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I.  Hechos e historia procesal

En fecha 13 de noviembre de 2019, Henry Garcés y Génesis Palma, por
si y en representacién de sus dos hijos menores de edad, interpusieron
ante la Corte de Apelaciones de Santiago un recurso de proteccién en
contra del Departamento de Extranjeria e Inmigracién por la excesiva
demora de ese Departamento en la resolucién de sus procedimientos
de permanencia definitiva.

Alegaron que la demora se traduce en una omisién ilegal y arbi-
traria violatoria del articulo 19 (2) de la Constitucion Politica. Que sin el
documento de permanencia definitiva estaban impedidos de renovar
sus cédulas de identidad chilenas lo que les causaba una serie de agra-
vios e impedimentos juridicos.

Para su defensa el Departamento de Extranjeria alegd que no
habia incurrido en omisién ilegal pues las solicitudes se encontraban
siendo analizadas y requerfan un mayor tiempo de resolucién, ademas
estando en tramite se entendia que los recurrentes tenian residencia
legal en el pais y podian realizar actividades remuneradas.

La referida Corte de Apelaciones decidié que no existia omision
ilegal y arbitraria pues el procedimiento estaba siendo sustanciado y
con base en ello rechazé el recurso de proteccion.
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Ante tal decisiéon los recurrentes interpusieron apelaciéon que conocié la
Corte Suprema de Justicia (CS), la cual estuvo por acoger el recurso de pro-
teccion y revocar la sentencia de la Corte de Apelaciones segln los argumen-
tos que se expresan seguidamente.

II. Decision de la Corte Suprema en el caso Schmidt con Departamento
De Extranjeria y Migracién

La CS al analizar el caso planteado a su conocimiento revocé la sentencia
apelada y en su lugar, como se observa en su considerando séptimo’, decidié
que en efecto quedaba probado el incumplimiento de los principios esta-
blecidos en la Ley N° 19.880 asi como lo establecido en su articulo 27 que
establece el plazo méximo de seis meses para dictar el acto que ponga fin
al procedimiento.

Asimismo, la CS en el considerando octavo? dispuso que la inobservan-
cia de la ley y especialmente del plazo establecido, constituye una omision
ilegal y arbitraria y que constituye igualmente, como lo expresa en el consi-
derando noveno?, una violacién a la garantia de la igualdad dispuesta en el
articulo 19 (2) de la Constitucion Politica.

Finalmente, la CS ordené al Departamento de Extranjeria a emitir pro-
nunciamiento sobre las solicitudes de permanencia definitiva en el plazo pe-
rentorio de 15 dias continuos desde la notificacion de la sentencia.

Este fallo podria considerarse un leading case, pues marcé el inicio de
una tendencia que seria seguida en casos similares durante el afio 2021,
donde podemos encontrar mas de sesenta casos —que referiremos mas ade-
lante— que han sentenciado con base en lo decidido en Schmidt con Depar-
tamento De Extranjeria y Migraciéon y que generan una linea jurisprudencial y
argumentativa que nos permite afirmar que la Administracion si esta sujeta a
plazos, tal como se vera a continuacion.

' Séptimo: Que, del mérito de lo informado por el recurrido, queda en evidencia el incumpli-
miento de la normativa que regula la actividad de la Administracién, toda vez que la autoridad
respectiva ha desconocido la aplicaciéon de los principios de celeridad, conclusivo, de economia
procedimental e inexcusabilidad, en tanto ha dilatado la decision de las solicitudes de residencia
definitiva presentadas por los actores, por mas de seis meses, excediendo el plazo establecido
en el articulo 27 de la mencionada Ley N° 19.880.

2 Octavo: (...) En efecto, es justamente esta omisién la que constituye el proceder ilegal repro-
chado al recurrido, en tanto han transcurrido mas de seis meses desde la presentacién de la
solicitud, manteniendo a los actores en la incertidumbre desde agosto de 2019, al no emitir pro-
nunciamiento sobre sus solicitudes, pese a la obligacién legal que tiene al efecto (...).

® Noveno: Que la omisién en que incurrié este dltimo no solo debe ser calificada de ilegal, sino
que, ademas, vulnera la garantia de igualdad ante la ley consagrada en el articulo 19 N° 2 de la
Carta Fundamental, en tanto importa una discriminacién en contra de los actores en relacién con
el trato dispensado a otros interesados que, en situacion juridica equivalente, han podido trami-
tar debidamente sus solicitudes (...).
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lll.  Comentarios a partir del fallo Schmidt con Departamento de Extran-
jeria 'y Migracion

El criterio establecido en la sentencia en comento resulta de suma importan-
cia si se tiene en cuenta que en Chile, tal como lo destaca Vergara Blanco,
parece haber “un mito que todos aceptan y repiten... [compartido por] la
doctrina, la jurisprudencia, la CGR y la CS"4, segun el cual no existen plazos
fatales para la Administracion.

Esa posicion no puede sino comportar dafios a quienes la padecen,
pues lo que supondria esto en la practica es que la Administracion no estéa
obligada a decidir dentro de plazo alguno y que mientras eso sucede los par-
ticulares deben soportar su inactividad.

Para confirmar lo que expone Vergara Blanco, conseguimos que autores
como Cordero Vega® reconocen la existencia y aplicacién del principio con-
clusivo, que supone la exigencia para la Administraciéon de dictar un acto que
ponga fin al procedimiento, pero cuando habla de este alude a dictdmenes
de la CGR en los que se advierte que la Administraciéon estaria sometida a
“plazos razonables” o “plazos prudenciales”.

Entonces resulta imperativo preguntarse: ;Por qué habria de acudir a
conceptos juridicos indeterminados si existe un plazo determinado en la ley?
La verdad es que resulta cuando menos llamativo que al hablar de conclusion
del procedimiento administrativo no se haga referencia al articulo 27 de la
Ley N° 19.880, que es claro al fijar un plazo cierto —de seis meses— para que
la Administracién ponga fin al procedimiento a través de un acto administrati-
vo fundado, como normalmente corresponde.

Serd precisamente por esa errbnea creencia de que para la Administra-
cién no corren plazos, que se ignora deliberadamente lo que es ley vigente y
que constituye a su vez una garantia para los particulares, como parte de esa
garantia mayor que es el debido procedimiento administrativo.

1. Las vacilaciones de la jurisprudencia en esta materia

Como sucede en este y otros temas no existe una jurisprudencia uniforme
acerca de la sujecion a plazos por parte de la Administracién Publica. En tal
sentido, Vergara Blanco ha dedicado varios estudios a evidenciar el “zigza-
gueo” de la jurisprudencia y a resaltar el papel que han tenido los Ministros
Mufioz y Brito quienes “sostienen la postura minoritaria que aboga por el
cumplimiento de los plazos por parte de la Administraciéon y reconocen que
si existen los plazos fatales. Zigzaguean en algunas ocasiones los ministros
Egnem, Arédnguiz y Sandoval”é.

* VERGARA 20173, 177 y 178.
5 CorpErRO 2015, 363-364.
¢ VErGARA 2019, 28.
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Asimismo, el sefialado autor expone que la Corte mantuvo “un criterio
uniforme durante 2019, en cuanto a que el plazo del articulo 27 de la LBPA
no es fatal”’, lo mismo se evidencié respecto de ministros y abogados inte-
grantes quienes mantuvieron “un criterio en apariencia Unico consistente en
que los plazos no son fatales para la Administracién, sin perjuicio de que des-
de Clinica Alemana (2019) adoptan la postura intermedia, resolviendo que lo
que aplica en la especie es el decaimiento del acto administrativo”®.

Durante el afio 2020, el escenario fue incluso peor en términos de cum-
plimiento de lo expuesto en la Ley N° 19.880 acerca de los plazos para la
Administracién. Durante este afio la Corte Suprema optd “en todos los casos
por la inexistencia de plazos fatales para la Administracién. Marca una dife-
rencia con el aflo 2019, en donde en Clinica Alemana (2019) y Reveco (2019)
se manifestaron a favor de la postura del decaimiento”? asimismo, ministros y
abogados integrantes:

uniformaron sus posturas, inclindndose por la inexistencia de plazos
fatales, dejando atras las vacilaciones sostenidas durante el periodo
2008-2019. El ministro S. Mufioz pasa de una postura pro cumplimiento
de plazos por la Administracién en Reveco (2019), a sostener de manera
uniforme la postura mayoritaria. No existe ninguna disidencia durante
el afio™.

Como se observa de los estudios citados de Vergara Blanco la jurispru-
dencia fue vacilante en el tema si bien su inclinaciéon mas fuerte estuvo por
entender que la Administracion no cuenta con plazos fatales. Sin embargo, el
escenario para 2021, fue diferente como veremos.

2. Lalineajurisprudencial a partir del fallo en comento

En el aflo 2017 Vergara Blanco exponia que la CS “utiliza como solucién para
la dilacién excesiva tanto la figura del decaimiento como el criterio de la
inexistencia de plazos fatales para la administracion”'". El mito expuesto por
el mismo autor, hasta 2017 se mantenia arraigado en la mayoria de los juris-
tas en Chile, sin embargo, hoy en dia podemos decir que al menos la CS lo
ha dejado atras, como el mismo autor sefialé en un articulo para el Mercurio
Legal en noviembre de 2021 la doctrina del decaimiento “pareciera estar cer-
cano a su fin, si es que no ha ocurrido ya”'.

La evidencia jurisprudencial nos permite afirmar que la doctrina del de-
caimiento llegd a su finy, en su lugar, la CS ha adoptado una verdadera linea
jurisprudencial ajustada al Estado de Derecho y al principio de juridicidad (art.

7 VERGARA 2020, 254.

8 VERGARA 2020, 255.

? VErGARA 2021a, 302.
10 Vergara 2021a, 302.
" VErGArRA 20178, 85.
2 VErGara 20218, 2.
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7 de la Constitucion), que esperamos acabe por prevalecer en el resto de los
juzgados del pais y también en la jurisprudencia administrativa, en la cual sin
lugar a duda se entiende que la Administracion si estd sujeta a plazos fatales.

Si se hace una revision de las sentencias dictadas por la CS en materia
de proteccién entre noviembre e inicios de diciembre de 2021, podemos
encontrar sesenta y un sentencias' que han citado y ratificado el fallo aqui
comentado, en el cual la CS reconoce que la inobservancia del art. 27 de la
Ley N° 19.880 por parte de la Administracion constituye una omision ilegal y
arbitraria, es decir, que la norma establecida en dicho articulo es de obliga-
toria observancia por parte de la Administraciéon y que su incumplimiento da
lugar a érdenes judiciales (y eventualmente podria dar lugar a reparaciones).

En los méas de sesenta fallos examinados, se cita el fallo aqui comentado
(en todos se puede encontrar la cita en el considerando tercero') y se entien-

13 Alvarez con Departamento de Extranjeria (2021): Corte Suprema, Tercera Sala; Baptista con
Departamento de Extranjeria (2021); Bou Aram con Departamento de Extranjeria (2021); Bra-
vo con Departamento de Extranjeria (2021); Bricefio con Departamento de Extranjeria (2021);
Brito con Departamento de Extranjeria (2021); Cafias con Departamento de Extranjeria (2021);
Cérdenas con Departamento de Extranjeria (2021); Castro con Departamento de Extranjeria
(2021); Chirinos con Departamento de Extranjeria (2021); Conde con Departamento de Extran-
jeria (2021); Diaz con Departamento de Extranjeria (2021); Diaz con Departamento de Extran-
jeria (2021); Escalona con Departamento de Extranjeria (2021); Escalona con Departamento de
Extranjeria (2021); Fagundez con Departamento de Extranjeria (2021); Fuenmayor con Departa-
mento de Extranjeria (2021); Garcés con Departamento de Extranjeria (2021); Garcia con Depar-
tamento de Extranjeria (2021); Garcia con Departamento de Extranjeria (2021); Guevara con De-
partamento de Extranjeria (2021); Gutiérrez con Departamento de Extranjeria (2021); Herndndez
con Departamento de Extranjeria (2021); llarreta con Departamento de Extranjeria (2021); Lobo
con Departamento de Extranjeria (2021); Lépez con Departamento de Extranjeria (2021); Ma-
cabi con Departamento de Extranjeria (2021); Macias con Departamento de Extranjeria (2021);
Martinez con Departamento de Extranjeria (2021); Martinez con Departamento de Extranjeria
(2021); Matos con Departamento de Extranjeria (2021); Medina con Departamento de Extranjeria
(2021); Mejias con Departamento de Extranjeria (2021); Meléndez con Departamento de Extran-
jeria (2021); Meléndez con Departamento de Extranjeria (2021); Moreno con Departamento de
Extranjeria (2021); Moreno con Departamento de Extranjeria (2021); Niebles con Departamento
de Extranjeria (2021); Noguera con Departamento de Extranjeria (2021); Ortiz con Departamento
de Extranjeria (2021); Osto con Departamento de Extranjeria (2021); Ramirez con Departamento
de Extranjeria (2021); Ramos con Departamento de Extranjeria (2021); Riera con Departamento
de Extranjeria (2021); Rivero con Departamento de Extranjeria (2021); Rodriguez con Departa-
mento de Extranjeria (2021); Rodriguez con Departamento de Extranjeria (2021); Sandoval con
Departamento de Extranjeria (2021); Silva con Departamento de Extranjeria (2021); Tarazona con
Departamento de Extranjeria (2021); Torres con Departamento de Extranjeria (2021); Torres con
Departamento de Extranjeria (2021); Tovar con Departamento de Extranjeria (2021); Tovar con
Departamento de Extranjeria (2021); Valdez con Departamento de Extranjeria (2021); Vega con
Departamento de Extranjeria (2021); Véliz con Departamento de Extranjeria (2021); Vergara con
Departamento de Extranjeria (2021); Vergel con Departamento de Extranjeria (2021); Villa con
Departamento de Extranjeria (2021); Yrausquin con Departamento de Extranjeria (2021).

" Tercero: Que, de acuerdo a lo informado por el recurrido, queda en evidencia el incumpli-
miento de la normativa que regula la actividad de la Administracién, toda vez que la autoridad
respectiva ha desconocido la aplicacion de los principios de celeridad, conclusivo, de economia
procedimental e inexcusabilidad, en tanto ha dilatado la decision respecto de la solicitud de
permanencia definitiva, excediendo el plazo establecido en el articulo 27 de la mencionada Ley
N° 19.880 (SCS Rol N° 24.827-2020).
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de que el exceso del plazo establecido en el articulo 27 de la Ley N° 19.880
constituye un incumplimiento de la normativa vigente y aplicable a la Admi-
nistracion. Con lo cual, si alguna parte de la doctrina o de quienes deciden
insisten en seguir el “mito”, entonces estarian no menos que contraviniendo
la ley y el criterio jurisprudencial que ya constituye una linea clara en la CS.
Linea que no solo se ha seguido en casos que inician a instancia de parte,
como los mas de sesenta casos aqui expuestos, sino que también podemos
encontrarla en casos de procedimientos sancionatorios que han excedido el
plazo legal en su tramitacion'.

3. Laconclusién como parte del debido procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo, es el cauce ordinario y obligatorio que debe
seguir la Administraciéon para emanar actos administrativos y que constituye
a su vez una garantia para los particulares en tanto que la actuacién de la
Administracién seguird el camino establecido por la ley. Como expone Dromi
“el procedimiento administrativo protege tanto el ejercicio de las ‘prerrogati-
vas’ publicas como el de las ‘garantias individuales' .

Cuando un particular inicia un procedimiento administrativo estéd pidien-
do un pronunciamiento que realmente le interesa pues incidird en su esfera
juridica. Como parte de sus garantias individuales, lo que espera razonable-
mente de la Administracion es que el procedimiento termine con un acto ad-
ministrativo que resuelva la cuestion planteada.

De alli que es absolutamente congruente con los derechos de los par-
ticulares y con lo que se espera de una Administracién regida por el Estado
de Derecho, que una Ley como la N° 19.880 establezca un plazo maximo de
tramitacion de cualquier procedimiento administrativo, pues la decisién es lo
que en definitiva espera el particular. De hecho como apunta Vergara Blan-
co'. “No cabe olvidar que el cumplimiento de los plazos por la administra-
cion fue un objetivo primordial en el proyecto y dictacion de la LBPA”.

La conclusién del procedimiento administrativo se establece como
un principio del procedimiento, reconocido asi por el articulo 4 de la Ley
N° 19.880, con este “(...) el legislador lo que busca es establecer el deber
de la Administracién de adoptar una resolucién sobre el asunto de que co-
noce”'® y ese principio gracias al mismo legislador no ha quedado solo como

> Por ejemplo, en Clinica Alemana de Temuco S.A. con Superintendencia de Salud (2021): Cor-
te Suprema, Tercera Sala, donde se indica: “Noveno: Que en la especie es posible apreciar que
la autoridad administrativa dejé transcurrir mas de seis meses para emitir la decisién terminal.
Tal plazo, conforme se ha expresado, excede no solo el determinado legalmente, sino que todo
limite de razonabilidad, contrariando diversos principios del derecho administrativo obligatorios
para la Administracién, los que ademds tienen expresa consagracién legislativa, en los términos
anotados”.

16 Dromi 1999, 24.

7 VerGAra 2017b, 84.

8 BermuDEZ 2014, 183.
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un llamado a la prudencia de la Administracién sino que ha sido concretizado
en una norma especifica como lo es el articulo 27 de la mencionada ley.

Por tanto, el principio conclusivo en Chile més alla de llamar la atencién
hacia la conclusién del procedimiento a través de un acto administrativo
como lo destacan Cordero y Bermudez (en las citas anteriores de estos au-
tores) o como lo destaca Soto Kloss'?, debe entenderse como una garantia
para los particulares no solo de que su pretensién sera resuelta, sino que di-
cha resolucién no podra demorar mas de seis meses.

Entender el principio conclusivo con este afiadido del limite méximo de
seis meses es necesario para configurar el procedimiento como una verdade-
ra garantia para los particulares, pues pretender que estos estan sometidos a
los plazos inciertos, arbitrarios, de la Administracién sin consecuencia alguna,
no tiene congruencia con el respeto de sus derechos y es en si mismo ilegal
como ya ha quedado evidenciado.

Es cierto que muchos alegaran que en la realidad esos plazos no pue-
den cumplirse, porque, como advierte Gonzélez Pérez al preguntarse si el ar-
ticulo 24 de la Ley N° 19.880 llegaré a ser una norma efectiva “(...) cuando se
compruebe que las demoras obedecen al cimulo de actuaciones y falta de
medios (...)"?°. Pues sucede, que el cimulo de actuaciones y falta de medios
si hay alguien a quien no pueden imputarse es al particular, podra el funcio-
nario salvar su culpa (igual el Estado nunca se la reclama) argumentando que
no le corresponde a él disponer los medios econémicos o humanos para ha-
cer mas efectiva a la Administracion.

Pero la propia Administracién como organismo no puede pretender
eludir sus obligaciones aduciendo que no tiene los medios econémicos o el
personal necesario para resolver los casos dentro del plazo legal establecido.
Si la realidad es tan apremiante que verdaderamente la Administracion no
se da abasto, lo que se debe es propender a ser mas eficiente cada vez y no
mas arbitraria.

4. La responsabilidad de la Administracién por la inobservancia del art. 27
de la Ley N° 19.880

Dada la importancia juridica que tiene que los procedimientos se decidan
dentro de los plazos establecidos en la ley, no podria concluirse otra cosa,
sino que su inobservancia genere la responsabilidad de la Administracién a
causa de los dafios que su inactividad genere.

Como se expuso en la primera parte de este trabajo, son més de sesen-
ta fallos en menos de dos meses que confirman la arbitrariedad e ilegalidad
en las que incurre la Administracion al no observar los plazos establecidos en
el art. 27 de la Ley N° 19.880. Por tanto, al estar confirmada dicha omision

7 Soto 2012, 320.
20 GonzALez Perez 2003, 374.
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ilegal y arbitraria podrian perfectamente plantearse demandas de responsa-
bilidad patrimonial en contra de la Administracién, las cuales no podrian mas
que acogerse al comprobarse la falta de servicio que dicha omisién supone.

Asi lo ha sefialado Vergara Blanco?' quien expone que al excederse el
plazo establecido en la ley se genera el silencio administrativo y que este en
si mismo constituye una falta de servicio que debe en cualquier caso generar
responsabilidad extracontractual.

En igual sentido, el espafiol Gonzélez Navarro sefiala:

Simple consecuencia de ese principio de produccién de la resolucién
em in plazo razonable es el deber legal que tiene la Administracion de
resolver (art. 42, LRJPA) y de resolver, ademas, en un plazo determinado
(...) Y si alguna duda cupiera en este punto, si alguien piensa que el de-
recho a obtener resolucién en un plazo razonable es una mera declara-
cion programatica, la sentencia del Tribunal Constitucional que se acaba
de citar obliga a aceptar la posibilidad de esa exigencia de responsabili-
dad al Estado (...)%.

Concordamos con los autores citados en que el retardo en la resolucién
de los casos sometidos al conocimiento de la Administracién constituye un
funcionamiento anormal de esta, pues la Administracion estd sometida a
principios que configuran la obligacién del debido procedimiento administra-
tivo en favor de los particulares. Por tanto, ese funcionamiento anormal no es
mas que una falta de servicio y como es sabido, en Chile, la falta de servicio
es por regla general (art. 42, Ley N° 18.575) el factor de imputacién de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién.

Conclusiones

1. La creencia de que en Chile la Administracion no esté sujeta a plazos
debe erradicarse si se reconoce que el procedimiento administrativo se insti-
tuye como una garantia para los particulares.

2. El hecho de que la CS haya abandonado esa creencia, que aun po-
drfa mantenerse en parte de la doctrina y en la jurisprudencia administrativa,
no puede mas que celebrarse primero porque ratifica el compromiso del mas
alto juzgador del pais con el resguardo de los derechos de las personas y se-

21 VerGaArRA 2017, 178.

2 GonzALez Navarro 1997, 838. La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol citado expone
"Todo cuanto antecede no puede llevar a pensar que el derecho constitucional garantizado es
un derecho vacio y que su vulneracién solo puede ser remediada en términos puramente simbo-
licos, mediante una declaracién sin contenido eficaz. El articulo 121 de la Constitucion impone al
Estado la obligacion de indemnizar los dafios causados por error judicial o que sean consecuen-
cia del funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justicia. Si la dilacién indebida cons-
tituye, de acuerdo con la doctrina casi unanime, el supuesto tipico de funcionamiento anormal
es forzoso concluir que (...) la lesién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas genera
por mandato constitucional, cuando no puede ser remediada de otro modo, un derecho a ser
indemnizado por lo dafios que tal lesién produce”.
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gundo porque otorga al art. 27 de la Ley N° 19.880 una importancia, vigencia
y eficacia que hasta ahora habian sido desconocidas.

3. Resulta imperativo, que la propia Administracion entienda que el
principio de conclusién del procedimiento administrativo es méas que un lla-
mado a su prudencia y buena voluntad, pues este debe leerse en conjunto
con la obligacién que impone la Ley N° 19.880 de terminar los procedimien-
tos en el plazo maximo establecida por esta.

4. El desconocimiento de la normativa que establece plazos que la Ad-
ministracion debe cumplir ha acarreado en menos de dos meses el pronun-
ciamiento en mas de sesenta fallos por parte de la CS en los que se declara
que dicho incumplimiento constituye una omisién ilegal y arbitraria en con-
travencion de la Constituciéon y la Ley.

5. Con tales declaraciones por parte de la CS se abre ademas la posibi-
lidad para los particulares afectados por dichas omisiones de demandar patri-
monialmente por la falta de servicio de la Administracion.
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