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Sumario: El presente trabajo comenta
la sentencia de la Corte Suprema
“Leal Condeza con Junta Nacional de
Jardines Infantiles”, de 2 de marzo de
2020, y discurre acerca de la necesidad
de que la Administracion se sujete
a criterios de proporcionalidad en la
determinacion concreta de la sancién
disciplinaria que se debe aplicar frente
a una infraccién calificable como una
transgresion grave al principio de
probidad administrativa. Lo anterior,
en oposicion a la jurisprudencia
administrativa de la  Contraloria
General de la Republica para la que
tales infracciones forzosamente deben
ser sancionadas con destitucion, al
estimar que reconocer circunstancias
atenuantes que permitan la eventual
aplicacion de una sancion disciplinaria
menos gravosa en favor del funcionario
involucrado, resulta inadmisible.
Palabras clave: destitucion; probidad
administrativa; proporcionalidad; san-
ciones disciplinarias.

Abstract: This work comments on
the Supreme Court’s judgment Leal
Condeza with Junta Nacional de
Jardines Infantiles of March 2, 2020.
It discusses the need to subject the
Administration to a proportionality
criteria in determining the disciplinary
sanction for cases of an offense
classified as a major violation of the
principle of administrative probity.
In opposition to the administrative
jurisprudence of the Comptroller
General of the Republic, the
aforementioned is inadmissible. Under
the latter’'s criteria, such infractions
must necessarily be  sanctioned
with dismissal, considering that the
recognition of mitigating circumstances
favors the official involved, allowing the
eventual application of a sanction less
burdensome disciplinary.

Keywords: Dismissal; administrative
probity;  proportionality;  disciplinary
sanctions.
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La causa en comento corresponde a un recurso de
proteccion deducido por una funcionaria de la Junta
Nacional de Jardines Infantiles, sobre la decision de tal
servicio de rechazar la apelacion formulada en contra de
la resolucion que, impuso a la recurrente la medida de
destitucion en un sumario administrativo, por estimarla
ilegal y arbitraria.

La accion reprocha la ilegalidad de haber sancionado
disciplinariamente a la recurrente, estando prescrita la
responsabilidad administrativa. A la vez, seria arbitraria
a causa de una imprecisa formulacion de cargos e
inadecuada valoracion de la prueba, asi como por
la aplicacion desmesurada de la sancion de mayor
gravedad, cuyos efectos conllevan la desvinculacion de
la trabajadora, asi como su inhabilidad para desempenfar
otros cargos administrativos.

La sentencia de primera instancia rechazo la accion
por estimar que la actuacion administrativa estaba
correctamente fundada, que el propdsito perseguido
por la recurrente excedia los limites de esta garantia
constitucional, pues por ella se pretendia analizar el

mérito de la actuacion administrativa y no su legalidad
o arbitrariedad, y por estimar que la responsabilidad
administrativa no habia prescrito (Sentencia C.A. de
Santiago rol 26992-2018).

Elevada en apelacion, la sentencia fue revocada por la
Corte Suprema, la cual acogio la accion y ordend dejar sin
efecto la destitucion impuesta a la funcionaria recurrente,
sustituyéndola por una multa del 20% de su remuneracion
mensual, con anotacion de demérito de cuatro puntos en
el factor de calificacion, lo que representa una medida
disciplinaria sustancialmente inferior.

Si bien la Corte Suprema acogié la prescripcion
alegada por la defensa, esta ultima alcanzé solo a diez
de los doce cargos formulados por la Administracion, de
modo que subsistieron dos imputaciones que el Tribunal
estimé acreditadas vy calificables como faltas graves a
la probidad administrativa. Luego, este comentario gira
precisamente en torno a esta Ultima consideracion y los
motivos que llevaron a la Corte a desestimar la aplicacion
de la medida de destitucion.

1. Marco normativo de la probidad

La probidad es un principio transversal consagrado
en términos amplios por el inciso 1° del articulo 8° de
la Constitucion y la Ley 20880, que rige a todo servidor
publico en el desempeno de su funcién o cargo . Se
halla especialmente previsto para el personal de la
Administracion en el Titulo Il de la Ley 18575 vy, ademas,
en el caso especifico de los funcionarios sujetos al

Estatuto Administrativo, en el literal g) del articulo 61 de
esta Ultima norma.

Para el andlisis resulta relevante atender a la definicion
de probidad contenida en el inciso 2° del articulo 52 de
la Ley 18585, similar a la del inciso 2° del articulo 1°
de la Ley 20880 v literal g) del articulo 61 del Estatuto

T Sobre este punto conviene precisar que, si bien se ha sostenido que en su consagracion normativa la probidad impone a los servidores
publicos un deber conductual que se extiende tanto al ejercicio de sus cargos o funciones, como a sus “comportamientos particulares” (Barra,
2007, p. 31), en nuestra opinion, mas alla de la amplitud normativa, como obligacion funcionarial, dicho deber solo es extensible al &mbito que

concierne directamente al desempeno de la funcion publica.

Asi, tal principio no serfa juridicamente exigible en lo relativo a aspectos propios de la vida privada del funcionario, sino, excepcionalmente, solo
en la medida en que dichas circunstancias revistan tal entidad que trasciendan de lo estrictamente particular, y afecten directa y objetivamente
el desempeno de la funcion o cargo (dictamenes CGR 11964-1998 y 42372-2010).
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Administrativo. Por este se impone a los servidores
publicos la obligacion de actuar conforme a los intereses
y fines publicos que estan llamados a servir, bajo
prohibicién de favorecer los propios o los de terceros
(Cordero, 2015, p. 119).

La definicion legal contenida alli esta construida en
oposicion al concepto de corrupcion (Osorio y Vilches,
2020, p. 439), paralo cual el legislador se vale de términos
juridicamente indeterminados, tales como “intachable”,
“honesto” y “leal”, cuyo sentido va mas alla del derecho.
Asi, determinar las conductas contrarias a este principio
ofrece no pocas dificultades que se incrementan con la
nocion amplia de interés personal empleada por la Ley
20880, no limitada a lo econémico.

A fin de concretar la aplicacion de este principio, el
articulo 62 de la ley 18575 identifica algunas conductas

especificas como contravenciones “especiales” al
principio de probidad, entre las que considera, por
ejemplo, “emplear, bajo cualquier forma, dinero o bienes
de la institucion, en provecho propio o de terceros”
(N° 3). Esta ultima disposicion fue la invocada por el
acto administrativo sancionatorio impugnado, como
fundamento de la medida aplicada en el caso comentado.

Elinciso 2° del articulo 125 del Estatuto Administrativo,
aplicable en la especie, sanciona con destitucion las
conductas funcionarias que vulneren gravemente el
principio de probidad. No obstante, la misma ley previene
en el inciso final del articulo 121 que la aplicacién de una
medida disciplinaria debe considerar la gravedad de la
falta, asi como las atenuantes o agravantes concurrentes
al caso.

2. Prohibicion de graduar la sancion por falta grave a la
probidad administrativa, segun la jurisprudencia de la CGR

El articulo 125, recién mencionado, ha sido
permanentemente interpretado por la Contraloria
General de la Republica en orden a estimar que la norma
legal constrifie al sancionador disciplinario, obligandolo a
destituir al sumariado si constata que este Ultimo incurrié
en una falta de probidad calificada como grave.

De acuerdo a dicha jurisprudencia administrativa, de
verificarse la ocurrencia de una falta grave ala probidad, la
Unica sancién procedente es la destitucion del funcionario
responsable sin que resulte admisible aplicar una medida
disciplinaria menos gravosa ni aun en caso de concurrir
circunstancias atenuantes. Bajo esta premisa, la regla de
graduacion prevista en el inciso final del articulo 121 del
estatuto no tendria aplicacion.

Asi, la Contraloria ha sostenido que:
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...si bien el inciso final del articulo 121 de la ley N°
18.834, sobre Estatuto administrativo, establece que
las medidas disciplinarias se aplicaran tomando en
cuenta -la gravedad de la falta y las circunstancias
atenuantes o agravantes que arroje el mérito de
los antecedentes, tal disposicion solo rige para
las infracciones que pueden ser sancionadas con
cualquiera de las medidas que en dicho precepto
se sefalan, pero no respecto de aquellas faltas
administrativas que so6lo pueden ser castigadas con
una sancion especifica fijada por la ley (Dictamen CGR
49465-20006).

Este criterio va a ser reiterado permanentemente por el
érgano contralor para lo cual podemos mencionar, entre
otros, los dictamenes 47.412-2007, 5.212-2009, 53.223-
2012, 60701-2012, 34840-2013, 29682-2014, 24591-

162



Patricio Ponce Correa

2015, 16567-2017, 28929-2017. En 2019 sostuvo la
misma conclusion, en términos aun mas explicitos:

...en lo relativo a que no se ponderaron las atenuantes
que le favorecerian, cabe sefalar, acorde con lo
sostenido en el dictamen N° 16.567, de 2017, de
esta procedencia, entre otros, que al estar asignada
por la ley una sancién especifica respecto de quienes
incurren en infracciones graves al citado principio
de probidad administrativa -como acontecio en este
caso-, la autoridad se encuentra en el imperativo de
disponer la destitucion, sin que pueda aplicar otra

medida, ni analizar las circunstancias que podrian
aminorar la responsabilidad de aquellos (Dictamen
CGR 16570-2019).

Ahora, laimportancia de la jurisprudencia administrativa
de la Contraloria radica en la extension de sus efectos,
los que resultan vinculantes para todos los 6rganos
administrativos sancionatorios, para los cuales se
impone como un verdadero stare decisis (Phillips, 2020,
p. 152). De este modo, cabe considerar que este criterio
no solo impera al interior del érgano contralor, sino que
corresponde ser aplicado por toda la Administracion.

3. Distincion entre sancién asignada en la ley y sancion

aplicable al caso concreto

Diversos problemas han surgido en torno a la sancion
administrativa por la falta de probidad. Los primeros
surgen en torno ala necesidad de determinar el contenido
de los elementos subjetivos especificos que integran este
principio: honestidad, lealtad e interés personal (Barra,
2007, p. 29).

A ello se afiaden las discusiones generales en
relacion a la sancion administrativa. Desde determinar
si la imputacion exige la concurrencia de un elemento
subjetivo 0 se construye a partir de la simple inobservancia
normativa (Barrientos, 2020, p. 64), hasta la necesidad
de precisar la naturaleza de la sancion administrativa y
su relacion con el derecho penal (Cordero, 2014, p. 254;
Salinas 2019, p. 176, entre otros).

No obstante, a nuestro entender, la sentencia aporta
en otra discusion reiteradamente planteada por la
doctrina nacional, en especial durante los ultimos anos,
la necesaria proporcionalidad en la determinacion de la
sancién administrativa (Arancibia, 2014, p. 134; Carcamo,
2014, p. 158; Cordero, 2014, p. 254; Enteiche, 2017, p.
60; Salinas, 2019, p. 290, entre otros).
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;Procede reconocer criterios concretos de
ponderacion de la sancién administrativa que hayan de
aplicarse en casos calificados como una infraccion grave
al principio de la probidad? Segun vimos en el acapite
anterior, la interpretacion administrativa sostiene que no.
Para esta Ultima, el articulo 125 constituye una hipotesis
reglada en forma absoluta que impone al sancionador la
obligacién de destituir al funcionario infractor.

La sentencia comentada va expresamente en la
linea contraria a la sostenida por la Contraloria. La Corte
Suprema, luego de exponer las normas antes citadas
y concluir que la recurrente incurrié en dos faltas a la
probidad que, incluso, pudieran resultar subsumibles en
el N° 3 del articulo 62 de la Ley 18575, razona en orden
a considerar que la tipicidad prevista a este respecto
no excluye la aplicacion de atenuantes: “De este modo,
una contravencion especial del principio de probidad
administrativa implica una vulneracion grave de la misma,
que acarrea, idealmente, mas no necesariamente, la
destitucion del infractor” (Considerando 9°).
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Sobre esta base, la Corte estima que la tipificacion
normativa plantea, tal como en el marco penal, una
pena ideal atribuible a la infraccion, pero que debe
ser ponderada por las circunstancias facticas propias
del caso concreto. De esta forma, extiende al ambito
administrativo sancionatorio la clasica distincion entre
pena asignada y pena aplicada.

...aun cuando esta Corte considere que tales
conductas vulneran la probidad administrativa, esa
sola circunstancia no determina necesariamente la
aplicacion automatica de la medida disciplinaria de
destitucion, toda vez que la autoridad administrativa
debe ponderar la gravedad de la conducta, la
existencia de otros factores que mitiguen o excluyan
la responsabilidad, de manera tal que de ser asi, ella
se encontrara en el imperativo de aplicar una sancion
proporcional a la falta cometida y a sus circunstancias
concomitantes (Considerando 10°).

Es importante destacar que esta sentencia no es
la primera que dicta la Corte en este sentido, pues
similar criterio fue sustentado en causa de proteccion
fallada meses antes (rol CS18729-2019 Saez Romero
con Ministerio de Obras Publicas). No obstante, su
importancia radica en que tiende a consolidar una linea
que se aparta de los criterios anteriores sostenidos por
dicho tribunal.

En efecto, por la via de diferenciar el ius puniendien su
faz administrativa del ambito propiamente penal, dicho
tribunal habia concluido anteriormente la improcedencia
de revisar en sede jurisdiccional los aspectos de mérito
y ponderacion de la decision administrativa sancionatoria
(rol CS 14091-2019 Murfoz Marquez con Servicio de
Salud de Valdivia, rol CS 76379-2016 Lagos Astorga con
I. Municipalidad de Limache, entre otros).

En nuestra opinidn, la sentencia comentada aporta
coherencia en la tarea de construir una teoria de la
sancion disciplinaria, en orden a resaltar la necesidad
de establecer criterios de ponderacion de los elementos
particulares concurrentes en cada caso y sentar criterios
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de proporcionalidad en la sancion administrativa que se
ha de aplicar, sea en la determinacion y reconocimiento de
elementos atenuantes o agravantes de la responsabilidad.

Lo anterior, en clara oposicién a la interpretacion
particularmente acotada que ha tenido el érgano contralor
en relacion a la aplicacion del articulo 125 del Estatuto
Administrativo, frente a casos de infracciones graves al
principio de la probidad administrativa.

Ello resulta especialmente relevante si advertimos
la amplitud con la que ha sido recogido el principio de
probidad en nuestro sistema y, sobre todo, la descripcion
exigua de las conductas que, a juicio del legislador, lo
infraccionan especialmente, pues la interpretacion literal
de tales enunciados puede llevar a que casi cualquier
incumplimiento funcionario sea calificado como una falta
a la probidad.

Eshabituallaexistenciademargenesdediscrecionalidad
administrativa en el ambito sancionatorio, pues la potestad
punitiva administrativa integra tanto elementos reglados
como no reglados (Gémez, 2020, p. 201), pero dicha
discrecionalidad exige, precisamente, el establecimiento
de criterios de razonabilidad y proporcionalidad frente al
peligro de tornar en arbitraria la aplicacion de sanciones.

Interpretar los articulos 56 de la Ley 18575 y 125
del Estatuto Administrativo como elementos reglados
absolutos, sostener su aplicacion con prescindencia
de la valoracion de elementos subjetivos y plantear la
imponderabilidad de eventuales atenuantes o agravantes,
conlleva, por cierto, este riesgo que corre especialmente
en perjuicio del sancionado.

Esto resulta ain mas complejo de tolerar si se advierte
que la infraccion al deber de probidad esta sancionada
con la medida mas gravosa que contempla nuestro
ordenamiento disciplinario: la destitucion. Esta ultima
conlleva el término de la relaciéon funcionarial, asi como
la inhabilidad sobreviniente para desempefiar cargos
publicos.
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Involucra una afectacion de derechos fundamentales,
como la libertad de desempenfar cargos publicos, el
derecho a la seguridad social 0 a la propiedad, entre
otros, lo que exige someter su aplicacion a un mayor
estandar de proporcionalidad, razonabilidad y, por cierto,
control. No por nada, en el caso de autoridades publicas
como alcaldes, concejales y consejeros regionales, es
aplicada por un érgano jurisdiccional.

Todo lo anterior nos lleva a insistir en la necesidad de
una racional interpretacion de la normativa sancionatoria,
rechazando los excesos a que nos puede llevar una
excesiva literalidad, especiaimente en la aplicacion
de medidas altamente gravosas, como la destitucion,
cuestion que, en nuestra opinién, se produce con la
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