C.A. de Santiago
Santiago, nueve de mayo de dos mil veintitrés.

Visto y teniendo presente:

Primero: Comparece Franklin Aurelio Gallegos Cordones,
abogado, interpone recurso de proteccion en favor de don Victor
Alfredo Yaeger Pacheco, cabo primero del Ejercito de Chile, del
Batallon de Telecomunicaciones Divisionario N° 4 Membrillar,
dependiente de la III Division de Montafia, en contra de la Contraloria
General de La Republica, representada por el sefior Contralor don
Jorge Bermudez Soto, respecto de la resolucion de toma de razén de
fecha 16 de febrero de 2022, que dio curso a la resolucién del
Comandante en Jefe del Ejército.

Sostiene que el acto administrativo referido es abiertamente ilegal,
o al menos arbitrario, por haber tomado razéon de la medida
disciplinaria de licenciamiento que demord mas de siete afios en su
tramitacion. que afecta su derecho de propiedad sobre su derecho a la
estabilidad en el empleo o cargo publico del cual es titular, consagrado
en el articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental.

Explica que con fecha 9 de enero de 2015 se inicid6 sumario
administrativo en contra del recurrente a propoésito de haber sacado
armamento fiscal fuera del cuartel sin autorizaciéon y abandonarlo en la
via publica, luego, el 13 de enero de 2015 se le sanciond con
licenciamiento, es decir con la expulsiéon de las filas, invocando como
causal, “Necesidades del Servicio”. Respecto de esta decision dedujo los
recursos administrativos y jerarquicos, consistente en apelacion ante el
Comandante en Jefe del Ejército, resuelto el 2 de julio de 2015. El 10
de octubre de 2019 se ingresa el expediente administrativo a
Contraloria para efectos de toma de razon, el que fue devuelto por
falta de antecedentes del proceso sumarial. Finalmente, Contraloria

General de la Republica toma razon del acto administrativo el 16 de
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febrero de 2022, resolucion que le fue notificada con fecha 15 de marzo
de 2022.

Destaca que entre el inicio del sumario administrativo (9 de enero
de 2015) y la toma de razén por Contraloria (16 de febrero de 2022),
transcurrieron 7 afios, | mes y 7 dias, periodo en que se mantuvo activo
en el Ejército, siendo calificado en todo el periodo en lista 1.

Invoca el articulo 1° y 33 letra b) de la Ley 10.336, que
contempla la facultad de la Contraloria General de la Republica para
pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los decretos
supremos y de las resoluciones de los Jefes de Servicios, y que
correspondera al Subdepartamento de Toma de Razon Ila
representaciéon u observacion de tales documentos cuando no se ajusten
a la Constitucion o a las leyes; articulos 3° y 5° de la Ley 18.575 de
Bases Generales de la Administraciéon del Estado, que sefala la
observancia de los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia,
coordinacién, impulsién de oficio de los procedimientos administrativos;
y articulos 4, 7, 23, 27, 43 de la Ley 19.880, que contemplan los
principios del procedimiento, la celeridad, el cumplimiento de los
plazos, plazos maximos del procedimiento y abandono.

Ademss, relaciona las normas constitucionales con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo 14.3.c)
donde se habla del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, y la
Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 8.1)

El proceso administrativo-sancionador debe desarrollarse dentro
de limites temporales que den pleno respeto a los derechos y garantias
de todo ciudadano, considerando los principios de celeridad, eficiencia y
eficacia, los que no se condicen con los mas de siete afios transcurridos
desde el inicio del procedimiento hasta la toma de razon. Lo cual es
reprochado por la misma Contraloria indicando como vulneracion lo

dispuesto en el articulo 3, inciso segundo y 8 de la ley 18. 575, no
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obstante, lo cual igual tom¢ razon.

La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema ha denominado la
doctrina del decaimiento del acto administrativo, la cual es el resultado
de la justicta frente a la falta de respuesta oportuna de Ila
administracién y/o excesiva prolongacién de una situaciéon de un acto
administrativo cuya respuesta es tardia en el tiempo, lo que le hace
perder sentido y necesidad. La demora, como la que aqui se denuncia,
inevitablemente hace concluir que dicho acto administrativo no resulta
idoneo para cumplir con la finalidad preventivo-represora que las
sanciones administrativas tienen o deben tener.

Anade que, habiéndose mantenido dentro de las filas del ejército,
ha logrado calificacion en lista uno, lo que da a entender que ha
entendido la gravedad de su conducta, y ha hecho el esfuerzo por
mejorar y gozar de una muy buena calificacion. De modo que 7 afios
después pretender mantener una sancién deviene en un desproposito,
vulnerando de paso el principio constitucional que el estado “esta al
servicio de la persona humana y de promover el bien coman”.

La situacién denunciada es susceptible de ser atacada por medio
del recurso de proteccidon, basado en su arbitrariedad, derivada de la
amplia discrecionalidad con que se ha obrado, lo que ha conllevado
una burla a las garantias elementales contenidas en el principio de
debido procedimiento.

La Contraloria General de la Republica, dio curso confirmando
la medida disciplinaria de licenciamiento de servicio estimando que el
acto se encuentra ajustado a derecho, sin embargo criticar las
infracciones mencionadas al debido proceso e indicarle al Ejercito el
deber de observar el principio de eficiencia, eficacia y coordinacion e
impulso de oficio del procedimiento procurando la simplificaciéon y
rapidez de los tramites, reconociendo el vicio no debi¢ haber tomado

razon y la toma de razéon ha devenido en ilegal, o en que, al menos,

AZXXA4dXMHOS
n



es arbitraria.

Solicita se revoque la toma de razdn, se deje sin efecto el
licenciamiento y se archiven los antecedentes, para que de esta forma
su representado sea mantenido en sus labores dentro del Ejército de
Chile

Segundo: El Comandante de la Division de Personal del
Ejército, Gianfranco Cassinelli Gorigoitia inform¢ que Victor Yaeger
Pacheco fue desvinculado del Ejército a consecuencia de una sancion
disciplinaria de Licenciamiento del Servicio.  Por resolucion CJE N°
1580/8128 de 2 de julio de 2015, se rechazd recurso de apelacién
presentado por el afectado, confirmando la sancién disciplinaria, acto
administrativo que fue tomado de razén con alcances, por oficio N°
36.852 con fecha 16 de febrero de 2022.

Sefiala que lo actuado fue en virtud de la potestad disciplinaria
de la autoridad administrativa militar, contenida en el articulo 49 del
Decreto Supremo 1445 de 1951 que establece el reglamento de
disciplina de las Fuerzas Armadas y la normativa aplicada al personal
del cuadro permanente del Ejército de Chile; articulo 105 de la
Constitucion Politica de la Reptblica; y articulos 1, 4, y 37 de la Ley
Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas N° 18.948. La
Contraloria ejercig sus facultades de control de legalidad de los actos
administrativos, tomando razdén con alcance, de la resolucion del
Ejército que dispuso el licenciamiento de dicha institucion del
funcionario Victor Yaeger Pacheco

La decision institucional de aplicar la sancién de licenciamiento
del servicio, como asimismo la decisiéon de rechazar las impugnaciones
de la misma, no fue arbitraria ni ilegal, se ejercitd en forma criteriosa,
en uso de las facultades legales y ajustada a derecho y existio el
respectivo control de la Contraloria General de la Republica.

Ninguna consideracién se hizo a los fundamentos del recurso,

AZXXA4dXMHOS

I Exfsin]]




esto es, la demora en que incurri$ la institucion en el referido acto
administrativo y la inobservancia alegada de principios que deben regir
los actos administrativos.

Tercero: La Contraloria General de la Republica informando
expuso que, procedig a la toma de razon de la resolucion N° 8.128, del
2 de julio de 2015, del Comandante en Jefe del Ejército, mediante la
cual se confirm¢ la medida disciplinaria de licenciamiento del servicio
aplicada al sefior Yaeger Pacheco, que fuera cursada con el alcance
indicado en el oficio ES N° 36.852, del 16 de febrero de 2022, de este
origen. La medida en cuestion, fue aplicada a consecuencia del
procedimiento disciplinario sustanciado en virtud de la orden reservada
Ne 1, de data 13 de enero de 2015, del Regimiento de
Telecomunicaciones N° 4 “Membrillar”, del Ejército, la cual concluyo
con la sancién de licenciamiento del servicio al recurrente, por no
haber entregado al almacén de material de guerra, un arma, sacandola
del cuartel en su vehiculo particular para posteriormente hacer mal uso
de ella en la via publica, al efectuar disparos al aire y desprenderse de
ella arrojandola a unos matorrales desde el vehiculo en movimiento,
ante presencia de testigos civiles que informaron a Carabineros de
Chile, quienes encontraron y resguardaron el arma fiscal.

Se hizo presente la demora del acto administrativo, que fue dictado
el dia 2 de julio de 2015, ingresado a Contraloria General para su
control preventivo de legalidad, la primera vez, el 10 de octubre de 2019,
devolviéndose por falta de antecedentes y errores en dos oportunidades,
siendo la resolucion sometida al pertinente examen de legalidad y
cursada a través del mencionado oficio ES N° 36.852, de 2022.

Hacer ver la falta de legitimacién pasiva considerando que la
actuacion cuestionada es la demora en el envio de los antecedentes a esa
Contraloria por parte del Comandante en Jefe del Ejército, por tanto, el

acto u omisidon que podria haber causado privacién, perturbacion o
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amenaza en el legitimo ejercicio de un derecho fue cometido por el
organismo castrense y no por la Contraloria.

Respecto del proceso disciplinario y el control previo de
juridicidad, se tom¢ razén con alcance, lo que tiene lugar si el acto
adolece de wvicios o errores formales que no constituyen
inconstitucionalidad ni ilegalidad, que en el caso la excesiva demora en
remitir los antecedentes que faltaban infringié los principios juridicos de
eficiencia, eficacia, coordinacion e impulsion de oficio del procedimiento,
debiendo procurar la simplificacion y rapidez en los tramites.

Agrega que el recurso de autos resulta absolutamente improcedente
pues se pretende impugnar la actuacién de esa Entidad de Control,
efectuada en ejercicio de una de sus funciones primordiales, de
naturaleza constitucional y legal, cual es la de velar por el resguardo del
principio de juridicidad de los actos de la Administracion del Estado, a
través del examen preventivo de legalidad que no es susceptible de ser
impugnado por la via de la interposicion de un recurso de proteccion.

Sin perjuicio de aquello, existe ausencia de ilegalidad o
arbitrariedad, pues la unica alegacién es relativa a la demora en la
remision del proceso disciplinario a la Contraloria para el examen
preventivo de legalidad, sin reclamar de vicios que se hubieran verificado
durante la tramitacién o en el castigo impuesto, lo que confirma que la
sancion se ajustd a derecho. El hecho que el recurrente no comparta la
decision de la Contraloria no transforma el oficio ES N° 36.852 de 2022
en un acto arbitrario.

Por otra parte, los tribunales de justicia han resuelto que el
nombramiento de un funcionario no confiere el derecho de propiedad
sobre el cargo, ni puede enmarcarse en el concepto patrimonial que
involucra el dominio.

Por dltimo, el recurrente manifiesta que esa Entidad Fiscalizadora

habria incurrido en un actuar ilegal al haber tomado razén de un acto
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confirmatorio de una medida expulsiva sin considerar a la institucion del
decaimiento, infringiendo, con ello, el limite temporal que los
procedimientos  administrativo-sancionadores  tendrian  para  su
tramitacion. En este sentido, la Excma. Corte Suprema, en sentencia de
3 de enero de 2019, dictada en causa rol N° 24.935- 2018, en su
considerando octavo, haciendo alusion al articulo 27 de la ley N° 19.880,
sostiene que: “Es en esta norma que funda su alegacion el actor,
soslayando que, segun lo ha sesalado por esta Corte, para Ia
Administracion Pyblica el plazo establecido en el mencionado articulo no
tene el cardcter de fatal, de manera que si bien el organismo publico
debe hacer expeditos los tragmites respectivos, el principio de celeridad lo
ha de llevar tan solo a tender o a instar por la pronta terminacion del
procedimiento administrativo, sin que pueda estimarse razonablemente
que esa circunstancia le ha de compeler, con cardcter definitivo, a
concluir tales procesos solo y unicamente en los perentorios terminos
fijados por el legislador.

Anade el mismo pronunciamiento judicial, en su considerando
noveno, que ‘resulta imprescindible destacar que el criterio basico para
asentar el decaimiento del procedimiento administrativo no solo se
relaciona con el transcurso del tiempo, sino que el eje esencial se
relaciona con la falta de eficacia del acto en virtud de la demora en la
decision, lo que afecta el contenido juridico del procedimiento
administrativo transtormgndolo abiertamente en ileg/timo”.

Anade que no se hallo alguna disposicion que establezca
expresamente que la demora en la tramitacion del respectivo
procedimiento disciplinario constituya un vicio y, por ende, una causal de
ineficacia del acto administrativo respectivo que habilite su invalidacion

por no ajustarse a derecho
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Ahora bien, en relacion a la falta de normativa que permita
fundar el decaimiento, esa Entidad Fiscalizadora ha precisado, por
ejemplo, en los dictamenes N 86.579, de 2016 y 39.248, de 2017,
de este origen, que salvo disposicion legal expresa en contrario, los
plazos que la ley establece para los tramites y decisiones de la
Administracién no son fatales, toda vez que tienen por finalidad el
logro de un buen orden administrativo para el cumplimiento de las
funciones o potestades de los oOrganos puablicos, y que su
vencimiento no implica, por si mismo, la caducidad o invalidacion
del acto respectivo, de modo que la expiraciéon de dichos términos
no impide que las correspondientes actuaciones se lleven a cabo con
posterioridad a ella.

Finalmente, agrega que, al momento de realizarse el control
previo de legalidad de la citada resolucion N° 8.128, de 2015, esa
Entidad Fiscalizadora tuvo en consideracion que la accion
disciplinaria del actor no se encontrara prescrita de conformidad
con la normativa aplicable. Si se estimase procedente el decaimiento
alegado en la especie, quedaria sin aplicaciéon la normativa legal
que regula la prescripcion de la accion disciplinaria y conforme a la
cual, aquella no se encontraba prescrita al momento de emitirse la
resolucion N° 8.128, de 2015, del Comandante en Jefe del Ejército.

De esa manera, concluye que la demora con que el Ejército
remitio al tramite de toma de razdn la resolucion N° 8.128, de
2015, de su Comandante en Jefe, no configur6 un vicio que
incidiera en la legalidad del proceso disciplinario que afinaba, por lo
que no constituia un fundamento para que esa Contraloria General
representara dicho acto administrativo, como pretende el actor.

Cuarto: Que, el recurso de proteccibn de garantias
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constitucionales, consagrado en el articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica, constituye una accion cautelar o de
emergencia, destinada a amparar el legitimo ejercicio de las
garantias y derechos preexistentes, que en esa misma disposicién se
enuncian, mediante la adopcién de medidas de resguardo que se
deben tomar ante un acto u omision arbitrario o ilegal que impida,
amague o moleste ese ejercicio.

De tal forma que constituye un requisito indispensable de la
accion de proteccidén, por un lado, la existencia de un acto u
omision ilegal -esto es, contrario a la ley- o arbitrario -producto del
mero capricho o voluntad de quien incurre en él- y por otro, que
provoque algunas de las situaciones que se han indicado.

Quinto: En el presente recurso, el acto que se estima ilegal o
arbitrario es la toma de razon por Contraloria General de la
Republica de la Resolucion N° 8.128, del 2 de julio de 2015, del
Comandante en Jefe del Ejército, mediante la cual se confirm¢ la
medida disciplinaria de licenciamiento del servicio aplicada al sefior
Yaeger Pacheco, que fuera cursada por dicho organismo con el
alcance indicado en el oficio ES N° 36.852, del 16 de febrero de
2022. La arbitrariedad la funda en la excesiva demora en el tramite
de toma de razon, ya que, reconociendo el vicio, no debi¢ haber
tomado razén y, al haberlo hecho, ha devenido en ilegal, o al menos
arbitrario.

Desde luego que la presente acciéon no puede prosperar en
tanto lo que se pretende impugnar es la legalidad del tramite de
Toma de Razon de la Contraloria General de la Republica respecto
del acto administrativo del Ejército de licenciamiento por mala

conducta, toda vez que dicha actuacion ha sido efectuada en
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ejercicio de una de sus funciones principales, que encuentra sustento
normativo constitucional y legal, consistente en el control de
legalidad de los actos de la Administracién del Estado, a través del
examen preventivo, por lo que necesariamente, ha de desestimarse
el recurso en tanto se predique la ilegalidad del senalado tramite.

Ahora, en cuanto a la demora que se reclama, si bien resulta
evidente que el Ejército de Chile tardd desmedidamente en remitir
el acto administrativo -Resolucion n°8.128 de 2015- a Contraloria
General de la Republica para el tramite de toma de razoén, desde
que lo ingresa por primera vez en el afio 2019, aquello no configurd
un vicio que incidiera en la legalidad del proceso disciplinario que
afinaba el organismo Contralor, por lo que no constituy6 un
fundamento legal para que lo representara, como pretende el actor,
sino solo lo observara, de tal manera que su demora no trae
aparejada la nulidad del mismo.

Con todo, si bien la Ley 18.575 Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién de Estado y la Ley n°©19.880
que Establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que
rigen la administracion del Estado establecen la observancia de los
principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacién de los
actos de la administracion, y de celeridad en las actuaciones de la
administracion, no sanciona con la nulidad del acto el
incumplimiento de éstos, sino que someten al control jerarquico de
las autoridades y jefaturas, dentro de su competencia, para el
funcionamiento del organismo y deberes de los funcionarios, que se
extiende a la eficacia y eficacia y oportunidad del cumplimiento de
los objetivos del érgano, es decir, se trata de un mandato que queda

entregado su supervisidon y cumplimiento a cada una de las
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autoridades o Jefaturas de los servicios del Estado.

En cuanto a un posible decaimiento del acto administrativo,
que segun sostiene el recurrente, la Contraloria se encontraria
obligada a declararlo y en consecuencia declarar ineficaz el acto, se
trata de una elaboraciéon doctrinaria, que no cuenta con una norma
expresa que la establezca, de tal manera que la Entidad
Fiscalizadora no se encuentra habilitada para representar una
legalidad que no esta establecida en una norma legal. En
consecuencia, salvo que la ley establezca expresamente dicho efecto,
los plazos que la ley establece para los tramites y decisiones de la
Administracién no son fatales, porque tienen por finalidad el logro
de un buen orden administrativo para el cumplimiento de las
funciones o potestades de los organos publicos, y que su vencimiento
no implica, por si mismo, la caducidad o invalidacién del acto
respectivo, de modo que la expiracion de dichos términos no impide
que las correspondientes actuaciones se lleven a cabo con
posterioridad a ella.

Por dltimo, cabe sefialar que la recurrente no discute las
facultades del Ejército de Chile para adoptar la medida disciplinaria
de licenciamiento, como tampoco los antecedentes de hecho que la
justificaron, sino principalmente la demora en su total tramitacidn,
que la habria tornado en una medida ineficaz, en la medida que
durante los siete afios que ha tardado en afinarse el acto
administrativo el recurrente ha exhibido buena calificacién en la
institucidén, de tal manera que la sancién se torna inoportuna e
Innecesaria.

Finalmente, del analisis del conjunto de las argumentaciones,

es dable colegir que en definitiva se cuestiona la necesidad de
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mantener la decision adoptada por la Institucién militar, desde que
en su petitorio busca se deje sin efecto el licenciamiento y se le
reintegre al Ejército, asunto que excede la naturaleza cautelar de
esta accion, pretension que bien pudiere ser encausada por una
accion ordinaria declarativa de derechos, de lo que sigue que el
presente recurso no es la via idonea para los fines buscados por el
recurrente.

Por estas consideraciones, disposiciones legales citadas y de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucién
Politica de la Reptblica y Auto Acordado que rige la materia, se
rechaza, sin costas, el recurso de proteccion interpuesto por
Franklin Aurelio Gallegos Cordones, abogado, en favor de don
Victor Alfredo Yaeger Pacheco, en contra de la Contraloria General
de la Republica, representada por el sefior Contralor don Jorge
Bermudez Soto.

Registrese, comuniquese y, en su oportunidad, archivese.

Redactada por el Ministro Suplente Carlos Escobar Salazar.

No firma la Fiscal Judicial sefiora Javiera Gonzalez, por

encontrarse ausente.

Ne°Proteccign-19852-2022.
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Autoriza el (Ia) ministro de fe de esta Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago.

En Santiago, nueve de mayo de dos mil veintitrés, se notificd por el
estado diario la resolucion que antecede.

TOMAS GUILLERMO GRAY CARLOS EDUARDO ESCOBAR
GARIAZZO SALAZAR

MINISTRO MINISTRO(S)

Fecha: 09/05/2023 13:18:30 Fecha: 09/05/2023 13:41:36
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Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago integrada por Ministro Tomas Gray G. y

Ministro Suplente Carlos Escobar S. Santiago, nueve de mayo de dos mil veintitrés.

En Santiago, a nueve de mayo de dos mil veintitrés, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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