Santiago, siete de febrero de dos mil veintidéds.

Al escrito folio N° 129296-2021: estése a lo que se
resolveré.

VISTOS:

Se reproduce la sentencia apelada, a excepcidédn de
sus considerandos cuarto, quinto, sexto y séptimo,

Y SE TIENE ADEMAS PRESENTE :

PRIMERO: Que, si bien es efectivo que el proceso de
calificacidén del personal del Ejército contiene amplios
grados de discrecionalidad, lo que se amplia a las
facultades de las Juntas de Seleccidén, lo cierto es que
ello no priva a la Jjudicatura del control de 1los
pardmetros de legalidad y justificacidén respecto de 1los
actos administrativos librados en su marco. Sin embargo,
de lo anterior se deriva Unicamente que se puede realizar
un control en los aspectos reglados del acto, es decir,
si se cumplen los requisitos seflalados en las normas que
regulan el proceso de calificacidén y pase a retiro, sin
que se pueda analizar el mérito de la decisidén adoptada
por la institucidén castrense, salvo que se trate de una
gue carezca absolutamente de fundamentos y por ello,
infrinja lo dispuesto en los articulos 11 y 41 de la Ley
N° 19.880.

SEGUNDO: Que la discusidén se plantea, conforme al
recurso de proteccidén y la apelacidn presentada en la

causa, respecto de la inclusién del recurrente en Lista
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N° 3, en circunstancias que su calificacidén es promedio
5,83 y sb6lo tiene un concepto en 4,50, gue corresponde a
Conducta, por tener dos sanciones que le significaron la
resta de medio punto y de un punto completo, con uno y
dos dias de arresto, respectivamente.

TERCERO: Que, para decidir el asunto controvertido
se hace necesario recordar que el inciso 1° del articulo
101 de la Constitucién Politica de la Republica
preceptia: “Las Fuerzas Armadas dependientes del
Ministerio encargado de la Defensa ©Nacional estéan
constituidas tUnica y exclusivamente por el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea. Existen para la defensa de la
patria y son esenciales para la seguridad nacional”.

A su turno, el inciso 1° del articulo 105 prescribe:
“Los nombramientos, ascensos y retiros de los oficiales
de las Fuerzas Armadas y Carabineros, se efectuardn por
decreto supremo, en conformidad a la ley organica
constitucional correspondiente, la que determinard las
normas béasicas respectivas, asi como las normas béasicas
referidas a la carrera profesional, incorporacidén a sus
plantas, previsidén, antigiiedad, mando, sucesidn de mando
y presupuesto de las Fuerzas Armadas y Carabineros”.

Por su parte, el articulo 1° de la Ley N° 18948,
Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas, estatuye
en sus dos primeros incisos: “Las Fuerzas Armadas,

dependientes del Ministerio encargado de la Defensa
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Nacional, estan integradas sbélo por el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea, constituyen los cuerpos armados
que existen para la defensa de la patria, son esenciales
para la seguridad nacional 'y garantizan el orden
institucional de la RepUblica. La consecucién de 1los
fines anteriores es permanente y descansa en un adecuado
nivel de alistamiento del personal y del material y en el
cumplimiento del Jjuramento de servicio a 1la patria vy
defensa de sus valores fundamentales”.

Enseguida, el inciso 1° de su articulo 7 dispone:
“Los nombramientos, ascensos y retiros de los Oficiales
se efectuardn por decreto supremo expedido a través del
Ministerio de Defensa Nacional, a proposicién del
respectivo Comandante en Jefe Institucional”.

A su turno, el articulo 24 ordena: “El desempefio del
personal se evaluara, anualmente, a través de un sistema
de calificaciones que considerard el rendimiento y la
capacidad para el ejercicio de sus funciones, basandose
para ello en los conceptos contenidos en las
correspondientes hojas de vida. Sélo gquedan exentos del
proceso de calificacién los Oficiales Generales v,
excepcionalmente y en forma temporal, el personal que se
encuentre en determinadas situaciones que sefilale el
Estatuto del Personal de las Fuerzas Armadas, a los
cuales les serd valida su ultima calificacidén para todos

los efectos legales. Este sistema de calificaciones
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debera contemplar los recursos de reconsideracién,
reclamacién y apelacidn”.

A continuacién, el articulo 25 establece: “E1
Presidente de la Republica, a proposicidén del respectivo
Comandante en Jefe, determinard el numero o cuota de
Oficiales qgue, anualmente, deben acogerse a retiro o
ingresar al escalafén de complemento, de acuerdo con las
necesidades de cada Institucidén. La misma atribucidn
corresponderd a los Comandantes en Jefe, respecto del
Personal del Cuadro Permanente y de Gente de Mar vy
Empleados Civiles”.

Luego, el articulo 26 prescribe, en lo que interesa
al recurso: “En cada Institucidén se convocaran vy
constituirédn, anualmente, Juntas de Seleccidn, ordinarias
o extraordinarias, conformadas por Oficiales, para el
conocimiento, estudio % valorizacidn de las
calificaciones del personal, elaboracién de las listas de
clasificacidén, formacidén del Escalafdédn de Complemento vy
la Lista Anual de retiros vy consideracidén de 1las
solicitudes de reincorporacién. [...] Se convocarédn vy
constituirdn, ademéds, Juntas de Apelacidén, conformadas
por Oficiales Generales o por Oficiales Superiores vy
Jefes, segun corresponda. [...] Las Juntas de Seleccidén y
Apelacidén de las Fuerzas Armadas son soberanas en cuanto
a las apreciaciones dgue emiten sobre la idoneidad,

eficiencia profesional y condiciones personales de 1los
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calificados, no correspondiendo a otros organismos ajenos
a las respectivas instituciones castrenses la revisidén de
los fundamentos de sus decisiones. Las sesiones y actas
de las Juntas serdn secretas. El Estatuto del Personal de
las Fuerzas Armadas establecera las disposiciones
complementarias sobre calificacidén del personal, la
organizacidén y funcionamiento de las diferentes Juntas
que se constituyan en cada Institucidén, como asimismo su
competencia especifica y los recursos que procederdn en
contra de sus determinaciones”.

Por su parte, el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de
1997, que contiene el Estatuto del Personal de las
Fuerzas Armadas, dispone en su articulo 75: “El sistema
de calificaciones tendrd por objeto evaluar el desempefio
funcionario del personal afecto a este estatuto, de
acuerdo con las caracteristicas de su empleo, el grado
jerdrquico, su especialidad y exigencias del respectivo
cargo. Las calificaciones serviradn de base para resolver
la permanencia, la eliminacidén del servicio o la prdérroga
del respectivo contrato cuando corresponda, como
asimismo, para determinar la procedencia de los ascensos,
mandos, destinaciones o comisiones del personal. Seran
elementos basicos del sistema de calificaciones, la hoja
de wvida, la hoja de calificacidén y la clasificacidén del

personal”.
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A su vez, el articulo 97 establece, en 1o
pertinente: “Corresponderd a las Juntas de Seleccidédn en
su primer periodo de sesiones: [...] b) Estudiar, aprobar
o modificar las calificaciones del personal para
conformarlas con las hojas de vida y demds antecedentes
que obren en su conocimiento, a fin de que dichos
documentos reflejen, en la forma mas exacta posible, el
valer de cada miembro de la Institucidén. c) Clasificar al
personal en alguna de las Listas de Clasificacién,
conforme al mérito de sus calificaciones. [...] g)
Formar, cuando corresponda, la lista de retiros”.

Por su lado, el inciso 1° del articulo 99 manda:
“Cuando se disponga el funcionamiento de Juntas de
Seleccidén de Oficiales Subalternos, éstas tendradn las
atribuciones contempladas en las letras a), b), c), d) vy
e) del articulo 97, correspondiéndoles ademas, las de
proponer a la Junta de Seleccidén, los oficiales de esta
jerarquia que a su Jjuicio debieran integrar el escalafdn
de complemento o la lista de retiro, en su caso. Estas
proposiciones, no serdn susceptibles de recurso de
reconsideracién”.

En cuanto al articulo 103, éste preceptia: “Los
acuerdos de las Juntas de Seleccidén se adoptaradn por
mayoria absoluta de los miembros asistentes con derecho a
voto. Las votaciones serdn nominales, no pudiendo existir

votos en blanco o abstenciones. En caso de dispersién de
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votos, los miembros que hubieren votado por la opinidn
que relna menor numero de ellos, deberdn optar por alguna
de las otras. Este procedimiento se repetird cuantas
veces sSea necesario hasta que se produzca la mayoria
absoluta o el empate. En el caso de igualdad de votos,
decidird el Presidente. De los acuerdos que adopten las
Juntas de Seleccidn deberad dejarse constancia en acta”.

Enseguida, su articulo 118 consigna: “La lista anual
de retiros se formaréd, sucesivamente, con: a) El personal
clasificado en Lista N° 4. Db) Los que hayan sido
clasificados por segunda vez consecutiva en Lista N° 3.
c) Los demds <clasificados en Lista N° 3. d) Los
clasificados en Lista N° 2, vy e) Los clasificados en
Lista N° 1”7.

Finalmente, debe considerarse 1lo dispuesto en el
articulo 440 del Decreto 204 de 1969, del Ministerio de
Defensa, Reglamento Complementario del Estatuto de las
Fuerzas Armadas, que dispone: “Las condiciones minimas
para cada Lista de Clasificacidén del Personal de Planta,
serdn las siguientes: Lista 1. a.- Término medio del
total de notas finales, no inferior a 6,0 (seis coma
cero), y b.- Ningin concepto con nota término medio final
inferior a 5,5 (cinco coma cinco). Lista 2. a.- Término
medio del total de notas finales, no inferior a 4,5
(cuatro coma cinco), y b.- Ningin concepto con nota

término medio final inferior a 4,0 (cuatro coma cero).
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Lista 3. a.- Término medio del total de notas finales, no
inferior a 3,0 (tres coma cero), y b.- Ninguin concepto
con nota término medio final inferior a 2,5 (dos coma
cinco). Lista 4. a.- Término medio del total de notas
finales inferior a 3,0 (tres coma cero), y b.- Uno o més
conceptos con nota media final inferior a 2,5 (dos coma
cinco). En el Ejército y Fuerza Aérea no podrd dquedar
clasificado en Lista 1, el personal gque hubiere recibido
sancidén disciplinaria superior a Reprensidén. En la
Armada, una falta grave 1impide quedar clasificado en
Lista 1; una falta gravisima o més de una grave, impide
quedar en Listas 1 y 2, y mas de una falta gravisima
obliga a quedar clasificado en Lista 4”.

CUARTO: Que la alegacidén formulada a este respecto
dice que, conforme a lo dispuesto en el articulo 440 del
Reglamento Complementario del Estatuto de las Fuerzas
Armadas, no cabria incorporar al recurrente en lista 3,
puesto que su término medio del total de notas finales es
superior a 4,5 y no tiene ningin concepto bajo 4,0, 1lo
que importaria incorporarlo en dicha lista.

En el recurso de apelacidén presentado, se sefiala
expresamente que se trataria de un conflicto normativo,
existiendo una antinomia entre el mencionado articulo vy
las normas respectivas contenidas en 1la Cartilla de
Calificaciones del Ejército, segun su versidédn del afio

2017, en la que se expresa que la lista 2 se forma con
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quienes tengan un término medio de notas finales superior
a 5,77 (lo que el recurrente cumple) y ningln concepto
inferior a 5,0 (lo que el recurrente no cumple). Ante
ello, se alega que lo que debe aplicarse es el Reglamento
y no la Cartilla, la que lo contravendria, y siendo esta
ultima wun acto administrativo de rango inferior, la
antinomia debiera resolverse por aplicacidédn de la norma
de mayor grado.

QUINTO: Que efectivamente se aprecia la existencia
de una discordancia entre uno y otro instrumento, la que
debe ser resuelta segun las reglas generales de conflicto
entre normas. En este sentido, como seflala Henriguez
Viflas, “Los jueces deben decidir el derecho aplicable al
caso concreto resolviendo - en muchas ocasiones -
antinomias o conflictos normativos. Se hace entonces
necesario que los Jjueces cuenten con elementos que les
provean de soluciones para resolver tales conflictos.

Para la solucidén de las antinomias o conflictos
normativos los Jjueces se valen de ciertos criterios que
evidencian que los sistemas juridicos no son meros
conjuntos de normas, sino conjuntos ordenados de ellas.
Los criterios de resolucidén de antinomias clasicos son:
jerdrquico, cronoldégico y de especialidad.” (Henriquez
Vifias, “Los Jjueces y la resolucidn de antinomias desde la

perspectiva de las fuentes del derecho constitucional
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chileno”, en Estudios Constitucionales, afio 11, N° 1,
2013, p. 473).

A su vez, este criterio implica adoptar una escala
normativa a nivel nacional, en la que la Constitucidn se
erige como norma suprema, bajo la cual se encuentras 1los
distintos tipos de leyes, siendo éstas superiores a los
reglamentos. Acd cabe seflalar que el Decreto N° 204 de
1969, del Ministerio de Defensa, tiene el wvalor de un
reglamento; a su vez, la Cartilla de Calificaciones
aplicada al recurrente estd contenido en resolucidn
exenta N° 6415/172/1351 del Comando de Personal, con 1lo
que la relacidn juridica entre ambas normas pasa a tener
contenido jerdrquico, primando el Reglamento
Complementario del Estatuto de las Fuerzas Armadas por
sobre la Cartilla antes mencionada.

SEXTO: Que en este sentido, el articulo 440 del
Reglamento Complementario del Estatuto de las Fuerzas
Armadas, citado en el considerando cuarto de este fallo,
es claro en sefialar las condiciones minimas para la
elaboracién de las listas, lo que no es respetado por la
Cartilla de Calificaciones del Ejército, al establecer
criterios mas restrictivos que la norma habilitante. En
este sentido, el fundamento de la inclusidén en Lista 3
del recurrente aparece desprovista de motivo, al aplicar
errbneamente una norma gque no se adecua a aquella

jerdrquicamente superior, con 1o que el acto
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administrativo que dispuso su pase a retiro pasa a quedar
desprovisto de fundamento, infringiendo <con ello 1o
dispuesto en los articulos 11 y 41 de la Ley N.° 19880,
debiendo considerarse que dicha actuacidén es arbitraria,
al no entregar argumentos que hagan procedente la
separacidédn del recurrente de la institucidn.

SEPTIMO: Que la actuacién antes anotada infringe el
derecho de propiedad del recurrente respecto de su cargo,
que es de planta en el Ejército, por lo que el recurso
deberd ser acogido, en la forma que se sefialard en 1lo
resolutivo de este fallo.

Por estas consideraciones y visto lo dispuesto en el
articulo 20 de la Constitucidédn Politica de la Republica,
se resuelve gue SE REVOCA 1la sentencia definitiva de
fecha tres de marzo de dos mil veintiuno, librada por la
Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, y en su lugar se
resuelve que SE ACOGE el recurso de protecciédn
interpuesto por Sebastidn Ignacio Astudillo Rivera,
ordendndose la invalidacién del oficio DIVEDUC DEPTO I
(S) N.° 1565/1930 de 15 de julio de 2020, ademds de las
ratificaciones hechas por el Comando de Personal y la
inclusién del recurrente en lista de retiro, debiendo
proceder el Ejército a efectuar nuevamente la
clasificacidén del recurrente conforme a las reglas que
rigen dicho ©procedimiento, disponiendo, ademés, las

determinaciones que de la anterior decisién deriven.
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Acordada con el voto en contra del Abogado Integrante
Sr. Diego Munita Luco, quien fue del parecer de confirmar
la sentencia apelada, teniendo presente las siguientes
consideraciones:

1°) Que resulta efectivo lo sefialado en la apelacidn
presentada por la recurrente, en el sentido de que la
Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago se refirid a la
existencia de las sanciones 1impuestas a aquel, sin
referirse concretamente a las alegaciones efectuadas en
torno a la procedencia de la inclusidén del afectado en
Lista 3, segun las calificaciones obtenidas conforme a su
hoja de vida. Sin embargo, este error resulta
insustancial, en cuanto la decisidén de rechazar el
recurso es correcta, ya que no existe ninguna ilegalidad
o arbitrariedad de parte del Ejército;

2°) Que para el anadlisis del caso de fondo, debe
considerarse, como bien sefiala el voto de mayoria, gque
las decisiones adoptadas en el proceso de calificacidn y
pase a lista de retiro tienen un caracter altamente
discrecional, en la que la revisidén sdélo puede apuntar al
cumplimiento de los elementos formales exigidos por la
ley, el reglamento y las disposiciones internas de la
institucién castrense, sin que se pueda analizar el
mérito de los antecedentes tenidos a la vista para

adoptar esta decisidn;

e

XOWXYXNXRO



3°) Que bajo ese prisma, cabe analizar si
efectivamente existidé una ilegalidad o arbitrariedad en
la inclusién en Lista 3 al recurrente. El argumento
ofrecido a este respecto en el recurso de apelacidn es
absolutamente incorrecto: segun la recurrente, el
articulo 440 del Reglamento Complementario del Estatuto
de las Fuerzas Armadas, reproducido en el voto de
mayoria, establece una regla que debe ser respetada por
todas las instituciones castrenses en la elaboracidn de
las listas de calificacidén del personal de planta, lo que
pugna directamente con el texto vigente de dicha norma.

En efecto, dicha disposicidén sefiala que ©para
confeccionar las mencionadas 1listas, las notas alli
referidas serdn consideradas como minimas, y no ordena a
las Fuerzas Armadas que se cifian estrictamente a sus
disposiciones. En este sentido, la Cartilla de
Calificaciones viene a complementar la normativa minima
establecida en el Reglamento respectivo, sefialando
valores superiores, los qgque pueden ser fijados por el
6rgano competente al interior de cada institucidn
conforme a sus atribuciones legales y administrativas;

4°) Que 1lo anterior denota que la Cartilla de
Calificaciones, fijada auténomamente por cada institucidn
castrense respecto de su personal de planta, corresponde
a una ejecucidén amparada por la norma habilitante

contenida en el articulo 440 del Reglamento
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Complementario del Estatuto de las Fuerzas Armadas, sin
que se advierta, como errdneamente plantea el recurso,
que existe una antinomia, o incluso una discrepancia
entre una norma y otra.

Por el contrario, se advierte que ambas forman un
conjunto armbnico, en la que se confiere una potestad
reglada a cada institucidén castrense para qgque determine
la forma de confeccionar las listas de calificacién, 1lo
que se verifica en el presente caso a través de la
Cartilla de Calificaciones correspondiente al afio 2017.
La regla de jerarquia, en este caso, dice relacidédn con la
creacién de facultades para el Oérgano administrativo,
quien Uunicamente debe someterse a los minimos
establecidos en la norma del articulo 440, tantas veces
citado;

5°) Que existiendo un procedimiento de caracter
imparcial, conocido por la recurrente y sin que se
aprecien vicios en la determinacidén del Comandante en
Jefe de pasar a retiro a los integrantes de la Lista 3;
ni en la forma en que se determinaron las calificaciones
del actor, ya que su nota 4,5 en el item conducta se
refiere a dos faltas debidamente sancionadas por el
Ejército, que 1le significaron la resta de 1,5 puntos,
este disidente concluye que no existe una infraccidn de
ley o arbitrariedad que deba ser reparada por esta Corte,

ya que se han aplicado correctamente las normas
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atingentes al caso, siendo imposible ejercer la revisidn
mas alld de lo planteado en el recurso, el que por 1lo
tanto debiera ser rechazado.

Redactd el Abogado Integrante Sr. Diego Munita Luco.

Registrese y devuélvase.

Rol N° 22.438-2021.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (as) Sr. Sergio Mufioz G.,
Sra. Angela Vivanco M., Sra. Adelita Ravanales A., Sr.
Mario Carroza E. y por el Abogado Integrante Sr. Diego
Munita L. No firma, no obstante haber concurrido al
acuerdo de la causa, el Abogado Integrante Sr. Munita por
no encontrarse disponible su dispositivo electrdénico de

firma.

SERGIO MANUEL MUNOZ GAJARDO ANGELA FRANCISCA VIVANCO
MINISTRO MARTINEZ
Fecha: 07/02/2022 13:47:01 MINISTRA

Fecha: 07/02/2022 13:47:02

ADELITA INES RAVANALES MARIO ROLANDO CARROZA
ARRIAGADA ESPINOSA

MINISTRA MINISTRO

Fecha: 07/02/2022 13:47:02 Fecha: 07/02/2022 13:47:03
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Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Sergio Manuel Mufioz G., Angela Vivanco M., Adelita Inés
Ravanales A., Mario Carroza E. Santiago, siete de febrero de dos mil
veintidos.

En Santiago, a siete de febrero de dos mil veintidds, se incluy6 en el Estado
Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser "
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta gl 15 N

corresponde al horario establecido para Chile Continental. XOWXYXNXRO
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