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Santiago, veinticuatro de noviembre de dos mil diez.-


Vistos y teniendo presente:


1°.-  Que a fs. 91 comparece don Alvaro Muñoz Marín, Presidente de la Asociación Nacional de funcionarios de Chiledeportes,  ambos  domiciliados para estos efectos en Avenida Pedro de Valdivia N° 4861, Comuna de Providencia, Santiago, quien interpone recurso de protección en  contra de don Gabriel Ruiz Tagle Correa, Director del Instituto Nacional de Deportes, domiciliado en Fidel Oteíza  N° 1956, 8° piso, Comuna de Providencia, Ciudad,  por haber puesto término anticipada e injustificadamente a los servicios prestados como funcionarios a contrata de los  empleados señora Sofija Tepes Cancino, Ingeniero Comercial, funcionaria grado 5, con 9 años de servicios, y señor Claudio Bossay Salinas, Sociólogo, funcionario grado 11, con 5 años de servicios, ambos calificados en Lista 1.

Funda el recurso  en los siguientes antecedentes:

Ambos funcionarios quienes se han desempeñado en la calidad antes indicada en la  entidad recurrida, recibieron comunicación de sus respectivos despidos, la sra. Tepes Cancino, el día 11 de agosto último, y el sr. Bossay Salinas, el día 12 del mismo mes. En ambos casos la comunicación fue verbal y la dio el superior jerárquico directo, don Jorge Silva Borquez, Jede de la División de Actividad Física y Deportes. En la oportunidad les informó que se había decidió poner término a su contratación por no ser necesarios sus servicios.

Estima el compareciente que esta decisión de poner término anticipado a la contratación de los funcionarios indicados  vulnera gravemente la garantía cautelada en el N° 24 del artículo 19 de la Constitución Política de la República; esto es, el derecho de propiedad sobre el cargo a contrata, materializado en el derecho a gozar de sus respectivos cargos dentro de los plazos pertinentes mientras cumplan debidamente con las obligaciones funcionarias que les corresponden. 

El acto impugnado es ilegal, esencialmente porque el artículo 146 del Estatuto Administrativo establece taxativamente las causales de cese de funciones y ninguna de ellas da cuenta del término anticipado de los servicios por no ser necesarios los mismos.

Además de ilegal el acto reclamado es arbitrario, puesto que fue adoptado sin que haya instruido sumario alguno que determinara la eventual responsabilidad administrativa de los funcionarios, porque tampoco ha existido una baja calificación y, en general, porque el Director recurrido no señaló argumento alguno que permitiera justificar la medida.

Agrega que ni  del artículo 10 ni  del artículo 146 del Estatuto Administrativo  puede desprenderse que la autoridad administrativa posea la facultad de establecer condiciones distintas a la contratación establecida por ley. Esto significa que, no habiendo ley expresa que faculte a la Autoridad a crear una condición (“que los servicios se tornen innecesarios”), lo cual reafirma la ilegalidad de la medida adoptada, ya que la misma no es otra cosa que una condición meramente potestativa, es decir, que dependen del mero arbitrio de uno de los contratantes; y en tal carácter, el artículo 1478 del Código Civil establece que la condición es nula.

Hace presente además que la resolución recamada vulnera un protocolo de acuerdo suscrito entre la Institución representada por el compareciente y la Dirección del Instituto Nacional de Deportes de 9 de mayo de 2008.

En efecto, en dicho instrumento, su numeral 11 establece que la posibilidad de terminar con los servicios de los funcionarios a contrata calificados en Lista 1 sólo podría darse mediando el respectivo sumario administrativo. 

Por lo expuesto el despido de los funcionarios es ilegal tanto porque vulnera la norma de la Ley N° 18.834 y la ley del contrato  consagrada en el artículo 1545 del Código del Ramo

En atención a lo expuesto  solicita se acoja el presente recurso, con costas, ordenando al recurrido la reincorporación a  sus cargos de los funcionarios afectados,

Acompaña al recurso los documentos corrientes a fs.1 y siguientes.

2°.-  Que a fs. 124   el recurrido al evacuar el informe  solicita el rechazo de la acción, con costas, por los siguientes argumentos de hecho y de derecho:

 
Expresa  que  en el marco de la reestructuración funcional que se está llevando a cabo en el Instituto Nacional de Deportes de Chile, en conformidad a lo establecido en el artículo 31 de la Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado, se determinó que se pondría término a las funciones   de doña Sofija Tepes Cancino y de don Claudio Bossay Salinas por no ser necesarios sus servicios.


El término de funciones de ambos funcionarios fue formalizado a través de la RESOLUCION  N° 142, DE 6 DE AGOSTO DE 2010, que se adjunta, resolución que fue tomada de razón por la Contraloría General de la República con fecha 3 de  septiembre de 2010 y notificada por carta certificada  de fecha 7 del mismo mes a dichos funcionarios.


Agrega que los mencionados funcionarios se encontraban contratados bajo el régimen “a contrata” y tienen, según consta en la RESOLUCION  EXENTA N° 3561, DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2006, que también se acompaña, la fórmula “mientras sean necesarios sus servicios”. A este respecto la Contraloría General de la República ha sido enfática en sus dictámenes al señalar que quienes se desempeñan “a contrata”  tienen derecho a permanecer en sus empleos mientras no concurra alguna de las causales de expiración de funciones, salvo cuando dicha designación haya sido dispuesta bajo la fórmula “mientras sean necesarios sus servicios” u otra similar, caso en el cual la autoridad administrativa tiene la facultad de ponerle término anticipado a su contrato, cese de funciones que se materializa a contar desde la notificación al afectado de la total tramitación  del documento que así lo ordena.


En el presente caso, el Instituto Nacional de Deportes de Chile, al dictar la Resolución N° 107 se ha ceñido estrictamente a las atribuciones que el ordenamiento jurídico le ha otorgado en la Ley N° 19.172,del Deporte y en el Estatuto Administrativo, toda vez que es facultad de la autoridad calificar la necesidad de una contratación, y ponerle término a los contratos de esta naturaleza en el momento que lo estime pertinente, en particular si contienen la fórmula “mientras sean necesarios sus servicios”.

En consecuencia, no puede estimarse ilegal ni arbitraria la medida adoptada, puesto que ella correspondió al ejercicio legítimo de sus atribuciones y no es de ningún modo irracional o antojadiza.

Por otra parte, continúa, respecto de la vulneración del protocolo de acuerdo que se esgrime en el recurso, la Contraloría, a través del Dictamen N° 045283N10, que se acompaña, ha señalado que  “cabe hacer presente que analizado el protocolo de acuerdo por el que se consulta ( documento suscrito entre la Asociación de Funcionarios de Chiledeportes y la Dirección Nacional del Instituto.se aprecia que en él se contienen disposiciones que confieren a la asociación de funcionarios del organismo de que se trata atribuciones de las que carece legalmente”. Por tanto, el protocolo aludido no puede regir la acción del Servicio Público, de modo  que la inobservancia de lo allí suscrito no convierte en ilegal un acto de esa autoridad.

3°. Que a efectos de resolver el presente recurso se tendrá en consideración que los funcionarios afectados se han desempeñado en Chiledeportes como funcionarios profesionales a contrata por los lapsos respectivos  de 9 años doña Sofija Tepes y 5 años don Claudio Bossay, tiempos que se tendrán por  efectivos en atención a que el recurrido no  lo contradijo en su informe.

Asimismo, se tendrá presente que según consta de los documentos acompañados por las partes, ambos funcionarios habían sido calificados en Lista 1 de mérito en los últimos años (copias acompañadas a fs.6 y siguientes); que por Resolución N° 3561, d fecha 24 de noviembre de 2009 (documento de fs.107) se les prorrogó su contratación a contar del 1° de de enero de 2010 y mientras sean necesarios sus servicios, siempre que no excedan del 31 de diciembre del mismo año.

Finalmente, que por Resolución N° 142, de 6 de agosto de 2010, se puso término, “por no ser necesarios sus servicios, a partir de la total tramitación del presente acto administrativo”, a las contrataciones de los dos funcionarios.

4°.- Que corresponde analizar en el presente caso si la decisión adoptada por la autoridad de poner término en forma anticipada a los contratos de los funcionarios en cuyo favor se recurre se encuentra ajustada a la legalidad vigente y si podía adoptarse sin exigencias adicionales al ejercicio de la facultad del jefe del Servicio; o si por el contrario, estos actos de la autoridad resultan ser ilegales y/o arbitrarios, en términos de hacer procedente este recurso cautelar 

5°.- Que al respecto esta Corte reiterará lo ya expuesto en sentencia dictada con esta misma fecha en recurso de protección Rol N° 4065-2010, en el sentido que si bien el artículo 10 del  Estatuto Administrativo expresa que “ los empleos a contrata durarán, como máximo, sólo hasta el 31 de diciembre de cada año y los empleados que los sirvan expirarán en sus funciones en esa fecha”, respecto de cada uno de estos recurrentes, la autoridad competente en su oportunidad, al vencimiento del plazo anual no determinó el término de ninguna de sus contratas, prorrogándolas por el presente año, debiendo  entenderse que ello se determinó porque así lo ameritaban las necesidades del Servicio, por hallarse legalmente justificado mantenerlas.

6°.- Que si bien también es efectivo que esta calidad de empleados de la Administración Pública, “a contrata” es eminentemente temporal o transitoria, y que la permanencia del empleo en el tiempo está entregada a la necesidad de la Institución de contar con sus servicios y  existencia de recursos presupuestarios, ello no  autoriza a los jefes de servicios para hacer uso del mismo  ab libitum, de manera completamente discrecional, según su personal apreciación y decisión, en definitiva infundadamente. 

En otras palabras, ni la administración ni el ente encargado de fiscalizar la aplicación de la normativa legal vigente,  se encuentran facultados para disponer y autorizar la desvinculación de un funcionario público a contrata antes del término del plazo de la contratación, sin que exista  justificada causa legal o contractual.

Por el contrario, el uso de una facultad discrecional no exime de manera alguna a la autoridad  de fundamentar sus decisiones, transparentando las razones jurídicas y fácticas que le sirven de sustento, haciendo constar en sus resoluciones  cómo la adecuada administración de los medios determina  adoptar una cierta decisión.

No otra conclusión puede inferirse del mandato contenido en el artículo 5 de la Ley General de Bases de la Administración del Estado, en cuanto dispone que los actos de la autoridad  deben propender a una eficiente e idónea administración de los medios y la función pública.

7°.- Que en efecto, la obligación que se impone a la autoridad pública de fundamentar sus decisiones constituye un imperativo contemplado en la Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado, cuyo artículo 13, dispone respecto de los funcionarios de la Administración del Estado “observar el principio de probidad administrativa y, en particular, las normas legales generales y especiales que lo regulan”.

Es particularmente categórico, el inciso segundo, al disponer  que:

 ”La función pública se ejercerá con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella”.

8°.- Que a lo anterior debe agregarse  que  la Ley N° 19.880,  que  Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administración del Estado, aplicable en la especie supletoriamente, en su artículo 16, al declarar y desarrollar el Principio de Transparencia y Publicidad  mandata en el mismo sentido:

“Artículo 16. Principio de Transparencia y de Publicidad. El procedimiento administrativo se realizará con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en él.

En consecuencia, salvo las excepciones establecidas en la Ley de Transparencia de la Función Pública y de Acceso a la Información de la Administración del Estado y en otras disposiciones legales aprobadas con quórum calificado, son públicos los actos y resoluciones de los órganos de la Administración del Estado, así como sus fundamentos y documentos en que éstos se contengan, y los procedimientos que utilicen en su elaboración o dictación.”

9°.- Que con arreglo a las normas antes citadas, la obligación de consignar en la resolución respectiva los argumentos que sirven de fundamento a ella, constituye un imperativo que no puede ser  incumplido bajo ningún pretexto por la autoridad pública administrativa, pues  con ello se impide el uso arbitrario del derecho que la ley le otorga y se asegura la garantía constitucional de igualdad y no discriminación, consagrada en el artículo 19, numeral 2° de la Carta  Fundamental.
10°.- Que en el presente caso la Resolución que se impugna, citada en el apartado tercero de este fallo, no cumple con la exigencia analizada en los basamentos anteriores, puesto que en  ésta no se expresan ni se analizan de ningún modo los antecedentes (jurídicos ni fácticos) que motivan tal decisión, limitándose a señalar en sus consideraciones que en el Instituto Nacional de Deportes “se está efectuando una restructuración de Unidades y Departamentos”, para a continuación hacer constar la atribución que asiste a la Dirección Nacional de ese Instituto, para nombrar y contratar personal, así como para poner término a sus servicios, y que la calificación de las necesidades del Servicio, de acuerdo a la jurisprudencia administrativa, corresponde también a esa autoridad.

Como es fácil advertir, no  existe en esta  Resolución un juicio razonado como fundamento real y preciso de la decisión adoptada respecto de cada uno de los recurrentes, apareciendo en definitiva  desprovistas de razonabilidad.
11°.- Que la autoridad recurrida, al proceder del modo indicado al dictar la resolución impugnada, ha vulnerado el derecho de propiedad consagrado en el artículo 19 N° 24 de la Carta Fundamental cuya protección se ha solicitado a favor de los afectados, respecto de sus cargos a contrata, privándolos del derecho a permanecer en sus funciones hasta el 31 de diciembre del año en curso mientras cumplan sus obligaciones funcionarias, recibir las remuneraciones correspondientes y no ser removidos por procedimientos ilegítimos.
Afecta asimismo la garantía constitucional  de igualdad y no discriminación arbitraria consagrada en el numeral 2° del artículo 19 de la Carta Política, expresada precedentemente, desde que no se divisa en la especie  la razón de un tratamiento distinto en el caso  de estos actores que  han sido excluídos de la Administración, dentro del alto número de funcionarios que se desempeñan en la misma calidad que ellos, cuyos contratos fueron prorrogados, según nómina de fs fs.107.

12°.- Que por las razones expresadas la Resolución reclamada resulta ser ilegal y arbitraria y por ende hace plenamente justificable la acción intentada, que esta Corte procederá a acoger, siendo innecesario hacerse cargo de las restantes alegaciones que las partes han formulado en este recurso.

Y vistos además lo dispuesto en los artículos 19 N° 2 y 24; y 20 de la Constitución Política de la República y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre Tramitación y Fallo del Recurso de Protección, se acoge el recurso de protección deducido en estos autos  a favor de doña Sofija LjubizaTepes Cancino y don Claudio Antonio Bossay Salinas, y en consecuencia se dispone que el recurrido, Director Nacional del Instituto Nacional de Deportes de  Chile  deberá proceder   a dejar sin efecto  la Resolución N°142, de 6 de agosto de 2010, que afecta a los recurrentes, por los cuales se puso término anticipado a sus  labores como funcionarios  a contrata de ese Instituto, debiendo reincorporarlos de inmediato al Servicio hasta el 31 de diciembre del presente año, con el pago de las remuneraciones que les han sido indebidamente retenidas,  sin costas, por no estimárselas procedente.
Regístrese. Comuníquese y archívese en su oportunidad.

Redacción: Ministro Dobra Lusic

Rol N°:  5144 – 2010.-
Pronunciada por la Sexta Sala de esta Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, presidida por el Ministro señor Cornelio Villarroel Ramírez, conformada por la Ministro señora Dobra Lusic Nadal y la abogado integrante señora Andrea Muñoz Sánchez.
