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I. NOCIONES PREVIAS
1. Discrecionalidad juridica y administrativa

Discrecionalidad juridica ha sido definido de muchas formas, de entre ellas, para este estudio
usaremos la sistematizacion efectuada por Linfante, para quien consiste en aquella que viene dada por
la existencia de varias soluciones igualmente validas para el Derecho, ausencia de estandares
juridicos que guien la solucion, ausencia de enjuiciabilidad o caracter ultimo de la decisién; y a cdmo
se origina, ya sea como consecuencia de conferir un poder o de la ausencia o indeterminacion de las
normas o materiales juridicos’.

Siendo la actividad material y juridica de la Administracién cada vez mas intensa y
protagonica en nuestro pais, el ejercicio de la potestad dictaminante, de fiscalizacién y control de
las Superintendencias en materias ambientales, hidricas, mineras, laborales, etc.; la potestad
sancionatoria, ordenadora, de fiscalizaciéon y control, ademds de la facultad disciplinaria son
ejemplos de la fuerte presencia de la actividad administrativa’. Sumado al aumento de la potestad
reglamentaria, la cual también es una potestad discrecional y la discrecionalidad técnica.

A pesar de aquello, en nuestro ordenamiento juridico no hay una definiciéon de
discrecionalidad administrativa, ni normas explicitas sobre su control, mas solo encontramos
referencias al fendmeno discrecional. Por ejemplo, la del articulo 30 de la ley 20.600 que crea los
Tribunales Ambientales estableciendo que la sentencia “tampoco podra determinar el contenido
discrecional de los actos anulados™.

La doctrina discute en torno a la localizacion de la discrecionalidad administrativa dentro de
la 16gica formal de la norma administrativa, si existe discrecionalidad en el supuesto de hecho de la
norma, si en las consecuencias juridicas o en ambos. La doctrina clasica o francesa sostiene que
existe en ambas. La doctrina moderna o alemana llamada Rechssfolgeermessen o doctrina de las
consecuencias juridicas sostiene que en el supuesto de hecho de la norma no hay discrecionalidad,
sino que hay apreciaciéon de conceptos juridicos indeterminados, que son definidos como “aquellos
de definicién normativa necesariamente imprecisa a la que ha de otorgarse alcance y significacion
especificos a la vista de unos hechos concretos™. Esta teorfa sostiene que existe una Unica respuesta
correcta frente al concepto que la Administraciéon debe encontrar, por lo tanto, serfa objeto de
control externo.

Garcia de Enterrfa considera como un error comun vy tradicional, y de penosas
consecuencias para la historia de las garantias juridicas, confundir la presencia de conceptos de esa
naturaleza en las normas que ha de aplicar la Administracion con la existencia de poderes
discrecionales en manos de ésta. Algunos ejemplos de conceptos juridicos indeterminados en el
Derecho Administrativo serfan: justo precio, utilidad publica, urgencia, circunstancias

2 LINFANTE VIDAL, Isabel, Dos conceptos de discrecionalidad juridica (Espafia, Universidad de Alicante, 2002), p. 415.

3 HUEPE ARTIGAS, Fabian, Discrecionalidad administrativa y razonabilidad (1* edicién, Concepcién, Chile, Thomson
Reuters, 2018), p. 28.

4 HUEPE ARTIGAS, Fabian, cit. (n. 3), p. 50.

5> PARADA VASQUEZ, Ramoén, Derecho Administrativo I Parte General. (12° Edicién, Barcelona, Espafia, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A, 1992), p. 792.
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excepcionales, orden publico, etc. Lo peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es que
su calificacién en una circunstancia concreta no puede ser mas que una: o se da o no se da el
concepto; o hay buena fe o no hay buena fe en el negocio, o el sujeto se ha comportado como un
buen padre de familia o no, podemos decir en términos del Derecho Privado; o en nuestro campo:
o hay utilidad publica o no la hay; o se da, en efecto, una perturbacién del orden publico, o no se
da ; o el precio que se sefiala es justo o no lo es, etc. Tertium non datur. Hay, pues, y esto es esencial,
una unidad de solucion justa en la aplicacion del concepto a una circunstancia concreta. Aqui esta
lo peculiar del concepto juridico indeterminado frente a lo que es propio de las potestades
discrecionales, pues lo que caracteriza a éstas es justamente la pluralidad de soluciones justas
posibles como consecuencia de su ejercicio. Esta teorfa ha sido matizada en los conceptos de halo
de incertidumbre y margen de apreciaciéon, que entraflan una idea muy similar a la de
discrecionalidad®.

2. Actos reglados y actos discrecionales

En Derecho administrativo, tradicionalmente se ha clasificado a los actos administrativos
como reglados y actos administrativos discrecionales en atencion al grado de libertad con que cuenta
la Administracion para emitirlo. Cuando el acto administrativo es reglado el administrador solo debe
actuar si se cumplen los supuestos legales para emitir el acto, mientras que el acto discrecional es
aquel en que la ley otorga la facultad de actuar donde el emisor decide en virtud de aspectos de
mérito, oportunidad y conveniencia decisiéon que, de comprobarse que estd bajo los supuestos que
indica la norma no puede ser revisada por un tercero distinto del jerarca. En otras palabras, es “acto
administrativo reglado cuando la ley o el reglamento lo prevé expresamente y determina, mas o
menos rigurosamente, su contenido, su forma, su oportunidad. El acto es, en cambio, discrecional,
cando la ley o el reglamento dejan cierta libertad o discrecioén en cuanto a oportunidad y medios en
su ejecucion”’. Para ello, el administrador debe valerse de la emisién de valores acerca de la
oportunidad y la conveniencia para la practica de determinado acto. Esto es lo que se llama mérito
administrativo®. El legislador atribuye poderes publicos, esto es “potestades”, es decir poderes
juridicos de imposicion, para satisfacer necesidades publicas, y obviamente éstas se satisfacen
unicamente en cuanto se adopten las medidas, actos o decisiones mas idéneas y pertinentes, mas
adecuadas y convenientes a ese fin, vale decir, conducentes y precisas para ello’.

3. La oportunidad: niicleo justificante de las decisiones discrecionales

La discrecionalidad comporta la necesidad de tomar en cuenta criterios no estrictamente
juridicos para adoptar la decision, es decir, criterios politicos, técnicos o de mera oportunidad o
conveniencia (economia, social, organizativa)'’ y consecuencialmente le otorga cierta libertad infra
legemr de la Administracion en el campo de la actividad discrecional, lo que determina dos tipos de

¢ GARCIA DE ENTERRIA, Edvardo, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo (Madrid, Espafia,
1962), p. 173.

7 AYLWIN AZOCAR, Patricio, Mannal de Derecho Administrative (Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1952), p.
135-130.

8 DE CASTRO, Juventino; CALIMAN, Maysa, A possibilidade de revisao do mérito do ato administrativo discreciondrio frente aos
principios constitucionais, en Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica 1 (2015), p. 250.

 SOTO KLOSS, Eduardo, Acerca del llamado control de mérito de los actos administrativos. Notas para un mejor entendimiento del
problema, en Revista de Derecho Publico 43/44 (2016), p. 122.

10 SANCHEZ MORON, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control judicial Madrid, Espafia, Editorial Tecnos, 1994), p.
92y ss.
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discrecionalidad: la politica y la técnica. La primera es aquella en la que el contenido del acto se
determina por factores de equidad, de oportunidad o de conveniencia politica; en cambio, la llamada
discrecionalidad técnica es aquella que estd dependiendo de un dictamen técnico previo, cuya
valoracion definitiva queda librada al prudente arbitrio de la Administracién. Esos elementos que
constituyen e integran la discrecionalidad, sea ésta la politica o la técnica, representan el llamado
“mérito” del acto administrativo; si entre dicho mérito y el fin que se invocd para emitir el acto hay
discordancia, el acto pertinente estari viciado de “inoportunidad”"".

Balbin, sostiene que la discrecionalidad y la oportunidad son dos conceptos fuertemente
entrelazados y casi imposibles de escindir en términos practicos. ¢Por qué? Porque una vez que nos
ubicamos en el campo de la discrecionalidad y que, por tanto, el ejecutivo puede elegir entre dos o
mas opciones igualmente validas, el criterio o el mévil de aquél para resolver el caso es el mérito, la
conveniencia o la oportunidad. Este es el motivo por el cual el ejecutivo resuelve, en el caso concreto
y singular, de un modo y no de otro. Por ello, el caracter discrecional, insistimos, es la posibilidad
del ejecutivo de optar entre dos o mas soluciones plausibles juridicamente; y, por su parte, el criterio
de oportunidad es el motivo por el cual el ejecutivo, en el caso puntual, eligié una de esas soluciones
entre varias posibles”?. Asi, “la ley puede dejar a la Administracién espacios de apreciacién y
decisién mas o menos amplios en lo que respecta a la oportunidad (cuando se actua o decide), la
conveniencia (definicién de condicién de posibilidad a la democracia. actuar o abstenerse de
hacerlo), diversos intereses publicos presentes en el ordenamiento juridico que requieren ser
conciliados (“interés primario” e “interés secundario”) y el objeto (qué decisién o actuacion es la
que corresponde adoptar o emprender)".

Existiendo discrecionalidad (con el alcance que se haya conferido) se otorga al 6rgano un
espacio para que en razon del mérito u oportunidad concrete el interés publico en una medida
administrativa especifica'’. El problema es que el juez, sin mis, constatando el hecho de que esta
discrecionalidad estaba presente en el acto, se abstiene de entrar en el fondo".

En contrario, Cassagne afirma que la oportunidad no estd en la entrana de la
discrecionalidad. Lo que si se halla en la raiz de la discrecionalidad administrativa es el arbitrio o la
opcion volitiva de la Administracion que, en cualquier caso, puede ser tanto reglada como
discrecional y que, cuando reviste esta ultima calidad, se encuentra sometida siempre a control.
Continuta sefialando que “De esa manera ningun acto es totalmente discrecional, y siempre tendra
algunos elementos que deberan ser observados obligatoriamente por el administrador publico con

ocasion de su elaboracion”'.

1 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I — Administracion Piiblica. Derecho administrative. Estado

y Adpinistracion Piiblica. Organigacion administrativa (Argentina, Editorial La ley, 1996), pp. 7-15.

12 BOYLE, Ignacio, Andlisis de la discrecionalidad administrativa, en Revista Iberoamericana de Derecho Administrativo y
Regulacion Econémica (2017), p. 13.

13 FUENZALIDA BASCUNAN, Sergio, La funcion administrativa discrecional y la consulta indjgena, en Revista de Derecho
Universidad Catolica del Norte 24 N° 2 (2017), p. 188.

14 FUENZALIDA BASCUNAN, Sergio, cit. (n. 13), p. 189.

15 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, cit. (n. 6), p. 167.

16 CASSAGNE, Juan Carlos, La probibicion de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad administrativa por el poder judicial
(Argentina, La Ley, 2018), p. 16.
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1. DIFICULTADES PARA DEFINIR MERITO, OPORTUNIDAD Y CONVENIENCIA
1. Inexistencia de nn concepto legal

La ley solo hace referencia a este concepto -o conceptos- para excluirlos del control
realizado por la Contralorfa, pero no se encarga de definir su alcance y contenido. El articulo 21 B
de la ley 10.336 de organizacion y atribuciones de la Contralorfa General de la Republica prescribe
que “La Contraloria General, con motivo del control de legalidad o de las anditorias, no podra evaluar los aspectos
de mérito o de conveniencia de las decisiones politicas o administrativas”. Del tenor del articulo se desprenden
tres conceptos que entrarfan en este juicio de oportunidad'’: el mérito, la conveniencia y la
oportunidad.

Ante la inexistencia de la definicion legal, debemos atender al sentido natural y obvio de
estas palabras a fin de iniciar el camino que nos lleve a precisar su contenido, que para estos efectos
el diccionario de la Real Academia Espafiola, que define mérito como “valor o importancia de una
cosa, digno, merecedor, benemérito”; oportunidad como “momento o circunstancia oportunos o
convenientes para algo” y conveniencia como “utilidad o provecho”.

Su valoracion, por lo general, se asocia a los elementos politicos del acto. También puede
entenderse como la conveniencia y utilidad del acto, su adopcién a la obtencién de los fines
genéricos y especificos que con la emanacién del acto se pretende obtener. El mérito, entonces,
constituye un valor de contenido relativo, porque engloba aspectos diversos que, en términos
generales, los autores llaman conveniencia u oportunidad.

El control de mérito suele oponerse al control juridico, en el sentido que en este ltimo no
caben las apreciaciones subjetivas o politicas. El criterio dominante califica al control de mérito
como uno de caracter politico, que se caracteriza por ser contingente y coyuntural, con criterios
subjetivos, pues sus juicios no se basan en elementos preestablecidos normativamente. Ademas, es
realizado por 6rganos politicos, como la Camara de Diputados, lo que supone por definiciéon que
no es imparcial y técnico. Su formulacion se caracteriza por apreciaciones que se formulan sobre
bases de doctrinas, ideologfas o concepciones filoséficas que conducen a la formulacién de juicios
de conveniencia, mérito o de oportunidad sobre lo obrado o no por el gobierno.

El mencionado juicio de valor, entonces, calificara de meritorio el acto si sus efectos fueron
oportunos, es decir, si respondieron practicamente a las necesidades del momento; convenientes,
esto es si fue de utilidad para las apetencias colectivas; y eficaces, vale decir si el acto resulté pleno
en sus consecuencias y en sus fines'.

2. Uso de los conceptos de forma indistinta por parte de la doctrina

Al no haber conceso respecto al punto anterior, ni la doctrina comparada y ni la local dan
una definicién unanime de cada uno de estos tres conceptos, sino que los distintos autores aportan

17 El concepto juicio de oportunidad es proporcionado por la doctrina francesa y jurisprudencia del Consejo de
Estado Francés.

18 MUNOz CID, Manuel Angel, E/ control de miérito frente a las anditorias “3E” de la Contraloria General de la Repitblica, en
Revista de Derecho Piiblico Iberoamericano 10 (2017), p. 134.
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cada uno su matiz a la definicién de este concepto. Aun mas los autores prefieren tratarlos como

una sola voz, como Boyle que lo simplifica a la forma en que la administracion interpreta el concepto
. ’ , . g

de interés publico en un caso concreto®.

Asi en Brasil, Marfa Sylvia Z. Di Pietro sefiala que el mérito sélo existe en los actos
discrecionales y es el aspecto del acto administrativo relativo a la conveniencia y la oportunidad.
Celso Antonio Bandeira de Mello define mérito administrativo como el campo de libertad
supuestamente en la ley que, efectivamente, venga a seguir en el caso concreto, para que el
administrador, segun criterios de conveniencia y oportunidad, se decida entre dos o mas soluciones
admisibles ante ¢, teniendo en vista la exacta atencién de la atencion el propésito legal, dada la
imposibilidad de ser objetivamente reconocida cudl de ellas serfa la unica adecuada. de Castro y
Caliman afirman que el mérito corresponde a un analisis valorativo del acto practicado, en cuanto
a su adecuacion, igualdad, justicia e incluso si es cierto o incorrecto, bueno o malo, frente al interés
publico a lograr™.

En Chile, Soto Kloss sefiala que es util precisar que la oportunidad difiere conceptualmente
de la conveniencia de la decisién, a pesar que suele usarse en el lenguaje corriente mérito,
oportunidad y conveniencia como términos sinénimos; la conveniencia dice referencia no al cuando
sino al que, es decir con la adecuaciéon de medio a fin que ha de tener la decision adoptada por la
autoridad en relacién con la plena, eficiente y concreta satisfaccion de la necesidad publica especifica
puesta bajo su competencia por la ley para resolverla; esa decision adoptada ha de ser el medio
idéneo, adecuado, proporcionado, preciso, que satisfaga hin et nunc la especifica necesidad publica
de que se trata en un caso dado”.

3. Alusion a cuestiones extrajuridicas

En una primera aproximacién conceptual, la oportunidad se constituye por el conjunto de
circunstancias no previstas por la ley y que son remitidas a la apreciaciéon del que produce el acto.
La legalidad por el contrario es el conjunto de elementos previstos que el acto debe poseer para ser
conforme a la misma.”* Se ha entendido el mérito, oportunidad o conveniencia como cuestiones
extrajuridicas que dicen relacién con aspectos de utilidad y no de juridicidad de una decision
administrativa. En palabras de Sanchez Mordn, “La discrecionalidad comporta, como se reconoce
por doquier, la necesidad de tomar en cuenta criterios no estrictamente juridicos para adoptar la
decision, es decir, criterios politicos, técnicos o de mera oportunidad o conveniencia (economia,
social, organizada), segin los casos”. En este mismo sentido, Dromi sefiala que el mérito es la
exteriorizaciéon del principio de oportunidad, relacionado con la observancia de normas de buena
administracién. Manuel Marifa Diez entiende por oportunidad la calidad de aquello que es oportuno
y es oportuno lo que conviene; de una manera general, lo que convenga a una situacion dada, de
tiempo, lugar, circunstancias.*

19 BOYLE, Ignacio, cit. (n. 12), p. 9.

20 DE CASTRO, Juventino; CALIMAN, Maysa, cit. (n. 8), p. 250.

21 So1O KLOSS, Eduardo, cit. (n. 9), p. 126.

22 MARTINES USEROS, Enrique, Desviacidn de poder (Espafia, Facultad de Derecho, Universidad de Murcia, 1955), p.
415.

23 SANCHEZ MORON, Miguel, cit (n. 10), p. 92y ss.

2+ HUEPE ARTIGAS, Fabian, cit (n. 3), p 336.
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Por no tratarse de cuestiones juridicas, no serfan pasibles de control, puesto que de setlo el
6rgano de control estarfa administrando, es decir efectuando un juicio de optimizacién, al estimar
que la razén que el 6rgano de control es mejor (mas util, mas provechosa o conveniente). Pero
estimo que si el 6rgano traspasa los limites de razonabilidad o legalidad estricta de su decision
mediante un criterio negativo (el acto es irrazonable, irracional, arbitrario, desproporcionado, etc.)
implica un juicio de juridicidad o legalidad. El acto se torna ilegal no porque se cuestiones aspectos
de mérito, oportunidad o conveniencia, sino porque en realidad se ha utilizado este argumento para
“encubrit” o “esconder” una ilegalidad (arbitrariedad) en las potestades de la Administracion, o bien
porque esos aspectos pasan a ser justificaciones totalmente irrazonables para la emisiéon del acto y
en tales casos no puede suprimirse el control de legalidad.

4. Uso como un argumento a priori para exencion de control

Uno de los objetivos principales de este trabajo es analizar si la evaluacién de cuestiones de
mérito, oportunidad o conveniencia es usado como un argumento juridico a priori, es decir la
Administracion intenta una exencion del control juridico argumentando que, por tratarse de una
cuestion de mérito, oportunidad o conveniencia, no cabe la revisién del acto administrativo, porque
admitir ello sin mas, significa claramente utilizar una excusa, un pretexto fundado en el principio de
separacion de poderes usado para evitar el control juridico de la decisiéon administrativa, lo que no
es aceptable en un Estado Democratico de Derecho. La Corte Suprema expresa “Que es
conveniente sefialar que el control que se ejerce por la presente via no se encuentra naturalmente
destinado a evaluar aspectos de mérito de las actuaciones cumplidas en un sumario administrativo.
Por ello, resulta un planteamiento erréneo del actor intentar que por esta instancia jurisdiccional se
revise la investigacion y la decision a que se arriba sobre la base del mérito establecido por el
funcionario a cargo de aquella investigacion en la vista o dictamen evaluado al término de la misma:
y finalmente la medida terminal adoptada™?.

5. sConfusion entre el fondo y el mérito?

Por ultimo, dentro de esta investigacion se observa en los operadores juridicos y como
consecuencia directa de los puntos anteriores la confusion entre aspectos de fondo y aquellos que
obedecen a mérito, oportunidad y conveniencia. ;Qué es, a ciencia cierto, el mérito establecido por
el fiscal en el sumario? porque si el mérito es el conjunto de antecedentes (hechos y calificacion
juridica de los mismos) que tuvo a la vista para proponer la sancion y, asimismo, mérito es también
el conjunto de antecedentes y argumentos que tuvo en vista el Jefe de Servicio para sancionar,
significa que no se puede revisar si habfan o no antecedentes suficientes para proponer la sancién y
tampoco se puede revisar si el Jefe de Servicio contaba o no con suficientes antecedentes para dictar
la medida disciplinaria, o incluso mas, no es revisable si habfan “suficientes razones” para proponer
y dictaminar una medida disciplinaria. De ser asi esto ¢Qué quedd del principio de control
jurisdiccional de la Administracién o de la tutela judicial efectiva como pilares y baluartes del Estado
de derecho? Si clasificamos el mérito, lo no corregible es el mérito politico o el mérito de utilidad o
conveniencia, que es una cuestién extrajuridica y no el “mérito juridico” que claramente es
competencia del control y eventual correccién juridica®. La Corte Suprema no define ni sefiala
cuales fueron esos aspectos de mérito y ademas entiende por cuestiones de mérito cuestiones que

25 Corte Suprema, Rol N° 1952-2010. Citado por HUEPE ARTIGAS, Fabidn, cit. (n. 3), p 340.
26 HUEPE ARTIGAS, Fabian, cit. (n 3), p. 341.
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no lo son, pues sefiala que las alegaciones de fondo del reclamante serfan cuestiones de mérito,
cuando en realidad se refiere a hechos y calificacion juridica.

Otra confusion se observa en el dictamen de Contraloria N© 1.970 del 21 de enero del 2019:
“Ahora bien, es necesario hacer presente que la calificacion de los criterios, factores y antecedentes
que estime pertinente considerar la autoridad respectiva para definir si las instalaciones de
telecomunicaciones situadas en los inmuebles fiscales que se concedieron en arrendamiento a Entel
PCS Telecomunicaciones S.A. se encontrarfan vinculados al proyecto, en opinién de los recurrentes,
de indole social ya referido -y que estaria regulado mediante el anotado concurso publico y que fue
adjudicado a Will S.A.-, constituyen aspectos de mérito, conveniencia u oportunidad de una decision
administrativa, circunstancia que compete a la Administracién activa -en lo que interesa, a la referida
SEREMI-, por cuanto tal decisién queda comprendida dentro de sus atribuciones delegadas. Ello a
fin de definir si aplica la regla general en materia de cobros por arrendamientos de inmuebles fiscales
o la excepcién contemplada en el propio Manual, en los términos anotados en el presente
pronunciamiento”. Dicho considerando constituye un grueso error puesto definir si aplica la regla
general o la excepcion es una cuestion de interpretacion de la ley y de calificacion juridica de los
hechos, a realizarse con el fin de determinar si objetivamente se configura una o la otra en el caso
concreto, por lo que aquellas materias constituyen cuestiones de legalidad sujetas al examen de
Contralorfa. Aquello que podria tenerse como mérito oportunidad o conveniencia, y en
consecuencia no sujetos a control son la calificacién y evaluaciéon de criterios, factores y
antecedentes que estime pertinente la autoridad para decidir tanto si contrata y en el momento en
que lo hace, concediendo en arrendamiento u otra figura como en las condiciones en que le sea
conveniente hacerlo.

En este sentido la interpretacion del sentido de la ley, para el pronunciamiento judicial, no
grava la discrecionalidad, sino le reconoce sélo con fines; no penetra en la esfera de la libertad
administrativa, tan sélo le sefiala los contornos; no invade el mérito del acto ni se interna en
evaluaciones controvertibles, sino recoge la significaciéon posible en funcion del texto, del contexto
y de la ordenaciéon normativa como un todo, profundizando hasta el punto en que puede extraer
razonablemente de la ley una direccién cierta e inteligible®.

6. Binomio legalidad-oportunidad

La dicotomia entre legalidad y oportunidad o si se prefiere, entre legalidad y mérito,
oportunidad y conveniencia ha sido desarrollada por razones politicas en el caso de Francia y
técnicas en Italia, siendo la principal consecuencia que se desprendia de la utilizacion del concepto
técnico de oportunidad por parte de la jurisprudencia francesa, que era la incompetencia del Consejo
de Estado para apreciar dicha oportunidad en relacién con los actos que juzgaba, se encuentra hoy
morigerada por la caracteristica que permite controlar la apreciacion de los hechos y por la admision
del control de oportunidad en supuestos de arbitrariedad o de errores manifiestos en la apreciacion
de los supuestos facticos™. Visto el primero de ellos como la adecuacién solucion juridica en base

27 GUZMAN, Lionel, E/ control de la discrecionalidad administrativa en Chile (Santiago, Chile, Universidad de Chile, 2001),
p. 45.
28 CASSAGNE, Juan Catlos, La Discrecionalidad Administrativa (Argentina, Foro Juridico 2009), p. 222-223.
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al ordenamiento vigente, o sea, la conformidad con el derecho; y el segundo de ellos en virtud del
vinculo con las circunstancias constitutivas del ntcleo de accién administrativa®.

Esta nomenclatura, reconocida tanto en el Derecho espafiol como en el Derecho chileno
para diferenciar cudles eran los aspectos que podia entrar a controlar el juez y cuales no, dicho de
otra forma, para expresar los limites del control judicial- y en general el control externo-, siendo la
oportunidad y la conveniencia aspectos ajenos a ese control. Como ya se menciond, se reconoce
que la oportunidad en el ejercicio de una potestad discrecional es un ambito que puede encontrarse
comprendido por la discrecionalidad de la Administracién cuando la norma juridica no sefiale la
oportunidad o el momento exacto en el que la misma debe ejercer sus potestades administrativas.
En este caso este aspecto serfa un ambito privativo de la autoridad administrativa y sélo le
correspondera a ella determinar el momento en el que ejercer o no sus potestades para el
cumplimiento de las funciones asignadas.

En Chile, Pierry sostiene que el control de la legalidad puede llevar a la anulaciéon de un acto
administrativo por ser ilegal, nunca por ser inoportuno. El control de la oportunidad escapa a la
labor del juez y hacetlo constituirfa una sustitucién de la funciéon administrativa. Sin embargo, la
distincién entre calificacion juridica de los hechos y control de la exactitud material de ellos con el
control de la oportunidad aparece en muchos casos muy dificil de determinar. Existe una zona
dentro de la cual el juez oscila en el borde de estas dos formas de control. Muchos casos pueden
encontrarse en la jurisprudencia de los pafses donde tales concepciones se aplican, en que el juez
aparece realmente controlando la oportunidad®. Este autor considera que existen otros casos en
que la apreciacién de la oportunidad hecha por el juez parece tener fundamento, especialmente en
lo tocante a las restricciones a las libertades publicas. El juez podria determinar que un acto
administrativo es ilegal sefialando que la autoridad aprecié erradamente los hechos y que éstos no
justificaban la medida tomada. Quizas el juez, trataindose de derechos fundamentales, deba
reconocerse competente para traspasar la frontera del control de la legalidad y entrar al control de
la oportunidad. Sin perjuicio de lo anterior, puede haber casos en que el juez esté facultado para
controlar la oportunidad al entrar al examen de los hechos, Esto ocurre cuando la legalidad de una
decisién esta condicionada por la ley al hecho de ser necesaria. En estos casos, el juez debera
necesariamente, para controlar la legalidad, examinar la oportunidad de la medida.

En cambio, Soto Kloss sostiene que “si el 6rgano administrativo actia en el ejercicio de
potestades publicas utilizando sus poderes en decisiones inconvenientes o inoportunas, parece
igualmente insensato afirmar que tales decisiones, si bien inoportunas, son legales”. “La
oportunidad, pues, no es un agregado a la legalidad... oportunidad, conveniencia, mérito, son
elementos que integran la potestad juridica misma que el legislador ha conferido al administrador”.
En suma, este autor sostiene que la oportunidad del acto integra su legalidad, pero no se advierte,
en cambio, de qué modo practico podrian los érganos que hoy controlan legalidad efectuar también
un control integral de oportunidad™. “La oportunidad y la conveniencia integran pues la juridicidad

29 ARIAS GAYOSO, Grethel, A vueltas con la discrecionalidad administrativa (Santiago, Cuba, Universidad de Oriente, 2016),
p. 138.

30 PIERRY ARRAU, Pedro, E/ control de la discrecionalidad administrativa (Santiago, Chile, Pontificia Universidad Catolica de
Chile, 1984), p. 179.

31 PIERRY ARRAU, Pedro, cit (n. 30), p. 181.

32 5010 KLOSS, Eduardo, “La toma de razon y el poder normativo de la Contraloria General de la Repitblica” (Santiago, Chile,
Contraloria General de la Republica, 50 afios de vida institucional 1927-1977, 2012), p. 182.
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misma de su actividad, que le han sido atribuidas potestades determinadas para lograr esos fines
precisos y especificos, de modo idéneo y eficaz”. El ejercicio de poderes juridicos por parte de
6rganos administrativos esta finalizado, pues persiguen satisfacer determinadas necesidades
publicas, lo que significa utilizar los medios adecuados para lograr su solucion, y lograr solucion es
actuar de manera eficaz, esto es, oportuna y convenientemente. Considera el mérito o control de
mérito del acto administrativo una falsa perspectiva considerando nuestro ordenamiento y el
argentino producto de una insercién normativa de un concepto foraneo que no encaja, perturba y
hasta torna inentendible el propio sistema nuestro, el cual no obedece al esquema francés de la
“separacion de poderes” sino de “separacion de funciones”, que es el de nuestro ancestro castellano
indiano. Esto ha implicado aceptar una dicotomia enteramente inaceptable en un régimen
republicano como el nuestro, no resistente a un analisis ni de técnica ni de l6gica juridica. El régimen
republicano supone por esencia la igualdad en el Derecho, es decir que todos los sujetos estan
obligados por la Constitucion y las leyes dictadas en su conformidad, que no hay sujetos que puedan
estar fuera del Derecho o inmunes a sus mandatos, como asimismo la responsabilidad de todos los
sujetos por los dafios antijuridicos que cometan. Toda persona esta sujeta, por consiguiente, al
principio de juridicidad, pues es el derecho quien la estructura, conforma y rige. Ese principio de
juridicidad esta configurado como una vinculacion positiva al derecho, como su condicionamiento
correspondiendo al legislador la atribucion de las potestades publicas determinando su estructura
como el 4mbito de su ejercicio™.

II1. ROL DE LA CONTRALORIA EN EL CONTROL DE LEGALIDAD DE UNA DECISION FUNDADA EN
MERITO, OPORTUNIDAD Y CONVENIENCIA

Extension del control externo a la Administracién realizado por Contraloria

El control de la administracién corresponde primero al jefe de la Administracion del Estado
que es el presidente de la Reptblica como prescribe el inciso primero del Articulo 24 de nuestra
Constitucion “E/ gobierno y la administracion del Estado corvesponden al Presidente de la Repiiblica, quien es el
Jefe del Estado”. Ademas del presidente de la republica, el control interno de los actos administrativos
es ejercido por el mismo 6rgano que lo emite y en especial por el jerarca o el jefe de servicio del
6rgano y conocido con el nombre de control jerarquico, que se manifiesta en las facultades de
revocacion e invalidacion de los actos administrativos.

En cuanto al control administrativo externo distinguimos entre el control externo
administrativo, con las facultades de las Superintendencias en las materias de su competencia y labor
de la Contraloria General de la Republica quien examina la legalidad de los actos de la
Administracion del Estado, y el control externo jurisdiccional de la Administracion.

Sobre la naturaleza del control este es de juridicidad y su limite se encuentran en el ya citado
articulo 21 B de la ley 10.336 de Organizacioén y atribuciones de la Contralorfa General de la
Republica, es decir la evaluacién de aspectos de mérito o de conveniencia de las decisiones politicas
o administrativas.

La misma Contraloria fija normas que regulan las auditorias efectuadas por la Contralorfa
General de la republica en la Resoluciéon N° 10, de fecha 3 de marzo de 2015 precisa en su articulo

33 SoT1O KLOSS, Eduardo, cit. (n. 9), p. 123-124.
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23 Meérito o Conveniencia: “Con motivo de las anditorias, en cualquiera de sus modalidades y formas, la
Contraloria General no podra evaluar los aspectos de mérito o conveniencia de las decisiones politicas y
administrativas’.

1. Doctrina clasica o restrictiva

Frente a la extension y limites del control surge esta teoria, sustentada por Arturo Aylwin
Azbcar quien seflala que “cuando la Contraloria General de la Republica estudia el decreto o
resolucion debe hacerlo en términos de establecer que se cumplen adecuadamente todos y cada uno
de los requisitos que exigen la Constitucién o las leyes, pero lo que el Organismo Contralor no
podra hacer es representatlo porque, a su juicio, importa un costo econémico o social muy elevado,
o porque no es oportuno de acuerdo a un parametro de prioridades de atencién de las necesidades
publicas. Y no podra hacerlo porque las materias referidas solo pueden ser materia de un control
de eficiencia, de mérito, de oportunidad o de resultado, que es de incumbencia de la propia
Administracién™*.

Continta preguntandose, ¢Podria la Contralorfa representar un decreto que ordena la
ejecucion de la obra de ampliacion del Metro de Santiago hasta La Florida, basado en el hecho de
que el trazado mas conveniente es otro, que resulta menos costosor? ¢podtia representar una
resolucion de un jefe de servicio mediante la cual se llena una vacante basado en que existe un
numero adecuado de funcionarios? ;Podria representar un decreto que ordena la adquisicion de un
tipo de vehiculos para la Administracion Publica porque, a su juicio, existen otros que serfan mas
convenientes para los intereses del Estado? La respuesta negativa es obvia. Y, por el contrario, es
obvio que cada una de las respuestas serfa afirmativa si se tratase de control de mérito.

Finalmente, expresa “lo que esta vedado al Organismo Contralor, cuando toma razén de un
decreto o resolucion, es efectuar un control de conveniencia o mérito, circunstancias todas que
califica la propia Administraciéon. De este modo no le compete a la Contraloria General reprochar
la libre apreciacion de las circunstancias que la autoridad administrativa ha considerado para atender
la necesidad publica, como tampoco puede representar una decision que, dentro de los marcos
legales, ha sido estimada por dicha autoridad como la mas pertinente, idénea, conveniente, para la
satisfaccion de la necesidad publica que corresponda. Todos ellos son aspectos propios del control
de mérito, conveniencia u oportunidad™”.

Alejandro Vergara Blanco indica que la Contralorfa mediante auditoria externa no puede
evaluar “los aspectos de mérito o conveniencia de las decisiones politicas o administrativas”
(articulo 21 B); ya que estas cuestiones quedan reservadas a la Administraciéon del Estado y a la
decision politica del Gobierno. Precisamente aqui estriba el guid del problema: debe hacerse una
diferenciacion seria entre Gobierno y Administracién por una parte y el control de normas, de
aseguramiento del patrimonio publico y de la probidad que efectua Contralorfa General de la
Republica, por otra. En suma, gobernar y administrar son funciones o tareas distintas a las de
controlar, y por ende la competencia del organismo contralor debe ser ejercida con sujecion a
legalidad, eficiente y oportunamente para no significar un entrabamiento de la marcha del Estado.

3+ AYLWIN AZOCAR, Arturo, Algunas reflexciones sobre el tramite de toma de razon. Cuadernos de andlisis juridico (Valparaiso,
Chile, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 1992), p. 65.
35 AYLWIN AZOCAR, Arturo, cit. (n. 34), p. 77.
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Sera mas dificil llegar a determinar en forma preventiva si en un acto sometido a la toma de razén
se infringen los principios de eficiencia y eficacia, a menos que ello se deduzca claramente de los
antecedentes de hecho de este. El asunto es que estando claros los hechos, se califique el derecho,
lo que incide en aspectos como el cumplimiento de los fines y la idoneidad y proporcionalidad de
los medios utilizados, lo que ya no forma parte sélo del mérito o del resultado de la medida
adoptada, sino en la juridicidad del acto. Esto adquiere importancia en el proceso de adjudicacion
en las licitaciones o propuestas y procedimientos de concursos u oposiciones™.

2. Doctrina, que llamaremos extensiva:

Ahora, pese a la doctrina clasica consideramos que calificar una materia como de legalidad
o de mérito es una cuestiéon que no se debe tomar tan a la ligera, de hecho, llega a ser el punto clave
de este estudio porque el articulo 21 B de la ley 10.336, como hemos sefialado establece una
exencion de control. De esta forma frente a los actos administrativos discrecionales fundados en
mérito, el Gnico que podria pronunciarse sobre revocar un acto de tales caracteristicas como sefale
serfa el jefe de la misma reparticion que dicto el acto, teniendo aquel mecanismo la misma eficacia
que un recurso de reposicién: un mero saludo a la bandera.

Ante tal situacién, como hemos dicho en todo este trabajo, al ser llevado al extremo,
justificarfa la existencia de un coto de inmunidad de jurisdiccion, pues ni los Tribunales de Justicia
ni la Contralorfa General de la Republica ejercen debidamente el control de juridicidad bajo el
argumento de no sustituir la decision del 6rgano y de paso afectar el principio de separacion de
poderes, pues hacerlo podria conllevar control del mérito, oportunidad y conveniencia. Como
afirma Silva Bascufian, “si la competencia del Contralor comprende conocer y puntualizar los
hechos que motivan el acto administrativo, no queda por cierto incluida en su tarea la apreciacion
de la conveniencia o inconveniencia del acto relacionado a la situacién que lo genera, ni formular
juicios acerca de la mayor o menor racionalidad, solidez o adecuaciéon que se presenta dicho acto
desde el punto de vista del problema que lo causa™’.

La sustraccion legal de los aspectos de mérito o conveniencia, que impide expresamente que
la Contraloria General evalie el mérito o la conveniencia de las decisiones de la Administracién
debilita, cuando menos la aplicacion de instrumentos de control de la actuaciéon administrativa
asentados en el Derecho comparado, como el principio de proporcionalidad®. Lo anterior motiva
ciertos cuestionamientos, como, por ejemplo, ¢Tiene sentido invertir cuantiosos recursos en un
control que no puede examinar plenamente algo tan critico como la discrecionalidad de las
decisiones administrativas? ¢Se justifica un examen siempre sujeto a revision judicial, esto es, que
admite por definiciéon una superposicion de controles?

Incluso, algunos autores han postulado que la Contralorfa debe ejercer revision en los
ambitos de mérito, oportunidad y conveniencia de las decisiones administrativas, en funcion de la
tinalidad positivizada, como es, la atencion y satisfaccion de la necesidad publica respectiva, en un

36 VERGARA BLANCO, Alejandro; ZUNIGA, Francisco, Contrapunto sobre el rol de la CGR, en Revista Chilena de Derecho 35
(2008) 2, p. 398.

37 SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional (Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997), p.
175.

38 RAJEVIC MOSLER, Enrique, La urgente reforma del sistema de control administrativo: nuna exigencia de la probidad, en Revista

de Derecho Priblico Universidad Alberto Hurtado 69 (2016), p. 50-51.
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marco de continuidad, permanencia, eficacia, eficiencia, racionalidad, razonabilidad vy
proporcionalidad que el derecho impone. Sin embargo, este planteamiento resulta excesivo, por
cuanto la finalidad del tramite de toma de razén es determinar si el acto administrativo se ajusta a
derecho, a fin de resguardar la integridad del ordenamiento juridico, gozando incluso de poderes
impeditivos; lo que, de alguna de alguna forma, podtia ser conciliable con la revisiéon de aspectos
materiales del acto administrativo, pero no en cuanto al mérito o conveniencia de la decision™.

“Disociar la legalidad administrativa y la determinacién de la oportunidad y la conveniencia
al dictar un acto administrativo para dejar a esta determinacién como una parte de la decision
administrativa incontrolable, como lo son la inoportunidad o la inconveniencia, que escapan a la
legalidad, lo cual permite que el Ejecutivo dicte actos contra derecho, pero como en Chile la
Contralorfa debe evitar la dictacion de actos contra derecho, resulta que ésta necesariamente debe
entrar a ponderar la conveniencia y oportunidad del actuar administrativo”*.

En el mismo sentido Mufioz comparte lo expresado por Ardstica, que entiende que la
prohibicién contemplada en el art. 21 B de la LOCGR ha de leerse como un modo de afianzar la
autonomia constitucional de la CGR, en cuanto le pone a salvo de tener que atender razones
politicas o gubernamentales para aprobar o rechazar la juridicidad de un acto administrativo. Ese
precepto en ningun caso puede modificar el control de legalidad mandatado por el art. 98 de la
CPR, de modo tal que nunca razones subalternas de mérito o conveniencia podran evitar un
pronunciamiento cabal sobre la juridicidad de fondo del acto examinado (incluida su razonabilidad,
proporcionalidad, eficiencia y recta finalidad), sea que se haya dictado en ejercicio de competencias
regladas o discrecionales. En cambio, considero que tal analisis no significa sustituir ni ponderar el
juicio de oportunidad, sino la realizacién del pleno control de juridicidad al cual Contraloria esta
llamado constitucionalmente a efectuar®'.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema no cuestiona la discrecionalidad
entregada a la autoridad para determinar la oportunidad de ejercer sus potestades discrecionales aun
cuando en un pronunciamiento ha sefialado como excepciéon que las mismas deben ser ejercidas
dentro de un plazo razonable, sumandose esta limitacién a las excepciones que se han hecho valer
para el control preventivo de legalidad que se lleva a cabo por Contraloria General de la Republica,
en virtud del cual el control es procedente cuando existe establecido un plazo de actuacion en la
propia norma, asi como cuando producto de una actuacion inoportuna o tardia la Administraciéon
no cumpla de forma eficaz y eficiente con su funcién pues a partir de esto ultimo puede configurarse
una responsabilidad civil extracontractual para el Estado por falta de servicio. En este contexto es
necesario determinar por tanto si estas excepciones, especialmente el control mediante el principio
de razonabilidad en relacion con el plazo, pueden extenderse y consolidarse y cual serfa la
justificacion juridica que permitirfa que el juez pudiese abarcar estos aspectos tradicionalmente
ajenos a su control en nuestro Derecho®.

39 MADARIAGA CAMPILLAY, Alejandra, La colaboracion de la Contraloria General de la Repitblica en la toma de decisiones
administrativas, en Revista de Derecho Adpinistrativo Econdmico 23 (2016), p. 184.

40 FIAMMA, Gustavo, ‘GApreciacion de los hechos o interpretacion del derecho?” (Santiago, Chile, Contraloria General de la
Republica, 50 afios de vida institucional 1927-1977, 2012), p. 198-199.

41 MuNOz CID, Manuel Angel, cit. (n. 18), p. 141.

42 VALDES PEREZ, Mariela Alejandra, La discrecionalidad administrativa y su control judicial en el derecho chileno, a la luz, del derecho
esparol (Espafia, Universidad de Valencia, 2016), p. 332.
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Pese a lo dicho en este acapite, la jurisprudencia administrativa ha sefialado, entre los afios
1979 y 2005, que el control de mérito o finalidad de los actos administrativos corresponde a la
Administracion activa y no a la Contralorfa, de manera que constituyen competencias privativas
estos controles, de lo cual se deduce que estos elementos no forman parte del parametro de control
objetivo. En los dltimos afios y siguiendo este razonamiento, el Ente Superior de fiscalizacién ha
delimitado claramente cual es su postura frente a la materia, por lo que reafirmando la misma, dicho
organismo de control ha expresado recientemente que: “...es necesario tener presente que la
determinacion de las condiciones que se plasmen en las bases corresponde a una facultad que debe
ejercer la Administracion activa en su ambito de competencia, materia sobre la cual esta Contraloria
se encuentra impedida de pronunciarse, por cuanto el articulo 21 B de la Ley N° 10.336, dispone
que con motivo del control de legalidad o de las auditorias que realice, no podra evaluar los aspectos
de mérito o conveniencia de las decisiones politicas o administrativas (aplica criterio contenido en
dictamen N° 18.473, de 2013, de este origen)”*.

IV. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

Por las consideraciones precedentes es menester revisar si la Contralorfa General de la
Republica y los 6rganos de la administracion del Estado en sus presentaciones ante ella han
empleado de una manera correcta el articulo 21 B de la ley 10.336 o han extendido su aplicacion a
materias que escapan del fin de la norma, es decir si en la practica el ente administrativo funda su
actuar en razones de oportunidad escondiendo aspectos de juridicidad que si son controlables por
la Contralorfa. Nuestro objeto sera determinar la proporcion de casos en que existe un control y
aquellos en que no, asi como determinar si la exencién de control establecida en el 21 B ha
dificultado el control de legalidad. Analizaré si en la practica jurisprudencial esta indeterminacion
normativa de los conceptos mérito, oportunidad y conveniencia, constataremos si esto produce una
forma de evadir el control juridico que es esencialmente irrenunciable en un Estado Democratico
de Derecho.

1. Muestra a analizar y datos estadisticos:

Se analizaran dictamenes de la Contraloria General de la Republica, utilizando la plataforma
informatica de que dicho 6rgano se sirve, mediante la busqueda de las palabras “mérito, oportunidad
y conveniencia”. Dicho en el perfodo desde 2014 a 2019, arroja un total corresponden a 130
dictamenes. En este estudio, se pretende dilucidar como interpreta la Contraloria la prohibiciéon que
el articulo 21 B le establece, si existen excepciones o razones que permitan llevar a cabo el control
a pesar de aquel; ademas de responder a la incognita de si este articulo es usado como argumento
por los 6rganos sometidos a control para eximir de control sus decisiones.

En la siguiente tabla se presentan los resultados del analisis jurisprudencial:

Ano (orden de | Ejerce control, Exencién de  control, | Muestra total de
estudio en lista de | prevencion o alcance argumento a priori dictamenes
dictamenes)

2019 (1-17) 1 (5,88%) 16 (94,11%) 17

2018 (18-30) 3 (23,07%) 10 (76,92%) 13

43 MADARIAGA CAMPILLAY, Alejandra, cit. (n. 39), p. 185.
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2017 (31-44) 7 (50%) 7 (50%) 14
2016 (45-66) 6 (27,27%) 16 (72,72%) 22
2015 (67-93) 5 (18,5%) 22 (81,48%) 27
2014 (94-130) 13 (35,13%) 24 (64,86%) 37
35 (26,92%) 95 (73,07%) 130

Conclusiones estadisticas del examen jurisprudencial

La primera conclusioén de esta revision indica que, por regla general el 21 B se afirma como
una excepcion a priori del control, ya que en 95 dictamenes de un total de 130 no se realiza control
de legalidad citando el articulo 21 B, lo que corresponde a un 73,07% de la muestra.

El nimero de dictamenes en que se observa algun tipo de control, ya sea ordenando al
6rgano corregir el acto de conforme a derecho, informar sobre ciertas materias o algin alcance o
prevencion para aquel acto o los actos discrecionales que dicte hacia futuro el 6rgano controlado
corresponden a 35 de un total de 130 dictamenes, lo que se traduce en la existencia de control en
mas de un cuarto de la totalidad, precisamente 26,92%, lo que podria considerarse hasta sorpresivo
debido al caracter mayoritario de la doctrina contraria al control y la jurisprudencia anterior a este
periodo consonante con aquella. Nos parece que dicho porcentaje refleja un feliz avance para el
control de juridicidad de los actos administrativos.

Los afios en que se presentd con mas fuerza este control son 2017 y 2014 y 2016, el primero
de estos afios presenta alguna especie de control en la mitad de los dictamenes analizados en este
periodo, mientras que los demas 35,13% y 27,27% respectivamente. Los tres periodos mencionados
se encuentran por sobre la media de control en el periodo estudiado.

Los afios en que hubo mayor argumento « priori o exenciéon de control son 2019, 2015 y
2018 con 94,11%, 81,48% y 76,92%, respectivamente. Incluso en el afio 2019 solo en un dictamen
se observo alguna especie de control.

Del analisis por separado de cada uno de estos afios, se observa que el universo de
dictamenes disminuye progresivamente, de 37 en el 2014 a 17 en el 2019. Estimo que dicho dato
estadistico pese a ser negativo no significa de por si que se siga manteniendo en el tiempo, pues
puede obedecer a diversos factores cuya determinacién y enumeracion escapan del objeto de trabajo
y porque tampoco se refleja en la cantidad de dictamenes objeto de control, que se mantuvo variable
el periodo observado.

2. Casos de control y principios

Sin mas preambulos he extraido de aquellos dictamenes que realizan en alguna u otra medida
un control a la Administracién en esta materia, los cuales he clasificado en base a los principios
juridicos que inspiran el control.

Principios de eficiencia y eficacia

El primer dictamen a estudiar es pronunciado a requerimiento del Presidente de la
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Federacién de Trabajadores del Cobre, quien consulta sobre los alcances del dictamen N° 18.850
del mismo afio, la Contralorfa aclara que en tal dictamen se ha limitado a exigir a CODELCO la
observancia de un estandar minimo de accién, en su calidad no solo de empresa estatal, sino también
de administradora de recursos publicos, al manifestar que esta debe ajustar su actuar a los principios
de eficiencia, eficacia y probidad, lo que, en términos simples, implica que las decisiones que adopte
sean racionales y tiendan a la efectividad de la propia empresa desde la optica de los aludidos
principios aplicables a todo 6rgano publico sin alterar ni las facultades del directorio de la empresa
ni el derecho de sus trabajadores de negociar colectivamente.

Es muy ilustrativo y nos indica primero que los principios en comento no son solo
principios orientadores sino que constituyen aspectos de legalidad que no importan introducirse en
el juicio de mérito, oportunidad y conveniencia exponiendo que si bien esta Entidad de Control
tiene la facultad de fiscalizar a la Corporaciéon Nacional del Cobre -en adelante, CODELCO- en
relacién con los aspectos que indica, la que debe ajustar tanto su gestién como sus trabajadores a
los principios de eficiencia, eficacia y probidad; surge la inquietud sobre la posibilidad de que este
Organismo de Control, invocando tales principios, pueda coartar la facultad del directorio de dicha
empresa estatal para comprometer recursos en los procesos de negociaciones colectivas o planes de
egreso que realice. Asimismo, afirma que la eficiencia y eficacia son principios orientadores, que no
tendrian la naturaleza de norma legal, y que la revisiéon de su cumplimiento por esta Contraloria
General podria implicar un control de mérito o conveniencia (...)”.

Finalmente, en lo relativo a que, a juicio del requirente, la eficiencia y eficacia no tendrian la
naturaleza de norma legal y su verificacion por esta Entidad Fiscalizadora podria importar un
control de mérito u oportunidad, cabe recordar que el inciso segundo del articulo 3° de la ley N°
18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, establece que
los 6rganos que la integran estan sujetos, entre otros, a los principios de eficiencia y eficacia. Como
manifestaciones de aquello, entre otras disposiciones legales, el articulo 5° impone a las autoridades
y funcionarios el deber de velar por la eficiente e idénea administraciéon de los medios publicos; el
articulo 11 consagra que el control que indica se extendera a la eficiencia y eficacia; el articulo 53
dispone que el interés general exige una gestion eficiente y eficaz, y el articulo 62 N° 8 establece
como falta grave al principio de probidad administrativa, la contravencion de los deberes de
eficiencia y eficacia, en las condiciones que indica.

En consecuencia, a diferencia de lo sostenido por el requirente, la eficiencia y eficacia si
tienen la naturaleza de normas legales, ya que constituyen principios y deberes concretos que deben
ser observados por las personas que desempefien funciones publicas, en los términos que establece
la aludida ley N° 18.575, como sucede con los directivos y trabajadores de la empresa por la que se
consulta (aplica criterio contenido en los dictamenes N°s. 84.990 y 89.805, ambos de 2014, entre

otros)”*.

En el mismo sentido el dictamen dirigido por la concejala de la comuna de Empedrado y el
ex edil de dicha comuna solicitando reconsideracion del Informe Especial N© 453 de 2016 sefiala
que “es menester recordar que este ()rgano Fiscalizador con motivo de las auditorfas, no se
encuentra facultado para evaluar los aspectos de mérito o de conveniencia de las decisiones politicas
administrativas, siempre que ellas se realicen conforme a las normas juridicas, en resguardo del

4 Contralotia General de la Republica, 13-X-2017, N° 36.602.
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patrimonio publico, de la probidad administrativa y no afectaren los principios de eficiencia, eficacia
y economicidad consagrados en los articulos 3° y 5° de la ley N° 18.575.

Luego, es dable indicar que, a diferencia de lo sostenido por el reclamante, esta Entidad de
Control mediante el informe de investigacion especial impugnado no se ha referido a la pertinencia
de la decision de la autoridad municipal en orden a autorizar la capacitacién de que se trata, sino
que ha observado la legalidad de ella, en particular, si se cumplia la exigencia normativa para su
procedencia de encontrarse directamente relacionada con la gestién municipal, constataindose, de
los antecedentes tenidos a la vista en esa oportunidad, que ella no cumplia con dicho requisito por
lo que no correspondié que el 6rgano comunal solventara con recursos municipales la referida

actividad, por lo que se debe desestimar, en este punto, la alegacién formulada por el interesado™*.

El dictamen en respuesta solicitud de reconsideracion del Informe de Investigacion Especial
N°465 de 2016, presentado por dos ex concejalas de Colbun, sefiala que “es menester precisar que
este Organo Fiscalizador con motivo de las auditorfas, no se encuentra facultado para evaluar los
aspectos de mérito o de conveniencia de las decisiones politicas administrativas, siempre que ellas
se realicen conforme a las normas juridicas, en resguardo del patrimonio publico, de la probidad

administrativa y no afectare los principios de eficiencia, eficacia y economicidad consagrados en los
articulos 3° y 5° de la ley N° 18.575.

Otra precision realiza el Ente Contralor en el dictamen que resuelve sobre eventuales
irregularidades en licitacién publica convocada por la Municipalidad de Independencia: “En otro
orden de consideraciones, es necesario tener presente que la determinacion de las condiciones que
se plasmen en las bases corresponde a una facultad que debe ejercer la Administracion activa en su
ambito de competencia, materia sobre la cual esta Contraloria General se encuentra impedida de
pronunciarse, por cuanto el articulo 21 B de la ley N° 10.3306, dispone que con motivo del control
de legalidad o de las auditorias que realice, no podra evaluar los aspectos de mérito o conveniencia
de las decisiones politicas o administrativas (aplica criterio contenido en dictamen N° 18.473, de
2013, de este origen).

Lo anterior, no obstante que este Organismo Fiscalizador, en virtud de lo establecido en los
articulos 98 de la Constitucion Politica de la Republica; y 1°, 9°, 16 y 21 A de la ley N° 10.330, ya
mencionada, entre otras disposiciones, se refiera a la juridicidad de las actuaciones de la
Administracién, con el objeto de velar por el respeto a los preceptos y principios fundamentales
que rigen los procedimientos de licitacion y las respectivas contrataciones (aplica criterio contenido
en el dictamen N° 41.269, de 2014, de este origen).

Asi, y en lo que concierne al rechazo por parte de la Comisiéon de Apertura de las propuestas
cuyas ofertas econdémicas fuesen inferiores al 95% disponible, cumple sefialar que, segin prevé el
articulo 6° de la ley N° 19.886, “Las bases de licitacion deberan establecer las condiciones que
permitan alcanzar la combinacién mas ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio por
adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros”, y que “En todo caso, la Administracion
debera propender a la eficacia, eficiencia y ahorro en sus contrataciones”.

Luego, y en el mismo orden de ideas, el citado decreto N° 250, de 2004, preceptia en su

4 Contralotia General de la Republica, 27-IV-2017, N° 15.001.
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articulo 20, inciso segundo, que “La entidad licitante no atendera sélo al posible precio del bien y/o
servicio, sino a todas las condiciones que impacten en los beneficios o costos que se espera recibir
del bien y/o setvicio. En la determinacion de las condiciones de las bases, la entidad licitante debera
propender a la eficacia, eficiencia, calidad de los bienes y servicios que pretende contratar y ahorro
en sus contrataciones’.

Asimismo, el articulo 37 del mismo decreto prescribe, en lo que atafie a este
pronunciamiento, que “La evaluacion de las ofertas se efectuard a través de un analisis econémico
y técnico de los beneficios y los costos presentes y futuros del bien y servicio ofrecido en cada una
de las ofertas”, en tanto su articulo 38, en lo que importa, indica que “Los criterios de evaluacion
tienen por objeto seleccionar a la mejor oferta o mejores ofertas, de acuerdo a los aspectos técnicos
y econémicos establecidos en las bases” y que “Las entidades licitantes consideraran criterios
técnicos y econémicos para evaluar de la forma mas objetiva posible las ofertas recibidas”.

Pues bien, considerando que las BAE que rigieron la convocatoria, dispusieron en la letra
a) del numeral 6.3 “Obligaciones Comisién de Apertura”, que era deber de dicha delegacion
rechazar las ofertas cuando la econdémica fuese inferior al 95% disponible, es dable colegir que la
disposicién en comento contraviene los principios de eficiencia y de ahorro que debe observar la
Administracion en sus contrataciones, toda vez que al restringir la competencia respecto del factor
econémico, impide alcanzar la combinacién mas ventajosa entre todos los beneficios del servicio y
sus costos asociados (aplica criterio contenido, entre otros, en los dictimenes N°s 71.953, de 2011;
53.650, de 2014 ; 55.416 y 62.716, ambos de 2015, todos de este origen).

En mérito de lo expuesto, ese municipio debera adoptar las medidas necesarias a fin de
evitar la reiteracién de situaciones como la acontecida”*.

En el dictamen pronunciado sobre la decision contenida en la Circular IF N° 207 de 2013
de la Superintendencia de Salud de dejar sin efecto obligacién de Isapres de remitir archivo sobre
seleccion de prestaciones valorizadas precisa el contorno controlable sin entrar al mérito, dictando
“Ahora bien, en cuanto a las alegaciones formuladas por la recurrente relativas a la conveniencia de
la medida de que se trata, es pertinente destacar que revisar la procedencia y oportunidad de las
decisiones que la autoridad adopte, en relacion a las atribuciones y funciones que le encomienda la
ley, significa evaluar aspectos que se refieren al mérito de esas determinaciones, los cuales son
propios de la Administracién activa, tal como este Organismo Contralor lo ha manifestado entre
otros, en los dictamenes N°s. 11.815, de 2008 y 59.682, de 2014.

Por ende, dado que el requerimiento de la especie incide en decisiones que le corresponde
adoptar a la autoridad administrativa del sector respectivo, no procede que esta Contraloria General
emita un pronunciamiento sobre la materia, sin perjuicio de que pueda examinar su legalidad, en los
términos contenidos en el presente pronunciamiento y sin que lo anterior impida a este Ente de
Control hacer presente que, tal como lo precisa el articulo 53 de la ley N° 18.575, el interés general
exige el empleo de medios idéneos de diagnostico, decision y control, para concretar dentro del
orden juridico, una gestion eficiente y eficaz”*.

46 Contralotia General de la Republica, 18-VIII-2016, N° 61.067.
47 Contralotia General de la Republica, 18-V-2015, N° 39.719.
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En denuncia en contra de la Direccién Nacional de Logistica de Carabineros de Chile
respecto a plazos maximos de entrega en procesos licitatorios, Contralorfa pretende hacer analisis
de la legalidad que rodea a la decisién de mérito, pero el pronunciamiento termina sin reproche por
la mala justificacién argumental y probatoria del reclamante que no logra generar convicciéon en el
contralor “Sobre el particular, el inciso primero del articulo 6° de la ley N° 19.886 en relaciéon con
el inciso primero del articulo 20 de su reglamento, aprobado por el decreto N° 250, de 2004, del
Ministerio de Hacienda, prevé que las bases de licitacién deberan establecer las condiciones que
permitan alcanzar la combinacién mas ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio por
adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros. Agrega su inciso tercero que “En todo
caso, la Administracién debera propender a la eficacia, eficiencia y ahorro en sus contrataciones”.

A su vez, el inciso tercero de su articulo 10 preceptua que los procedimientos de licitacién
se realizaran con estricta sujecion a las bases administrativas y técnicas que los regulen, que siempre
seran aprobadas previamente por la autoridad competente.

Luego, el articulo 22, N° 5, del aludido decreto N° 250, establece como contenido minimo
de los pliegos de condiciones “El plazo de entrega del bien y/o servicio adjudicado”.

Ahora bien, es necesario recordar que la determinaciéon de las condiciones que se plasmen
en las bases corresponde a una facultad que debe ejercer la Administracion activa en su ambito de
competencia, materia sobre la cual esta Contralorfa General se encuentra impedida de pronunciarse,
pot cuanto el articulo 21 B de la ley N° 10.336, dispone que con motivo del control de legalidad o
de las auditorfas que realice, no podra evaluar los aspectos de mérito o conveniencia de las
decisiones politicas o administrativas (aplica criterio contenido en dictamen N° 18.473, de 2013, de
este origen).

Lo anterior, por cierto, no obsta a que este Organismo Fiscalizador, en virtud de lo
establecido en los articulos 98 de la Constitucion Politica de la Republica; y 1°,9°, 16 y 21 A de la
ley N° 10.3306, ya mencionada, entre otras disposiciones, se refiera a la juridicidad de las actuaciones
de la Administracién, con el objeto de velar por el respeto a los preceptos y principios
fundamentales que rigen los procedimientos de licitacion y las respectivas contrataciones.

En ese contexto normativo y jurisprudencial corresponde pronunciarse acerca de la
denuncia realizada por el interesado y la suficiencia de los medios aportados en su presentacion, a
fin de concluir la pertinencia o no de iniciar una investigacion sobre el particular”.

Pese a la poderosa declaracion anterior, totalmente en concordancia con la postura
planteada en esta memoria, la denuncia es desestimada pues no se dirige en contra de algin
funcionario o situacién en particular que haga presumir que los adjudicados contaron con
informaciéon privilegiada que los haya puesto en una situacion de ventaja sobre el resto de los
oferentes, ademas de falta de antecedentes sustentatorios, genera que no revisten la cantidad y
suficiencia necesaria en orden a que esta Entidad Fiscalizadora adquiera la conviccion acerca de la
verosimilitud de dicha denuncia, por lo que no se pronuncia mas alla de lo citado®.

48 Contralotia General de la Republica, 10-VI-2014, N° 41.269.
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Principio de coordinacion

El dictamen mas reciente en este sentido indica claramente que el “MBN, en ejercicio de las
potestades y funciones que le atribuye el ordenamiento juridico en relacion a la administracion de
los bienes del Estado, posee amplias facultades para suscribir, en lo que interesa, contratos de
arrendamiento sobre inmuebles fiscales, determinacién que, en sus aspectos de mérito,
conveniencia y oportunidad, le corresponde a dicha cartera, sin la intervencion de otros organismos
publicos. No obstante, lo anterior, tiene el deber de respetar el principio de coordinacion establecido
en el articulo 5° de la ley N° 18.575, en razén del cual se estipulé expresamente que el arrendatario
debe dar cumplimiento a la normativa sectorial vigente y que aun en caso de que no se sefialara
dicha obligacién, esto recae sobre aquel, lo cual es sin perjuicio de la fiscalizacién que le corresponde
a los Organos de la Administracién, en sus ambitos de competencia.

Ello, sin perjuicio, desde luego, de la obligaciéon que recae en los organismos que integran
la Administracién del Estado, tanto a nivel nacional como en el ambito regional, provincial o local,
de coordinarse y actuar de manera uniforme, funcionando con eficiencia y eficacia, evitando la
duplicidad o interferencia de funciones, con el objeto de hacer cumplir el ordenamiento juridico y

velar por el interés general por sobre el particular”.*

Rechazo a las preferencias arbitrarias o discriminatorias

Esta forma de control no es sino consecuencia de la aplicacién de la garantia constitucional
de igualdad ante la ley y aplicacién del principio de probidad. En efecto el dictamen en
requerimiento respecto de contrataciéon por trato directo en capacitacién para concejales de la
Municipalidad de Valdivia sefiala que “[la] determinacion de si un concejal asiste a una actividad de
capacitacion obedece a consideraciones de mérito, oportunidad o conveniencia que tiene que
ponderar la autoridad municipal, deben adoptarse siempre los resguardos que resulten del caso a
fin de velar porque no exista discriminacion o preferencia, por causa alguna -edad, sexo, raza,
condicién o afinidad politica, entre otros- respecto de ciertos concejales de la comuna™.

Destacable es el dictamen en presentacion de la Direccion de Compras y Contratacion
Publica en que Contralorfa repara a la municipalidad de Vallenar por incluir un criterio de evaluacion
afectando la libre concurrencia de los participantes, en atenciéon a que segun este estudio
sistematicamente Contralorfa rechazaba a priori examinar tales decisiones porque competen
exclusivamente a la Administraciéon Activa, en este sentido “es necesario recordar que la eleccion
de los criterios que componen la respectiva evaluacion, su ponderacion y asignacion de puntajes,
constituyen aspectos de mérito, conveniencia u oportunidad que compete calificar a la
Administracion activa (aplica dictamenes N°s. 67.491, de 2015, y 77.815, de 2016).

Sin embargo, cabe sefialar que al establecer en las bases los criterios de evaluaciéon de los
oferentes, no es procedente incluir factores que por su sola consideracion resulten discriminatorios,
en términos de excluir a los demas oferentes que no puedan cumplir con aquellos.

Si bien la Municipalidad de Vallenar se encontraba facultada para incorporar en el pliego

4 Contralotia General de la Republica, 27-XI1-2018, N° 31.981.
50 Contralotia General de la Republica, 07-VI-2018, N° 14.235.
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de condiciones que rigi6 la licitaciéon de que se trata, los criterios de evaluacion en analisis, la elevada
ponderacién asignada a los mismos -que en conjunto supera el 50% del puntaje total de la
calificacion respectiva- infringié los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado
administrativo e igualdad ante las bases, puesto que en la practica, ello significé que la ubicacion
geografica de los proveedores resultara un factor decisivo, cuestiéon que debera evitar en lo

sucesivo™'.

No discriminacién en la asignacién de actividades de capacitacion

En presentacion de concejales de la Municipalidad de Lota, denunciando supuestas
irregularidades vinculadas con cometidos ordenados a su respecto, por parte del alcalde de ese
municipio, la Contralorfa procede aplicar a las capacitaciones el criterio contenido en el dictamen
N° 5.500, de 2016 -relativo al trato igualitario que debe existir en la asignaciéon de los medios de
apoyo a los concejales para el cumplimiento de sus funciones-, en el sentido que, si bien su
disposicion depende de las consideraciones de mérito, oportunidad o conveniencia antes referidas,
deben adoptarse siempre los resguardos que resulten del caso a fin de velar porque no exista
discriminacion o preferencia, por causa alguna -edad, sexo, raza, condicion o afinidad politica, entre
otros- respecto de ciertos concejales de la comuna.

Si bien desestima la existencia de discriminacién seflala muy didacticamente que “A ese
respecto, es dable anotar que los cometidos de que se trata constituyen una instancia de
cumplimiento de una funcién institucional, de modo que la determinacién en orden a si aquellos se
autorizan, debe adoptarse teniendo en cuenta diversas consideraciones de mérito, oportunidad y
conveniencia, de las cuales dependera, entre otros aspectos, qué autoridades municipales deberan
ejecutar tal labor, sin que, por cierto, proceda entender, que la sola existencia de disponibilidad
presupuestaria para afrontar los gastos que ella irrogue implique que el correspondiente encargo
deba ser aprobado (aplica dictamen N° 25.468, de 2012).

Sin perjuicio de lo anterior, cabe recordar que, en la asignacion de los medios a los concejales
para el cumplimiento de sus funciones, los municipios deben dar un trato igualitario a aquellos, de
manera que no exista discriminacién o preferencia, por causa alguna -edad, sexo, raza, condicién o
afinidad politica, entre otros- respecto de los ediles de la comuna (aplica dictamen N° 5.550, de
2016) (...).

A su turno, en lo referido al medio de transporte -bus-, aprobado para la realizacion de los
cometidos de que se trata, cumple con prevenir que ello constituye un asunto de mérito,
oportunidad o conveniencia, cuya determinacién corresponde a esa entidad edilicia, en
consideracion, entre otros, aspectos a su disponibilidad presupuestaria, debiendo en todo caso, dar
un trato igualitario a todos los concejales”™.

Proporcionalidad en la determinacion de tarifas

En materia de tarifas de sefalizacion maritima, quizas el dictamen que mejor expresa la
postura que defendemos en esta memoria al recordar a la reparticion en comento que la

51 Contralotia General de la Republica, 15-V-2018, N° 12.286.
52 Contralotia General de la Republica, 24-111-2016, N° 22.892.
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determinacién de los montos de las tarifas no son absolutamente discrecionales, sino que deben ser
proporcionales al gasto que le significa al 6rgano, exponiendo que “Se ha dirigido a esta Contraloria
General don Jorge Marshall Rivera, en representacion de la Camara Maritima y Portuaria de Chile
A.G., solicitando un pronunciamiento sobre la legalidad de las tarifas por sefializacién maritima
fijadas por el decreto N° 427, de 1979, del Ministerio de Defensa Nacional, Reglamento de Tarifas
y Derechos de la Direccién del Litoral y Marina Mercante (actual Direccién General del Territorio
Maritimo y de Marina Mercante, DIRECTEMAR).

Expone, en sintesis, que el Ministerio de Defensa Nacional ha fijado tarifas excesivas, que
no se condicen con el gasto que la respectiva actividad le significa a la DIRECTEMAR, como se
demostraria del estudio que acompafia, lo que, a su juicio, vulnera el principio de proporcionalidad
que rige a toda actividad estatal.

Requerido informe, el Ministerio de Defensa Nacional y la DIRECTEMAR manifestaron,
en resumen, que el decreto N° 427, citado, fue dictado en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 169 del decreto ley N© 2.222, de 1978, Ley de Navegacion, y que fue tomado razén pot
esta Contralorfa General, por lo que no caben los cuestionamientos que el recurrente efectia
respecto de su legalidad; y que la fijacién de las correspondientes tarifas obedece a una facultad
discrecional de la Administracion.

Por su parte, el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones informé que el decreto N°
427 y sus modificaciones han sido firmados por esa Secretaria de Estado atendida la atribucion
contenida en el aludido inciso segundo del articulo 169 de la Ley de Navegacion y las razones de
mérito, oportunidad y conveniencia que le corresponde ponderar.

Sobre el particular, se debe tener presente en primer término que, atendido el principio de
gratuidad de la funcién publica, los organismos de la Administraciéon del Estado no pueden cobrar
por las funciones que en conformidad con el ordenamiento juridico deben cumplir, salvo que la ley
expresamente los autorice para ello (aplica dictamen N° 74.093, de 2012). (...) Como puede
apreciarse, el articulo 169 de la Ley de Navegacion faculté expresamente al Presidente de la
Republica para determinar, en lo que importa, las tarifas que puede cobrar la DIRECTEMAR por
los servicios que preste, pudiendo fijar, entre otros aspectos sus modalidades y demas caracteristicas.
(...) Ahora bien, en lo que se refiere al monto de dichas tarifas y su proporcionalidad, cabe recordar
que al regular ese tipo de cobros, se debe respetar el principio de juridicidad, consagrado en los
articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica de la Republica, y 2° de la ley N° 18.575, asi como los
de racionalidad y proporcionalidad, pues las facultades conferidas por el legislador a la autoridad no
pueden ejercerse de manera arbitraria ni discriminatoria (aplica criterio contenido en el dictamen
N° 70.518, de 2010).

Dentro del contexto normativo citado, resulta del caso precisar que si bien el referido
articulo 169 del decreto ley N° 2.222, no sefiala criterios o mecanismos a los cuales deba ceflirse el
Ministerio de Defensa Nacional para fijar las tarifas que deba cobrar la DIRECTEMAR por los
servicios que presta, entre ellos el que motiva la presentacion en estudio, y cuyas tasas no estan
determinadas por la ley, tal circunstancia no puede implicar que establezca, a su arbitrio, montos
cuya proporcion no se condiga con los costos de la actividad pertinente (aplica criterio contenido
en el dictamen N° 4.101, de 2003).
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Lo anterior, por cuanto dicha atribuciéon tiene como natural limitante, el que se deba
considerar los gastos que se generen con motivo del cumplimiento de las mencionadas funciones,
no pudiendo, por tanto, introducirse, para ese efecto, elementos o costos ajenos o que no digan
relacion con el desarrollo de tales actuaciones (aplica criterio contenido en el dictamen N° 10.258,

de 2006).

De este modo, cabe concluir que la fijacién de las tarifas a cobrar por los servicios de
seflalizacion maritima no puede ser sino el fruto de un proceso razonado, fundado en el imperativo
de cubrir los gastos que implica para la DIRECTEMAR la eficiente realizacion de las actuaciones
relativas a esa actividad, debiendo considerar para tales efectos no sélo los costos directos, sino que
también los indirectos o asociados.

Al respecto, cabe agregar que en el estudio citado por el recurrente para demostrar que las
tarifas cuestionadas serfan excesivas se consigna en la pagina 26, que “el objetivo del trabajo no fue
determinar si los costos asignados por Directemar a F&B corresponden realmente a la prestacion
del servicio, sino comprender la determinacion de los costos y en base a ello establecer una
estructura tarifaria eficiente”.

Atendido lo precedentemente expuesto, y considerando que el informe evacuado por esa
superioridad no se pronuncia sobre los costos que tuvo en cuenta al fijar la tarifa en cuestion, debera
informar fundadamente al respecto, en el plazo de 20 dias habiles administrativos de recepcionado

el presente oficio™”.

Principio de carrera funcionaria

Contraloria conociendo de una consulta relativas a concursos de promocién en la Direccion
del Trabajo, realizada por la Asociacién Nacional de Funcionarios del Trabajo de Chile concluye
que a pesar de no tener plazo alguno no puede suspenderse indefinidamente la realizacion del
concurso de promocion, pues la oportunidad para el llamado a promocién de cargos publicos esta
limitada por el principio de carrera funcionaria. “En el mismo sentido, en lo referente a la solicitud
de realizacién de concursos de promocién estructurados como un solo proceso, en donde los
postulantes puedan optar en forma genérica o conjunta a todos los grados que les beneficien, es
preciso apuntar que de conformidad al inciso 6° del articulo 53 del ya aludido Estatuto
Administrativo, es facultativo para el jefe del servicio respectivo adoptar ese procedimiento.

Finalmente, cabe afadir que la convocatoria a concursos internos para proveer cargos
vacantes en las diversas plantas de un servicio es una potestad cuyo ejercicio le compete a la
respectiva autoridad, la que no esta sometida a plazo alguno (aplica criterio contenido en los
dictamenes Nos 55.469, de 2011, 79.391, de 2012, y 72.978, de 2014, de este origen).

En ese contexto, la determinacién del mérito, oportunidad o conveniencia del llamado
corresponde a la Administracién activa, dentro del ambito de sus atribuciones y, por ende, ajeno a
la ponderaciéon de este Organo de Control, de modo que no resulta procedente ordenar a esa
reparticion que convoque a los pertinentes concursos en plazos especificos, como pretende la
ocurrente.

53 Contralotia General de la Republica, 02-111-2016, N° 16.577.
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No obstante, lo expresado, cabe reiterar que el hecho que un servicio no se encuentre
obligado legalmente a efectuar tales procesos en un plazo determinado, no implica que pueda
suspender indefinidamente su realizacion, ya que ello atentarfa contra la carrera funcionaria
consagrada en el articulo 38 de la Constitucion Politica (aplica criterio contenido, entre otros, en los
dictimenes Nos 55.469, de 2011 y 23.219, de 2014, de esta procedencia)”*.

Similar razonamiento se observa ante la denuncia de la Asociacién de Funcionarios de la
Defensorfa Penal Publica porque tal servicio no ha efectuado convocatorias a concursos internos
para proveer cargos vacantes, pero reforzado con los principios de celeridad y economia
procedimental cuando “En ese contexto, la determinacion del mérito, oportunidad o conveniencia
del llamado corresponde a la Administracién activa, dentro del ambito de sus atribuciones y, por
ende, ajeno a la ponderacién de este Organo de Control, de modo que no resulta procedente
ordenar a esa reparticién que convoque a los pertinentes concursos.

En consecuencia, si bien se advierte que ese servicio ha realizado gestiones necesarias para
llevar a cabo el primer certamen de promocion interna en esa entidad, es menester que éste se
materialice a la brevedad, en armonia con lo preceptuado en el articulo 8° de la ley N° 18.575, que
impone a los 6rganos de la Administracién la obligaciéon de actuar por propia iniciativa en el
cumplimiento de sus funciones, procurando la simplificacion y rapidez de los tramites, y al articulo
7° de la ley N° 19.880, relativo al principio de celeridad, conforme al cual las autoridades y
funcionarios deben obrar de manera similar en la iniciacién de los procedimientos de que se trate y

en su prosecucion, tal como ha concluido esta Institucion Fiscalizadora, entre otros, en su dictamen
N©° 72.324, de 20137,

En la presentacion del Diputado Fuad Chahin y otros respecto de llamados a concursos
para cargos de jefe de departamento, especialmente en el Ministerio del Interior y Seguridad Publica,
la Subsecretarfa de Desarrollo Regional y Administrativo, la Subsecretaria de Prevencion del Delito,
el Ministerio Secretarfa General de Gobierno, el Ministerio de Obras Publicas y el Ministerio de
Bienes Nacionales realiza la misma prevencion “Como cuestion previa, es util aclarar, en armonia
con lo sefialado por este Organo Fiscalizador, entre otros, en el dictamen N° 28.275, de 2014, que
el llamado a concursos para proveer cargos vacantes en las diversas plantas, es una facultad
discrecional de la autoridad de la institucién de que se trate, que no esta sometida a plazo ni se
encuentra regulada por la ley N° 18.834, por lo que la determinaciéon del mérito, oportunidad o
conveniencia de la convocatoria compete a la Administracién activa, dentro del ambito de sus
atribuciones, sin que corresponda a esta Entidad de Control su ponderacién, lo que tampoco
implica que se puedan suspender indefinidamente, ya que ello atentaria contra la carrera

funcionaria”®.

En el mismo sentido Contralorfa instruye al Servicio de Vivienda y Urbanizacion de la
region del Biobio sefialando “sobre el particular, es necesario indicar que la convocatoria a
certamenes para proveer puestos vacantes en las diversas plantas es una atribucién discrecional de
la respectiva autoridad del 6érgano de que se trate, que no esta sometida a plazo alguno, por lo que
la determinacion del mérito, oportunidad o conveniencia del llamado corresponde a la

54 Contralotia General de la Republica, 10-IV-2015, N° 27.932.

55 Contralotia General de la Republica, 23-1X-2014, N° 72.978.
56 Contralotia General de la Republica, 15-1X-2014, N° 71.694.
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Administracion activa, conforme a lo establecido, entre otros, en el dictamen N° 25.325, de 2013,
de este origen.

No obstante, atafie mencionar también, que ello no implica que se pueda dilatar o suspender
indefinidamente su realizacion, ya que esto atentarfa contra la carrera funcionaria consagrada en el
articulo 38 de la Constitucién Politica, tal como se desprende del criterio contenido en el dictamen
No 5.542, de 2012, de esta Entidad Fiscalizadora.

En consecuencia, cabe concluir que conforme a sus facultades discrecionales en la materia,
la autoridad puede concursar las vacantes que estime conveniente, sin que configure una infracciéon
el que no se provea el total de cargos disponibles en los diversos grados de la planta respectiva
mediante un certamen, cuya realizacién puede quedar supeditada no sélo a la disponibilidad
presupuestaria sino también a otros aspectos que corresponde ponderar a la superioridad, en la
medida, por cierto, que ello no conlleve aplazar continuamente su ejecucion, como ya se indic6”.

Mismo criterio es asentado en reclamo respecto de concurso publico en la Comisién
Nacional de Riego “Finalmente, segiin lo ha manifestado este Organo Fiscalizador en el dictamen
N° 6.921, de 2011, la convocatoria a certimenes para proveer cargos vacantes en las diversas
plantas, es una facultad discrecional de la superioridad de la institucién de que se trate, que no esta
sometida a plazo alguno ni se encuentra regulada por la ley N° 18.834, por lo que la determinacion
del mérito, oportunidad o conveniencia del llamado compete a la Administracion activa, dentro del
ambito de sus atribuciones, sin que corresponda a esta Entidad su ponderacion, lo que no implica
que se pueda suspender indefinidamente la convocatoria de esos concursos, ya que ello atentaria
contra la carrera funcionaria, segun se ha expresado en el dictamen N° 39.038, de 2010, de esta
procedencia”™’.

Deber de motivacion de los actos administrativos

Breve pero en forma precisa Controlarfa corrige la siguiente actuacion de la Policia de
investigaciones en el siguiente considerando “De este modo, es posible inferir que tanto el
otorgamiento como el cese de la asignacion de maquina deben fundamentarse en el tipo de tareas
que desarrolla el funcionario, y no en el lugar en que las efectia, no pudiendo la extincién de dicho
beneficio obedecer a razones de mérito, oportunidad o conveniencia, como pretende la Policfa de
Investigaciones de Chile”™”.

En reclamo de ilegalidad contra la Municipalidad de San Pedro, Contraloria precisa que la
desvinculaciéon por necesidades del servicio obedece a razones de mérito, oportunidad y
conveniencia, pero a fin de constatar que no surge del mero capricho de la autoridad debe tener
una fundamentacion racional, indicando que “En este contexto, resulta util anotar que acorde con
el criterio contenido, entre otros, en el dictamen N° 33.452, de 2013, la desvinculaciéon de un
funcionario por la causal de necesidades del servicio faculta al empleador a disponer el cese de la
relacién laboral, basandose unicamente en una apreciacion objetiva de las condiciones, tanto del
establecimiento como del trabajador, no correspondiendo a este Ente Fiscalizador, de conformidad
al articulo 21 B de la ley N° 10.336, de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General de la

57 Contralotia General de la Republica, 22-IV-2014, N° 28.275.
58 Contralotia General de la Republica, 01-VIII-2017, N° 28. 578.
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Republica, evaluar los aspectos de mérito o de conveniencia de las decisiones politicas o
administrativas de las autoridades.

Sin petjuicio de ello, es dable manifestar que segin lo expresado en el dictamen N° 66.640,
de 2014, si bien no es indispensable realizar tramites previos a la terminacion del contrato por
necesidades del servicio, tales como una eventual supresion del cargo o empleo, o acreditar que no
existe la posibilidad de reubicar al funcionario dentro de la misma entidad, se exige que los actos de
los 6rganos de la Administracion del Estado tengan una motivacién y un fundamento racional, ya
que en virtud del principio de juridicidad, es importante constatar que estos no obedecen al mero
capricho de la autoridad, sino que a criterios efectivos que le otorgan legitimidad, lo que debe
analizarse en cada caso, sin que los antecedentes proporcionados permitan establecer en esta materia
un actuar contrario a derecho por parte del municipio.

En atencién a lo expuesto, se acoge la presentacion de la especie, razén por la cual
corresponde que la Municipalidad de San Pedro, a la brevedad, regularice las situaciones descritas

precedentemente, e informe de las medidas adoptadas (...)””.

En la presentacion de la concejal de la Municipalidad de Santiago sobre la procedencia de
efectuar un trato directo, precisa, en conformidad con la doctrina citada en el estado de la cuestion
de esta memoria el requisito de demostracion efectiva y documentada de los motivos de tomar una
decision discrecional, es menester siempre de los 6rganos administrativos explicitar las razones en
que fundan el juicio de conveniencia “En ese orden de consideraciones, cumple sefialar que,
correspondiendo al alcalde la direccién y administracion superior del municipio, en su calidad de
maxima autoridad, segin lo dispuesto en el articulo 56 de la anotada ley N° 18.695, cuenta con
facultades para adoptar una decisiéon como la de la especie, la cual incide en aspectos de mérito,
oportunidad y conveniencia, a cuyo respecto no cabe intervencion a este Ente Fiscalizador, en
conformidad con lo prescrito en el articulo 21 B de laley N° 10.336, de Organizacién y Atribuciones
de esta Contraloria General (aplica criterio contenido en el dictamen N° 32.938, de 2014).

Sin perjuicio de lo anterior, en cuanto a la legalidad de la decisiéon acordada, conforme a los
antecedentes tenidos a la vista, es pertinente manifestar que, siendo una contrataciéon de servicios
especializados inferiores a 1.000 unidades tributarias mensuales -segun lo previsto en el aludido
articulo 10, N° 7, letra m), del antedicho decreto N° 250-, el referido trato directo se ajusto a
derecho.

Asimismo, cabe hacer presente que, cualquiera sea la causal que se invoque para un trato
directo, no basta para fundamentarlo la sola referencia a disposiciones legales y reglamentarias, sino
que, dado el caracter excepcional de esta modalidad, se requiere la demostracion efectiva y
documentada de los motivos que justifican su procedencia, debiendo acreditarse de manera
suficiente la concurrencia simultanea de todos los elementos que configuran las hipotesis
contempladas en la normativa cuya utilizacion se pretende, lo que, de la documentacion
acompafiada, consta que se cumplié en la situacién en cuestion (aplica criterio contenido en

dictimenes N°s. 69.865, de 2012, y 80.8006, de 2013).

En dicho contexto, es util consignar que en la correspondiente resoluciéon que autoriza la

59 Contralotia General de la Republica, 27-11-2015, N° 16.246.
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contratacion directa, la entidad edilicia indica que se ha adoptado esa modalidad para la consultorfa
de la especie -que entrega el disefio y remodelacion de la Plaza de Armas de Santiago-, atendido que
tal labor demanda un alto grado de conocimiento intelectual y técnico en el desarrollo de proyectos
del area del disefio en espacios publicos o de caracter historico o patrimonial, y que el proveedor
adjudicado posefa una vasta trayectoria en la materia, lo que se considerd razon suficiente para
fundar la adquisicion.

Ahora bien, para que se entienda cumplida la exigencia legal es menester -como se dijo-
acreditar suficientemente la observancia de la causal invocada, lo que no obsta a que, con
posterioridad a la dictacion del acto administrativo que contenga la debida justificacion de la misma,
y durante la ejecuciéon del contrato, se presenten incumplimientos o retrasos que podrian alterar la
percepcion de idoneidad del proveedor.

A este respecto, la municipalidad se encontraba obligada a supervisar que la prestacion de
la especie se procurara en armonia con los principios de eficiencia y eficacia contemplados en el
articulo 5° de la ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, lo que implica velar por la eficiente e idénea administracién de los medios publicos y
pot el debido cumplimiento de la funcién publica; situacion que -de los antecedentes tenidos a la
vista- no ocurrid, por lo que dicho ente edilicio debera, en lo sucesivo, arbitrar las medidas que

correspondan, a fin de sujetarse a la citada normativa”®.

El decano de Derecho de la Universidad de Chile solicitando reconsideraciéon del Informe
Final N° 201, de 2012 acierta totalmente en el sentido en que debe interpretarse el articulo 21 B de
la ley 10.3306, limitando su contorno en torno a la legislaciéon que la administracién no puede obviar
al ponderar la conveniencia de sus actuaciones “Ademas, hizo presente que el articulo 21 B, de la
ley N°10.336, de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General, establece que este Organo
Fiscalizador “(...) con motivo del control de legalidad o de las auditorias, no podran evaluar los
aspectos de mérito o de conveniencia de las decisiones politicas administrativas”, lo que confirmaria
que esa facultad tiene discrecionalidad en relaciéon con la decision de la contratacion basada en el
mérito o la conveniencia que la propia entidad resuelva fundadamente, siempre que ello, como
habrfa ocurrido en la especie segun la autoridad, se realice conforme a las normas juridicas, en
resguardo del patrimonio publico y de la probidad administrativa.

Afadié, que el informe de auditorfa omite el inciso final del citado articulo 9° del
reglamento, el cual sefiala expresamente que “No obstante, y en casos fundados, las Entidades
podran realizar sus procesos de contratacion a través de Licitacion Privada o el Trato o Contratacion
Directa, en conformidad a lo establecido en la Ley de Compras y el articulo 10 y siguientes del
Reglamento”. En tal sentido aduce que, al no haberse infringido el referido articulo 9° del
reglamento, no puede configurarse la vulneracién del articulo 64, letras a) y b), de la ley N°18.834,
sobre Estatuto Administrativo.

Por dltimo, manifesté que el informe de auditorfa en mencién incurre en un error, puesto
que el aludido articulo 65 del reglamento debe entenderse en armonia con el articulo 57 del mismo
cuerpo normativo, y que, al tratarse de una contratacion directa no procedia la publicacién del
contrato en atencion al estricto cumplimiento del articulo 57, letra d), numerales 1 a 4, inclusive.

0 Contralotia General de la Republica, 26-11-2015, N° 15.869.
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Sobre el particular, cabe indicar, en primer término, que esta Contralorfa General no se ha
referido al mérito o conveniencia de la decisiéon de la autoridad universitaria en orden a contratar a
una determinada empresa, sino a la falta de fundamento que existirfa en la mencionada contratacion
directa, aspecto este ultimo que en la presentacion en analisis no se logré acreditar. Asi, no aparecen
suficientemente justificadas las razones que motivarian su procedencia, en especial las que permiten
estimar fundadamente que no existen otros proveedores que otorguen la seguridad y confianza
atribuida a la entidad con la que se contrata (aplica criterio contenido en el dictamen N° 69.865, de

2561

2012, de este Organismo de Control)”™.

En el reclamo presentado en contra de las decisiones del Ministerio de Bienes Nacionales
por no adjudicar el inmueble fiscal que indica al segundo mejor evaluado en el proceso concursal
respectivo y declarar desierta la propuesta publica de enajenacién es manifestada la exigencia de
debida fundamentacion como el revestimiento y escudo de la decisién basada en aspectos de mérito,
concurriendo aquella no es posible ofrecer reparos al administrador “Ahora bien, en armonfa con
lo sostenido, la jurisprudencia administrativa contenida, entre otros, en los dictamenes N°s. 17.601,
de 1998y 36.771, de 2000, de este origen, ha manifestado que el Presidente de la Republica, a través
del Ministerio de Bienes Nacionales, posee una facultad privativa y discrecional para decidir sobre
la enajenacion de inmuebles fiscales prescindibles, en la forma que considere mas adecuada al interés
fiscal, por lo que la autoridad administrativa se encuentra investida de atribuciones para determinar
la oportunidad y conveniencia de enajenar tales bienes, de acuerdo al mérito de cada caso y las
politicas fijadas al respecto, independientemente de las condiciones ofrecidas por el interesado en
su compra.

A su vez, el dictamen N° 60.824, de 2004, expreso, en lo que interesa, que esa potestad
‘discrecional’, tanto en lo relativo a la decisiéon de vender un determinado bien raiz fiscal, como a la
determinacion de hacerlo en favor de una u otra persona, de ninguna manera ha de llevarse a cabo

de modo arbitrario, sino con la debida fundamentaciéon®.

Rechazo del argumento « priori incoado por el Servicio

Se afiadi6 este ultimo dictamen que rechaza la reconsideracion solicitada por la Empresa de
Ferrocarriles del Estado, pues es un claro ejemplo del argumento clasico invocado por los servicios
para escapar de la fiscalizacion de la Entidad Superior de Control, relativo a que la materia a fiscalizar
incide en aspectos de mérito, oportunidad y conveniencia. ““(...) EFE solicita la reconsideracion de
las observaciones aludidas, pues estima, en primer término, que los motivos para no proveer los
recursos al contratista en forma oportuna, obedecen a razones de mérito, oportunidad y
conveniencia orientadas al resguardo de sus intereses, de manera que conforme a lo previsto en el
articulo 21° B de la ley N° 10.336, de Organizacién y Atribuciones de la Contralorfa General de la
Republica, ésta no podria evaluar dichos aspectos con motivo de las auditorfas que realice.

En relacién con lo anterior, la jurisprudencia de esta Entidad de Control, contenida en los
dictamenes Nos. 868 y 33.359, ambos de 1993, 42.621, de 2007 y 24.091, de 2010, entre otros, ha
manifestado que la funcién de cautelar la regularidad de las operaciones de los organismos citados
en dicho articulo 16 importa comprobar que éstos sujeten su actuar al ordenamiento juridico, esto

o1 Contralotia General de la Republica, 24-X11-2014, N° 100.098.
2 Contralotia General de la Republica, 28-X1-2014, N° 92.850.
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es, que cumplan con el principio de legalidad establecido en los articulos 6° y 7° de la Constitucion
Politica de la Republica, al que se encuentra sometida EFE.

Siendo ello asi, no cabe sino concluir que la fiscalizaciéon que le corresponde ejercer a este
Organo Contralor comprende verificar que la ejecucién del mencionado convenio mandato y de las
demads acciones realizadas al amparo del mismo, se haya ajustado al marco juridico pertinente.

En la especie, las observaciones en comento se han referido a la regularidad de las
operaciones de EFE, dado que aquéllas se encuentran debidamente fundadas en la normativa
aplicable, en el convenio mandato y su modificacion, en los documentos que rigieron la licitacién
del resefiado proyecto -bases administrativas y técnicas, especificaciones técnicas y el contrato
suscrito con COMSA de Chile S.A.-, en el decreto N° 594, de 1999, del Ministetio de Salud -que
aprueba el Reglamento sobre Condiciones Sanitarias y Ambientales Basicas en los Lugares de
Trabajo-, en la respectiva Declaracién de Impacto Ambiental y en las normas técnicas y de seguridad
de EFE.

En tales condiciones, y contrariamente a lo sostenido por la recurrente, no se advierte de
qué manera los reproches efectuados excederian el ambito de las atribuciones de esta Entidad de
Control o podria entenderse que versarian sobre aspectos de mérito, oportunidad y conveniencia,
siendo del caso agregar que, en esta oportunidad, no se aportan nuevos antecedentes que permitan
desvirtuarlos (...).

De este modo, EFE no puede desconocer su calidad de mandante ni los deberes de tal,
reflejados en las citadas funciones de inspeccién y control, que fue lo que, en definitiva, se evalud
por este Ente Fiscalizador con ocasién del informe final N° 50, de 2011, y su posterior informe de
seguimiento.

En consecuencia, no se ha acogido la solicitud de reconsideracién planteada por EFE”®.
POSTURA Y CONCLUSIONES

El mérito, oportunidad y conveniencia es el nucleo de la discrecionalidad y ha sido
entendido tradicionalmente como un juicio de valor tnico de la Administracién, no susceptible de
evaluacion de un 6rgano externo, como la Contraloria General de la Republica, respaldado en una
interpretacion restrictiva del articulo 21 B de la ley 10.336. Dicha concepcién no concuerda con el
avance actual del Derecho Administrativo, ni con la jurisprudencia de la Contraloria General de la
Republica, que reflej6 que en el periodo de 2014 a 2019 la existencia de control, alcances o
prevenciones en pronunciamientos juridicos respecto a actos administrativos fundados en mérito,
oportunidad y conveniencia en mas de un cuarto de la muestra (26,92%), correspondiente a 35
dictamenes de un universo de 130, que han precisado su limite y ejercido control en base a principios
del Derecho Administrativo, como la eficiencia y la eficacia, proporcionalidad, carrera funcionaria,
no discriminacién y el caracter vinculante para la Administracion en las reglas del discurso racional,
la debida fundamentacién, motivacion y el fin de los actos administrativos, que no escapa aquellos
discrecionales. Todas estas precisiones corresponden al ejercicio del control de legalidad y caben
dentro de la competencia de la Contralorfa General de la Republica, no significando una evaluacién

03 Contralotia General de la Republica, 10-VI-2014, N° 41.110.
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de aspectos de mérito, oportunidad y conveniencia, sino el examen de juridicidad, efectuado en
armonia al Ordenamiento juridico chileno en su conjunto, especialmente por los articulos 3, 11, 41
inciso cuarto de la LBPA; articulo 21 y 21 B de la ley 10.336; articulos 6 y 7 de la Constitucion
Politica, por lo que el Contralor puede examinarlos, bastando la arbitrariedad que se pueda
configurar para que el particular pueda incoar el examen de legalidad a Contraloria, pudiendo en
definitiva el 6rgano contralor ordenar al Servicio corregir o dejar sin efectos un acto discrecional
pot contener una valoracién irrazonable o violatoria de cualquier norma juridica o de los principios
seflalados. Este retroceso de la oportunidad y el avance del control de juridicidad constituye un
robustecimiento al Estado de Derecho y al control juridico a la Administracion. Dicho control no
busca reemplazar per sé la funcién de Gobierno y Administraciéon sino encaminarla y direccionarla
en conformidad al ordenamiento juridico vigente y sin duda servira para establecer el Derecho a
una buena Administracién, as{ como a satisfacer a la opinién publica, con una ciudadania cada vez
mas consciente de sus derechos, que valore y respete a las instituciones publicas porque cumplen
con sus objetivos y estan sujetas a control a fin de garantizar un buen manejo de los recursos
publicos y establecer un efectivo juego de contrapesos entre los poderes del Estado. Para objeto de
otro estudio quedara por qué los Tribunales de Justicia han sido reticentes a pronunciarse sobre
estas materias, pese a que no existe norma que los inhabilite atendidos los articulos 76 de la
Constitucion Politica Chilena y los articulos 1 y 4 del Cédigo Organico de tribunales.
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