ser absuelto, ser reincorporado al servicio
respectivo.

No obstante, de todos modos el empleado podria, v. gr., percibir retroactivamente
las remuneraciones que le correspondian y que no recibio, por ejemplo, por estar sometido
a alguna medida cautelar personal que le impidio asistir a trabajar.

6.1.2 Los acuerdos reparatorios

“Convenciones celebradas entre el imputado y la victima, en cuya virtud el primero
se obliga a reparar el dafo causado a la segunda, con aceptacion de ésta y aprobacion del
juez de garantia”. *°Los requisitos se extraen del articulo 241 del CPP y, béasicamente, se
limitan a tres:

1. Acuerdo entre el imputado y la victima

2. Solo procede respecto de ciertos delitos que la ley permite '

3. Que no exista un interés publico prevalente en continuar la persecucion penal.

En tanto, el articulo 242 regula lo que me interesa, los efectos penales de esta salida
alternativa: ““Una vez cumplidas las obligaciones contraidas por el imputado en el acuerdo

97 OLIVER CALDERON, Guillermo, cit. (n.63), p. 95.

%8 Cabe acotar que existe discusién en torno a como se puede decretar el sobreseimiento definitivo, ya que
puede ser que el imputado haya incumplido las condiciones de forma grave y reiterada, pero que la misma no
haya sido revocada. Por ende, ;puede decretarse el sobreseimiento en dicho supuesto? No obstante, dicha
discusion excede las pretensiones del presente trabajo.

% OLIVER, Guillermo, cit. (n.63), p. 102.

100 Hechos investigados que afectaren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial; lesiones menos
graves; delitos culposos.
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reparatorio o garantizadas debidamente a satisfaccion de la victima, el tribunal dictara
sobreseimiento definitivo, total o parcial, en la causa, con lo que se extinguird, total o
parcialmente, la responsabilidad penal del imputado que lo hubiere celebrado™.

Por ende, me remito aca a las mismas consideraciones que realicé precedentemente
para la suspension condicional del procedimiento, ya que al ser ambas salidas alternativas y
tener como efecto por su acatamiento el sobreseimiento definitivo, evidentemente que las
consecuencias para el tema en estudio seran las mismas.

6.2 Indulto

Conforme al articulo 93 N°4 del CP: ““La responsabilidad penal se extingue: 4° Por
indulto.

La gracia del indulto s6lo remite o conmuta la pena; pero no quita al favorecido el
caracter de condenado para los efectos de la reincidencia o nuevo delinquimiento y demas
que determinan las leyes™.

Por ende, ab initio queda de manifiesto que el indulto no genera consecuencias en
sede administrativa para los empleados publicos. Es més, la CGR establecié de forma muy
clara su criterio en el dictamen 89.832 de 1970: ““Se ha sefialado que esta ultima frase “y
deméas” —efectos- ““que determinen las leyes™, es lo suficientemente amplia como para
comprender en su enunciado todo eventual efecto que determine cualquiera disposicién
legal del ordenamiento juridico, sea de orden publico o privado, ya que no hace distincion
en cuanto a la naturaleza, caracter o clasificacion de tales leyes, por lo cual no es licito al
intérprete formular distingo alguno, de acuerdo con el conocido aforismo de hermenéutica
legal”.

Asi, en opinion de Miranda: '°'“Cabe tener presente que el DFL N° 338, de 1960,
anterior Estatuto Administrativo, disponia en el inciso final del articulo 13 que los
indultados s6lo podian ingresar a la Administracion después de cinco afios contados desde
la fecha del indulto, norma que resultaba innecesario incorporar en las leyes N°s 18.834 y
18.883, toda vez que en los articulos 11, letra f), y 10, letra f), respectivamente, se exige
para ingresar a la Administracion del Estado, no hallarse condenado (con anterioridad a la
reforma que a dichos preceptos se hiciera mediante los articulos 5° y 6°, de la ley N°
19.653, tampoco podia ingresar quien tuviera la calidad de procesado) por crimen o simple
delito, disposiciones que deben interpretarse en armonia con lo dispuesto en la sefialada
norma penal.

Por consiguiente, el indulto, al no eliminar la condena ni el caracter de condenado,
implica que el servidor debe ser destituido y que no pueda ingresar a la Administracion del
Estado, a menos que medie decreto de rehabilitacion”.

6.3 Amnistia

101 MIRANDA, Fernando, El principio de la independencia de las responsabilidades administrativas y penal,
en la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica, en RANA. 1 (2000), 1, p. 18.
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La Amnistia estd regulada en el articulo 93 N°3 del CP, consagrada como una
causal de extincion de responsabilidad penal.'®’Debido a su consecuencia natural de
extinguir por completo la pena y sus efectos, es evidente que genera implicancias muy
relevantes para el tema en estudio. Tanto es asi, que por la amnistia ya no existiria condena,
por ende tampoco pena y, consecuencialmente, el funcionario publico ya no se encontraria
dentro del supuesto de inhabilidad sobreviniente que implica la condena por crimen o
simple delito.

Como abordé en su acdpite respectivo, dicha condena no distingue entre delitos
funcionarios y comunes, por lo que los efectos de la amnistia podrian apreciarse
notoriamente cuando la condena fuere por un delito comun. Esto Gltimo obedece al hecho
que si nos encontraramos ante un delito funcionario, por la existencia del principio de
independencia de responsabilidades, podria suceder que de todos modos el empleado fuere
destituido, ya que podria haber vulnerado alguna norma de orden administrativo; no
obstante, si dicha destitucion se amparare exclusivamente en el cardcter delictual de los
hechos, la amnistia podria derivar en una causal de sobreseimiento definitivo y, por ende,
ser reincorporado el funcionario.

Cabe acotar que, si bien lo habitual es que las leyes de amnistia se concedan para
condenados, también ocurre a veces que se dicten durante la sustanciacion del proceso y,
por ende, antes de dictarse sentencia'®®. Puestas asi las cosas, con este caracter amplio de la
misma es mas facil advertir dichas —beneficiosas- consecuencias para el régimen
administrativo de los funcionarios publicos sometidos a un proceso penal.

6.4 Prescripcion de la accion penal

La prescripcion es una de las instituciones medulares del Derecho, ya que viene a
estabilizar las relaciones juridicas que se generan. Por ende, es sabido que la misma tiene
un ambito de funcionamiento transversal a todas las areas del ordenamiento juridico, por lo
que no es de extrafiar que la misma exista de forma independiente tratandose de la accion
penal y de la accidén disciplinaria, como una clara manifestacion del principio de
independencia de responsabilidades.

No obstante, antiguamente, cuando el régimen estatutario en Chile estaba regulado
por el antiguo DFL N° 338 de 1960, la CGR (dictamen 11.625 de 1983) era enfatica en
senalar que no existia plazo de prescripcion para la accidon disciplinaria, lo que logicamente
generaba muchos problemas, atentando contra la seguridad y certeza juridica de forma
flagrante.

Ahora bien, la irrupcion de la ley 18.834 modificd esta materia y regula de forma
muy clara la prescripcion de la accion disciplinaria en su articulo 152: “La accion
disciplinaria de la Administracion contra el funcionario, prescribir4 en cuatro afios
contados desde el dia en que éste hubiere incurrido en la accién u omision que le da
origen.

No obstante, si hubieren hechos constitutivos de delito la accién disciplinaria
prescribira conjuntamente con la accion penal™.

102 Articulo 93 CP: “La responsabilidad penal se extingue: 3° Por amnistia, la cual extingue por completo la
pena y todos sus efectos”.
103 MIRANDA, Fernando, cit. (n. 101), p.25.
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El inciso segundo de la citada disposicién viene a constituir otra excepcion al
principio de independencia de responsabilidades, ya que a pesar de existir un plazo de
cuatro afios de prescripcion de la accion disciplinaria, en el supuesto de que los hechos que
dan lugar a la accion disciplinaria sean, a la vez, constitutivos de delito, el plazo de
prescripcion se asimilara al de la accion penal. Por ende, se le genera un evidente perjuicio
al funcionario publico imputado, ya que el plazo de prescripcion de la accion penal va
desde 5 a 15 afios (omitiendo los seis meses que se contempla para las faltas, claro estd),
como dispone el articulo 94 del CP.

Ergo, a pesar de encontrarnos ante responsabilidades distintas, con finalidades y
supuestos de procedencias distintos, por la sola circunstancia que el hecho generador sea el
mismo, se amplia el plazo de prescripcion de la accion disciplinaria y, en algunos casos, de
forma exponencial. Por ende, el funcionario publico se ve claramente perjudicado ante esta
opcion legislativa.

Ahora bien, hay otro punto importante que acota Miranda “El criterio
manifestado anteriormente lleva a formularse la interrogante en orden a si el fiscal
sumariante puede determinar si se encuentra vigente la accion penal para aplicar la regla
contenida en el inciso segundo de los articulos 152 y 154 de las leyes N°s 18.834 y 18.883,
respectivamente.

Esta interrogante podria entenderse contestada si se analiza la jurisprudencia
contenida en el dictamen N° 24.969 de 1992, en donde se manifestd que para precisar si
ciertas situaciones revestian los caracteres de delito, en cuyo caso la accion disciplinaria
prescribe junto con la accion penal, se entendidé que debia determinarse si esta tltima regla,
de acuerdo con lo que establece el Titulo V del Libro I del Codigo Penal”.

104.

6.5 Juicio Inmediato

Esta figura estd contemplada en el articulo 235 del CPP y consiste en un importante
mecanismo de aceleracion del proceso y, por ende, una manifestacion de la intencion del
legislador de buscar la economia procesal, aunque eso pugne con algunas garantias del
imputado. En efecto, la disposicion senala:

“En la audiencia de formalizacién de la investigacion, el fiscal podra solicitar al
juez que la causa pase directamente a juicio oral. Si el juez acogiere dicha solicitud, en la
misma audiencia el fiscal debera formular verbalmente su acusacion y ofrecer prueba.
También en la audiencia el querellante podra adherirse a la acusacion del fiscal o acusar
particularmente y debera indicar las pruebas de que pensare valerse en el juicio. El
imputado podra realizar las alegaciones que correspondieren y ofrecer, a su turno, prueba.

Al término de la audiencia, el juez dictara auto de apertura del juicio oral. No
obstante, podra suspender la audiencia y postergar esta resolucion, otorgando al imputado
un plazo no menor de quince ni mayor de treinta dias, dependiendo de la naturaleza del
delito, para plantear sus solicitudes de prueba.

Las resoluciones que el juez dictare en conformidad a lo dispuesto en este articulo
no seran susceptibles de recurso alguno™.

Mas alla de la clara ventaja que tiene esta institucion para el Ministerio Publico,
resulta peligrosa su procedencia tratdndose de la defensa. En efecto, ya que estamos en la

104 MIRANDA, Fernando, cit. (n. 101), pp. 24 y 25.
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audiencia de formalizacion de la investigacion, el fiscal formula esta acusacion verbal en
base a antecedentes que €l ha recopilado (esto es logico; de hecho, por lo general esta figura
en la practica suele producirse tratindose de delitos flagrantes donde el fiscal cuenta con
gran cantidad de prueba), pero la defensa no ha tenido la posibilidad de solicitar diligencias
de descargo, por lo que este acto procesal podria derivar, en algunos casos, de un capricho
del MP.

Es mas, si bien el articulo 248 del CPP senala que la acusacion —genéricamente
hablando- debe formularse porque la investigacion le proporciona al fiscal un fundamento
serio para el enjuiciamiento del imputado, esto ya era de por si discutible, porque quien
califica dicho “fundamento serio” es el propio Ministerio Publico. Por ende, si nos
encontramos ante un supuesto de acusacion verbal en la audiencia de FI, con mayor razéon
se puede poner en duda que exista dicho fundamento serio; o si bien, eventualmente podria
existir —o pensarse que exista-, como la defensa no ha tenido la posibilidad de solicitar
diligencias de descargo, puede ser que el fiscal no esté abierto a cambiar su parecer. Hay
que recordar que el articulo 3 de la LOC del MP %consagra el principio de objetividad, lo
cual parece ser incompatible, en los hechos, con una institucion como la del Juicio
Inmediato.

A mayor abundamiento: Si es el propio fiscal quien califica tener un fundamento
serio para acusar, si la defensa no tiene la posibilidad de solicitar diligencias de descargo y
si se puede formular una acusacién en dichos términos, no cabe la menor duda que se
genera un perjuicio al imputado. Y tratandose de funcionarios publicos —en especifico de
funcionarios municipales- es mas evidente, ya que como esbocé algunos acapites atras, si
un Alcalde o Concejal es acusado por delito que merezca pena aflictiva, se vera suspendido
temporalmente de su cargo (y, consecuencialmente, no recibirdn sus remuneraciones), ya
que en su caso la sola suspension del derecho a sufragio los inhabilita para ejercer sus
funciones, a diferencia de los demds empleados publicos que se exige, expresamente,
perder la calidad de ciudadano.

Puestas asi las cosas, aunque la defensa pueda solicitar un término para realizar
diligencias de descargo, el mismo sera en un momento posterior, con la acusacion ya
formulada y, por ende, con el funcionario municipal ya suspendido de su cargo. Ademas las
resoluciones del JG en esta materia no son susceptibles de recurso alguno, por lo que dicha
situacion de flagrante indefension se podria ver agravada.

En fin. En mi opinidn esta figura podra ser muy util para la labor del Ministerio
Publico, pero si no existe un control adecuado de la misma por parte del juez de garantia
puede derivar en vulneraciones gravisimas a las garantias del imputado, transformando el
debido proceso en una quimera dificil de soslayar!'%.

105 ““En el ejercicio de su funcion, los fiscales del Ministerio Plblico adecuaran sus actos a un criterio
objetivo, velando Unicamente por la correcta aplicacion de la ley. De acuerdo con ese criterio, deberan
investigar con igual celo no sélo los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del
imputado, sino también los que le eximan de ella, la extingan o la atenden”.

106 Cabe sefialar que existe una figura similar tratandose del Procedimiento Simplificado en el articulo 393
bis: “Procedimiento simplificado en caso de falta o simple delito flagrante. Tratdndose de una persona
sorprendida in fraganti cometiendo una falta o un simple delito de aquéllos a que da lugar este
procedimiento, el fiscal podra disponer que el imputado sea puesto a disposicion del juez de garantia,
para el efecto de comunicarle en la audiencia de control de la detencion, de forma verbal, el requerimiento a
que se refiere el articulo 391, y proceder de inmediato conforme a lo dispuesto en este Titulo™.
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CONCLUSIONES

Mediante el presente trabajo mi objetivo era adentrarme en el estudio de las etapas
del proceso penal y las consecuencias que las mismas generan para los funcionarios
publicos. En efecto, partiendo de la base del principio de independencia de
responsabilidades pareciera ser bastante excepcional dicha circunstancia, pero en los
hechos no es tan asi.

Para el estudio de este tema se genera el problema de las fuentes del mismo, ya que
por una parte, el ordenamiento juridico es insatisfactorio a la hora de regular estas
situaciones, por lo que existen varios “casos grises” que generan la incertidumbre de como
deberian solucionarse; y, por otro lado, la labor de la doctrina ha sido bastante precaria,
existiendo muy pocos autores que hayan tratado el tema y, quienes lo han hecho, ha sido
con un enfoque bastante restringido.

En base a lo recientemente expuesto, es que intenté a lo largo de esta investigacion
lograr una sistematizacion de los posibles criterios a aplicar para determinar los efectos que
generan las situaciones en sede penal para un funcionario publico al que se le imputa un
delito. Debo sefialar que la Contraloria General de la Republica ha jugado un papel
importantisimo en esta materia, ya que ha sido mediante sus dictdmenes que he podido
comprender como se estructura, en los hechos, este complejo sistema de corresponsabilidad
penal y administrativa de los empleados publicos. No obstante, en algunos temas he
recurrido a ciertos razonamientos propios, ya que, O bien no existen mayores
pronunciamientos en la practica, o dichos pronunciamientos son, en mi opinion, errados.

En fin. A modo de sintesis cabe sefialar que ademdas de las propias excepciones
contempladas en el articulo 115 del Estatuto Administrativo (ley 18.834) al principio de
independencia de responsabilidades, existen varias mas que se coligen de la interrelacion
entre los cuerpos normativos que son parte del presente estudio:

1. Tratdndose de un funcionario publico citado judicialmente, la CGR ha entendido,
principalmente, que debe hacer uso de sus permisos con goce de remuneraciones. En mi
opinidn, dicho planteamiento es errado, ya que estimo que existe una causal de fuerza
mayor y, por ende, debe pagarsele al funcionario puiblico que no va a trabajar por asistir a
una audiencia penal a la que es citado legalmente.

2. Si el empleado publico es detenido, la CGR ha sefialado que no se le deben pagar
sus remuneraciones, por no haber asistido a trabajar. En mi opinidn, tratdndose tanto de
detencion por orden judicial como por flagrancia hay supuestos en que efectivamente es asi,
pero existen otros en que existiria una causal de fuerza mayor y, por ende, si se le deberia
pagar al funcionario.

3. En el supuesto de la prision preventiva y de las medidas cautelares personales del
articulo 155 del CPP (con las precisiones que realicé en su momento, claro estd) comparto
plenamente el parecer del Organo Contralor, ya que por las exigencias para su procedencia,
el funcionario no podria alegar fuerza mayor al no asistir a trabajar.

4. Si un funcionario publico es acusado, en principio no le ocurre nada; pero si se
trata de un empleado municipal y la acusacion recae sobre un delito que merezca pena
aflictiva, el mismo queda suspendido temporalmente de su cargo y, por ende, desprovisto
del pago de sus remuneraciones.

5. El sobreseimiento definitivo es una de las excepciones expresas al principio de
independencia de responsabilidades, ya que el articulo 115 del EA permite reincorporar al
funcionario publico que fuere destituido exclusivamente por revestir el caracter de delito
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los hechos, siempre y cuando éste fuere posteriormente absuelto o sobreseido
definitivamente por no constituir delitos los antedichos hechos.

6. El sobreseimiento temporal no genera ningun efecto directo en el funcionario,
sino que simplemente pospone la eventual aplicacién de alguna medida que lo perjudique
en sede penal y, como consecuencia, en sede administrativa.

7. La comunicacién de la decision de no perseverar en el procedimiento genera
efectos de forma mediata, ya que deben revocarse las medidas cautelares decretadas contra
el imputado.

8. Si el funcionario publico es condenado por crimen o simple delito —fuere este en
el ejercicio de sus funciones o no- se genera una inhabilidad sobreviniente y, por ende, debe
ser destituido de su cargo. Ahora bien, si se le concede alguna pena sustitutiva de la ley
18.216, puede omitirse dicha condena en sus antecedentes prontuariales, por lo que puede
permanecer en la Administracion del Estado, como ha informado de manera mas o menos
uniforme la CGR.

9. Existe un conjunto penas accesorias en sede penal, con una incidencia directa en
el régimen administrativo de los funcionarios publicos, pero que en mi opinion no resultan
tan relevantes de estudiar, ya que la existencia de la condena es una de las consecuencias
con mayor tratamiento a nivel legal y doctrinal.

10. La absolucion del funcionario publico es el otro supuesto excepcional que
contempla el articulo 115 del EA, donde, como sefialé para el sobreseimiento definitivo,
podria derivar en la reincorporacion del funcionario publico. Cabe acotar que si la misma
no es posible, procede, de forma excepcionalisima, indemnizacion por afios de servicio para
el funcionario por el dafio irrogado a su persona (tanto en el supuesto de la absolucion
como en el del sobreseimiento definitivo, evidentemente).

11. Ademas del esquema tradicional del proceso penal, también generan
consecuencias para los funcionarios publicos algunas situaciones excepcionales que se
pueden dar en el mismo. En efecto, en el presente trabajo hice referencia a la amnistia, el
indulto y la prescripcion como causales de extincion de la responsabilidad penal; a las
salidas alternativas, como via para llegar al sobreseimiento definitivo; y, finalmente, al
juicio inmediato, como un mecanismo que le facilita la labor persecutora al MP, pero que
vulnera una serie de garantias del imputado y, consecuencialmente, que puede ser muy
lesivo para un funcionario publico acusado por esta via procesal.

Como fluye de todas las consecuencias particulares esbozadas, la presente Memoria
implicé un esfuerzo importante para poder sistematizar todos los criterios y soluciones,
ademas de recurrir al criterio juridico para solucionar vacios y lagunas evidentes —incluso
en temas de importancia medular-.

Por ende, no cabe sino concluir que el régimen administrativo de los funcionarios
publicos coexiste de manera muy proxima a la responsabilidad penal de los empleados
publicos, ya que el principio de independencia de responsabilidades ha sido superado por
las complejidades practicas y, por ende, se ha visto desplazado por un entramado de normas
respecto a las cuales la doctrina ha dejado mucho que desear y donde el rol de la
Contraloria General de la Republica ha sido fundamental.
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Dictamen 37.491 del 2013 de la CGR.
Dictamen 50.353 del 2015 de la CGR.
Dictamen 53.504 del 2015 de la CGR.
Dictamen 77.312 del 2016 de la CGR.

Ley 18.216
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27.

28.

29.

30.

31.

Ley 18.575
Ley 18.833
Ley 18.834
Oficio 7.426 del afio 2008 de la CGR.

Sentencia del Tribunal Constitucional N°s 2.096-11-INA, 2.097-11-INA,

2.098-11-INA y 2099-11-INA, del 23 de agosto del 2012
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