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El aspecto material de la decision puede ser examinado al momento de la toma de razon,

pero no el aspecto subjetivo de la reflexion personal de la autoridad que adoptd tal decision.

En los actos administrativos del gobierno y de
la Administracion del Estado cobra una importan-
cia vital al momento de la decision el “mérito” de
este. Es tal su relevancia, que se ha prohibido al
contralor evaluarlo al momento de tomar razén; la
Ley N°19.817 del afio 2002, que modifica la L.O. de
la Contraloria General de la Republica N°10.336, ha
positivado esta prohibicién mediante el articulo 21
B, como sigue: “La Contraloria General, con motivo
del control de legalidad o de las auditorias, no po-
dré evaluar los aspectos de mérito o de convenien-
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cia de las decisiones politicas o administrativas”.

Respecto del origen del mérito, tratadistas chi-
lenos se refieren a estos aspectos, pero no los de-
finen. En 1968 el profesor Silva Cimma sefiala que
su origen es italiano y en 1977 el profesor Eduar-
do Soto Kloss declara que su origen es francés o
italiano, pero como oportunidad. Por su parte, el
profesor Pierry en “El Control de la Discrecionalidad
Administrativa”, de la Revista de Ciencias Juridicas
(Valparaiso, Chile, 1971), analiza “el control de la
discrecionalidad administrativa” en el apartado re-
ferido a la “apreciacién de los hechos”, donde se
explaya sobre el control de la oportunidad. Expresa
en sus conclusiones que esta es de origen francés,
correspondiendo en gran medida a la teoria france-
sa actual. Generalmente estos aspectos se hacen
sindnimos, porque no existe un concepto y tampo-
co una definicion legal.

Asimismo, la decisién de la Administracién tiene
caracteristicas objetivas y subjetivas; determinar
qué es lo mas conveniente y oportuno para el in-
terés general es el mérito de la decision, lo cual es
una facultad inherente al Poder Ejecutivo, como ex-
plica el profesor Ferrada en “Las potestades y pri-
vilegios de la Administracion Publica en el régimen
administrativo chileno”. Este Poder es un atributo
especial, exclusivo y excluyente del ejecutivo frente
a los otros poderes del Estado y se origina doctri-
nalmente desde tiempos pretéritos en la teoria de la
divisién de los poderes o separacién de funciones
que nos dejaron Locke y Montesquieu.

En el plano nacional este poder ha sido consagra-
do en el articulo 24° de la Constitucion, el cual es de




mando y de ejecucién. Por su parte, el articulo 32°
N°6 de esta determina la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica, que es de explicita-
cion y aplicacion de las leyes, y donde este puede
“dictar normas en todas aquellas materias que no
sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la
facultad de dictar los demas reglamentos, decretos
e instrucciones que crea convenientes para la eje-
cucion de las leyes”.

El profesor Silva Bascuian sefala que “la atribu-
cién tanto de dictar normas generales dirigidas a
proveer la mejor ejecucion de las leyes, como de
expedir, en concreto, las 6rdenes o resoluciones
singulares que representen la plena realizacién del
contenido preceptivo de las leyes, se llama potes-
tad reglamentaria”, sub clasificandola en potes-
tad reglada y discrecional. Por su parte, citando a
Parejo, el profesor Ferrada sefiala que “la potes-
tad reglamentaria es una de las mds intensas en
el ordenamiento juridico, ya que implica otorgar
a los érganos de la Administracion del Estado un
poder excepcional de creacién concurrente del or-
den juridico y no solo de sujeto del mismo”. Agrega
también “que se constituye en una potestad privi-
legiada de este sujeto para actuar en el derecho
administrativo”.

Dos opciones para decidir

La potestad reglamentaria permite a la Adminis-
tracién del Estado tomar decisiones para realizar
sus funciones o cometidos legales. El articulo 3°
de la Ley N°19.880 establece que “las decisiones
se expresaran en forma escrita y se denominaran
actos administrativos, y estos, tomaran la forma de
decretos o resoluciones, sin perjuicio de otra ma-
nera de resolver asuntos o negocios propios de la
Administracion”. Como ha dicho el profesor Bas-
cufian, esta potestad puede ser reglada o discre-
cional. En la primera, el limite del ejercicio para la
autoridad es lo que prescribe la norma juridica. Al
contrario, en el ejercicio de la potestad discrecional
el limite esta circunscrito a que la actuacién de la
autoridad no sea ni discrecional ni arbitraria.

En esta dltima, la autoridad puede actuar con
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cierta libertad para decidir ante la ausencia de nor-
ma o regla juridica; tiene un libre poder de apreciar
cémo y cuando debe obrar o no obrar y aparece en
todo su esplendor el aspecto subjetivo de la deci-
sién de la Administracion del Estado. Visto lo ante-
rior, la decision tiene dos opciones para nacer a la
vida juridica: sigue la forma que le prescribe la regla
legal, o, a falta de esta, posee libertad para elegir
cual es lo mejor que satisfaga con las necesida-
des publicas. En ambos casos tiene un libre poder
de decision entre una o mas opciones, para elegir
la mejor que satisfaga el fin del acto; eleccion que
debe estar enmarcada en la legalidad, ya que, de lo
contario, el acto seria ilegal
y arbitrario.

Ambas potestades son
controlables por el contralor,
pero solo en lo formal, como
indicaremos mas adelante.
Al no tener nuestro ordena-
miento juridico una defini-
cion legal, jurisprudencial o
doctrinal de lo que signifi-
ca esta facultad subjetiva y
personal, se corre el peligro
de actuar arbitrariamente al
momento de tomar la decisién. El mérito de la de-
cisién, entonces, es la ponderacién y valorizacién
de las razones y motivacion del acto. La decisidén
debe tener necesariamente motivo, el que esté es-
tablecido en el articulo 11° de la Ley N°19.880 y la
motivacion indicada en el articulo 41° de la misma
ley. El motivo lo encontramos en la causa u objeto
del acto, o mejor dicho, en los vistos de la decision,
y la motivacién en los considerandos o fundamen-
tos de este.

Ambos, en términos genertles, pueden ser con-
trolados formalmente; lo que no se puede controlar
es por qué la autoridad tomo tal o cual decision, lo
que es el aspecto del mérito de la decision. Este es
un derecho o facultad de opcién de la autoridad,
que es propio y excluyente de la Administracion. Al
efecto, en el Rol IC.A (S) 536-2006 se ha resuelto
que “La Contraloria General, con motivo del control
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El mérito de la decisién es el
ejercicio que tiene como finalidad
elegir entre una o mas opciones
la mejor, con el objeto de
satisfacer el fin del acto mismo,
del 6rgano publico y el interés

general de la sociedad.



»
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La decisidon de la Administracién tiene caracteris-

ticas objetivas y subjetivas; determinar qué es lo
mas conveniente y oportuno para el interés ge-
neral es el mérito de la decisién, lo cual es una

facultad inherente solo al Poder Ejecutivo.

de legalidad o de las auditorias, no podra evaluar
| los aspectos de mérito o de conveniencia de las
decisiones politicas o administrativas y, que su eva-
luacion solo debe ser formal”.

| Carencia de una definicion

| Durante el transcurso de este articulo hemos ha-
| blado mucho del aspecto subjetivo de la decisidn
i de la autoridad, sin atrevernos a sefialar que este es
: el mérito de la decision, pero realmente, ¢sabemos
| qué es, si no tenemos una definicién? Reiterando lo
dicho, la doctrinay la jurisprudencia, sean adminis-
trativas o judiciales, no han construido una defini-
cién que fije con claridad y precision el significado
del mérito, ni tampoco han entregado un concepto.
En los textos de derecho administrativo nacionales
no se encuentra una definicion, ni tampoco en la
jurisprudencia administrativa de la Contraloria.

El Dictamen N°15.460- 2007, dice: “Sobre el par-
ticular y como cuestion previa, cabe tener en con-
j sideracién que los términos mérito y conveniencia
! utilizados por el legislador en el articulo 21B de la
Ley N°10.336 no han sido definidos expresamen-
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te por este, de modo que deben entenderse en su
sentido natural y obvio, para lo cual resulta proce-
dente recurrir al diccionario de la lengua espafola,
que define mérito, como ‘digno, merecedor” y con-
veniencia como utilidad, provecho™.

Debemos sefalar que las decisiones tienen dos
momentos de control. Por una parte, un control in-
terno o jerarquico o pleno, que se prescribe en el
articulo 10° de la Ley N°18.575, y un control exter-
no o restringido a lo formal realizado por el contra-
lor al momento de la toma de razon, segun asi se
prescribe en el articulo 99° de la Constituciéon y por
los tribunales de justicia al resolver negocios de nu-
lidad de derecho publico o recursos de proteccion.

El aspecto material de la decisidn puede ser con-
trolada por el examen que realiza el contralor al mo-
mento de la toma de razén, debido a que se trata
de todos los antecedentes, circunstancias de he-
cho y fundamentos de derecho que la norma pres-
cribe y que se encuentran en los articulos 11°y 41°
de la Ley N°19.880.

Surge entonces la pregunta: ¢podré ser controla-
do legalmente el aspecto de mérito de la decision,
es decir, el aspecto subjetivo de la reflexion perso-
nal de la autoridad que toma la decision? De acuer-
do al articulo 21B referido, no es posible. La juris-
prudencia de la Corte Suprema asi lo ha expresado;
en la causa Rol C.A.P. (V) 4880-2008 ha dicho que
el fundamento juridico que se tuvo a la vista para
establecer el articulo 21B de la Ley N°10.336 que
prohibe al contralor ponderar o evaluar el aspecto
subjetivo o técnico de la decisidn, se encuentra en
el articulo 52 del D.L. N°1263 del afio 1975, sobre
Administracion Financiera del Estado.

En conclusién y a falta de un concepto del mérito,
proponemos el siguiente: “Es el resultado del exa-
men y ponderacion razonada de los antecedentes
materialeé, circunstancias de hecho y fundamentos
de derecho que tuvo a la vista la autoridad al mo-
mento de dictar el acto administrativo; ejercicio que
tiene como finalidad elegir entre una o mas opcio-
nes la mejor, con el objeto de satisfacer el fin del
acto mismo, del érgano publico y el interés generall
de la sociedad”. &=
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