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RESUMEN: El comentario analiza la sentencia de la Corte Suprema en el caso
“Rectora de la Universidad de Aysén” (Rol N° 3598-2017, de 19 de junio de
2017), que acogié una accién de proteccién interpuesta en contra del decreto
presidencial que removié a la rectora de dicha casa de estudios. El fallo es des-
tacable porque afirma el control judicial de actos administrativos de cardcter
discrecional dictados por la mdxima autoridad de la Administracién. La Corte
Suprema, revocando la sentencia de primera instancia y en contra de lo dic-
taminado por la Contralorfa General de la Republica, estimé que, aun siendo
dictado en ejercicio de una potestad discrecional, el acto de destitucién era ile-
gal por carecer de fundamentos: la autoridad no sefial6 todas las razones que lo
motivaron, y las que sefald resultan incoherentes. El comentario desarrolla estas
reflexiones, identificando criterios para el control de la discrecionalidad admi-
nistrativa a partir del juzgamiento de la motivacién del acto.
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SUMARIO: 1. Introduccién 2. El caso, la defensa de la administracién y las
sentencias contradictorias de los tribunales superiores: dos formas de entender la
motivacién ante el control judicial. 3. Comentario del fallo de la Corte Suprema:
lecciones valiosas en el control de la discrecionalidad administrativa. 4. El proble-
ma del “mérito”, la sustitucién y el control de la discrecionalidad administrativa a
través del examen de la motivacién del acto. 5. El factor temporal de la motiva-
cién administrativa: ;puede complementarse la motivacién de un acto administra-
tivo en sede de control judicial? 6. La solucién del caso y la medida adoptada por
la Corte. 7. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La conflictiva remocién de la rectora de la recientemente inaugura-
da Universidad de Aysén en 2016 nos deja una valiosa leccién acer-
ca de la intensidad y profundidad del control judicial que puede
recaer respecto de una decisién discrecional de la Administracién

del Estado.
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Recordemos que, luego de haber emitido declaraciones criticas ha-
cia la politica educacional del gobierno, la rectora no solo resistié
las peticiones de renuncia voluntaria provenientes desde el Minis-
terio de Educacién, sino que, una vez destituida, reclamé judicial-
mente en contra del decreto supremo de remocién por medio de
una accién de proteccidon. Alegé, enfdticamente, que las razones que
habia expresado formalmente el decreto de remocién eran inexis-
tentes y que las reales (puramente politicas) no fueron siquiera
mencionadas.

La defensa fiscal invocé a su favor la norma expresa que facultaba a
la Presidenta de la Republica a remover a los rectores de las nuevas
universidades estatales por “motivos fundados” y argumenté que el
decreto indicaba con precisién dos razones que justificaron la deci-
sién.

El caso presenta, asi, una de las cldsicas problemdticas del control
judicial de la Administracién: la intensidad con que los tribunales
pueden indagar en los motivos invocados por la autoridad para
adoptar una decisién de cardcter discrecional!. Sabemos que desde
la dictacién de la Ley N° 19.880 (2003) existe un deber legal de
motivar las decisiones administrativas, esto es, indicar las razones
de hecho y derecho que les sirven de justificacién. Asi lo exigen
expresamente los articulos 11 y 41. Pero estas normas plantean una
inquietud critica para el control judicial: ;basta con que el acto
administrativo contenga expresamente razones concretas para justi-
ficar la decisién discrecional? En otros términos, listar formalmente
las razones que explican la actuacién administrativa ;inmuniza al
acto frente al control judicial de sus fundamentos?

La doctrina especializada suele invocar el debate entre tres grandes autores de la doc-
trina espafiola —Luciano Parejo Alfonso, Miguel Sinchez Morén y Tomds Ramén
Ferndndez— para ejemplificar esta disputa. Ver: Parejo (1993), SAncuez (1995) y
FERNANDEZ (2008).
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2. EL CASO, LA DEFENSA DE LA ADMINISTRACION
Y LAS SENTENCIAS CONTRADICTORIAS DE LOS
TRIBUNALES SUPERIORES: DOS FORMAS DE
ENTENDER LA MOTIVACION ANTE EL CONTROL
JUDICIAL

Segtin anticipamos, el caso en andlisis presenta marcadamente las
posturas contradictorias respecto a las facultades del juez en el con-
trol de la discrecionalidad administrativa. Precisamente, como vere-
mos, el fondo de la discusién radica en la validez de las razones que
ha dado la autoridad para ejercer la potestad legal de destitucién.

2.1. El contexto féctico: la discrepancia politica entre la rectora
y el gobierno como trasfondo de la decisién de destitucién.

Tras un ano en ejercicio del cargo, la rectora de la Universidad de
Aysén critic6 publicamente el proyecto de ley de reforma a la edu-
cacién superior que envié el gobierno de la Presidenta Bachelet al
Congreso. En una columna de opinién publicada por un medio de
comunicacién regional, la rectora mostré su disconformidad con

los lineamientos del proyecto propuesto por el gobierno?.

Dias después, reaccionando ante estas criticas, la Ministra de Edu-
cacién comunicé personalmente a la rectora la decisién presidencial
de solicitar su renuncia al cargo, entregindole ademds una carta
formal que describia los fundamentos de tal peticién3. Este primer
intento de la Administracién de forzar la renuncia serd relevante
para la decisién del caso, pues algunas de las explicaciones que ahi

En el diario £/ Divisadero, en columna del dia 13 de julio de 2016, la rectora sostuvo
que: “Lo que inquieta y genera rechazo es la mantencion del mercado de la educacion
superior. Baste saber que se anuncia la continuacién del CAE, ese nefasto instrumento de
Jfinanciamiento a la demanda que es el corazén del actual esquema. Nos ha sorprendido a
muchos que en el proyecto de ley, se incluyan articulados que aseguran un impedimento
insalvable para alcanzar la gratuidad”. Disponible en: htep://www.eldivisadero.cl/re-
dac-38964. Fecha de consulta: 25 de abril de 2018.

En la referida carta, fechada 26 de julio de 2016, acompanada al proceso, la Ministra
de Educacién listaba cuatro secciones con razones que justificaban la peticién, finali-
zando de la siguiente manera: “Atendida la necesidad de alinear el proceso de puesta en
marcha de la nueva universidad estatal de Aysén, con los planteamientos efectuados por el
gobierno en materia de educacion superior, asi como a las politicas piiblicas que se encuen-
tran en etapa de implementacion, me veo en la obligacion de solicitar a usted su renun-
cia...”.
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se dieron, y que apuntaban directamente a una discrepancia de
cardcter politico, fueron omitidas luego en la fundamentacién del
decreto de destitucién.

Ante la negativa de la rectora de presentar su renuncia voluntaria?,

el Vicepresidente de la Republica, subrogando a la Presidenta, dicté
el decreto de remocién®. La potestad de destitucién fue atribuida a
la autoridad presidencial por el inciso final del articulo tercero tran-
sitorio de la Ley N° 20.842, con un cardcter marcadamente discre-
cional: “Desde su nombramiento y hasta la publicacion de los estatutos
de la universidad, el Presidente de la Repiiblica podrd, por motivos
fundados, remover al rector”.

La Contraloria General de la Reptblica tomé razén del decreto, re-
chazando las observaciones que presentd la rectora. Especificamente
respecto de la alegacién de falta de fundamentacién, la Contraloria
descarté que pudiese existir ilegalidad o arbitrariedad, concluyendo
que “el decreto en andlisis se encuentra debidamente motivado confor-
me a lo expresado en sus considerandos, respecto de lo cual es 1itil pre-
venir que el legislador no explicit razones particulares para ejercer la

potestad en cuestion”.

2.2. La accién de proteccién y la defensa presidencial: la preten-
sién de inmunidad de control de las razones invocadas.

Una vez publicado, la rectora interpuso una accién de proteccién
en contra del decreto, alegando principalmente el vicio de desvia-
cién de poder en la decisién administrativa. En este sentido, argu-
mentd que el decreto de destitucién habria invocado razones falsas,
inexistentes, para encubrir una motivacién meramente politica para
alejarla de su cargo.

En una declaracién publica de fecha 27 de julio de 2016, ampliamente difundida por
los medios de prensa, la rectora informé su decisién de mantenerse en el cargo: “Por
el respeto al cardcter del cargo de Rectora de una universidad estatal y a la autonomia que
estas tienen, por los fundamentos esgrimidos en la referida solicitud, por mi compromiso
con la Region de Aysén y la construccion de su propia universidad, y por mis convicciones
respecto de la reforma del sistema de educacion chileno, me veo imposibilitada de acceder
a tal solicitud’. Disponible en: http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2016/07/28/
rectora-u-de-aysen-yo-no-voy-a-renunciar/. Fecha de consulta: 15 de mayo de 2018.

5> Decreto N° 229 de 2016.

¢ Dictamen N° 59.669 de 2018.
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Como se advierte, el nicleo de la impugnacién apunta directamen-
te a las razones que la Administracién ha invocado para ejercer la
potestad discrecional de destitucién. El recurso de protecciéon plan-
teé que al esconderse las verdaderas motivaciones de la destitucidn,
se estarfa utilizando la potestad para una finalidad diversa de aque-
lla que previé el legislador, configurando asi el vicio de desviacién

de poder.

Légicamente, esta linea de argumentacién supone que el juez puede
indagar en la veracidad o efectividad de las razones que la Adminis-
tracién invoca a su favor.

La defensa presidencial, por el contrario, planteé como uno de sus
pilares una especie de inmunidad ante el control judicial, precisa-
mente respecto de las razones que dio en el decreto. En efecto, sos-
tuvo que la motivacién de la decisién seria una exigencia “formal”,
de modo que habiéndose listado expresamente motivos en el acto
administrativo, se cumple el requisito y ello clausura las posibilida-
des de control judicial de la decisién discrecional’.

De esta forma, queda planteada la controversia respecto del rol que
corresponde al juez en el control de la potestad discrecional.

2.3. Las sentencias contradictorias de los Tribunales Superiores
de Justicia.

La Corte de Apelaciones rechazé el recurso, enfocindose principal-
mente en la apariencia formal del acto administrativo impugnado.
Asi, consideré que “los recurridos han justificado la actuacion que se
acusa de ilegal y arbitraria”, “expresindose los motivos tenidos en con-

sideracion para su dictacion”.

Dice el informe: “es necesario aclarar, tal como ha sostenido la doctrina, que la motiva-
cidn del acto administrativo constituye un aspecto formal, por lo cual basta con que estos
consten en el acto impugnado. La calificacion del fondo o mérito de estos argumentos es
algo que no puede ser cuestionado en cuanto constituye un acto dictado en virtud de las
Jfacultades discrecionales de la Administracién”, en pdgina 11. Mds adelante, concluye
el informe que: “la exigencia de la motivacion es un requisito formal, y no material, del
decreto de remocion, pues la ley no senalé las causales por las que esta potestad podia ser
ejercida’, en pégina 53. Nétese aqui la similitud entre este razonamiento y el que fun-
dé el dictamen de la Contraloria al tomar razén del decreto de destitucién: si la ley no
senald las causales precisas que detonarfan la destitucién, queda ello enteramente a la
discrecién de la autoridad presidencial.

8 PeY coN FERNANDEZ v OTROS (20172).
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Como se advierte, el fallo de primera instancia parece inclinarse por
la tesis fiscal de restriccién al control judicial a la mera constataciéon
de la exteriorizacién de razones que justificarfan la decisién discre-
cional. De hecho, la Corte de Apelaciones rechaza abiertamente te-
ner la competencia para indagar acerca de la veracidad o coherencia
légica de la motivacién expresada, al afirmar que “no pueden pre-
tender los recurrentes que por esta via sean los tribunales de justicia los
que revisen el mérito y la suficiencia de las motivaciones que sirvieron
de sustento a una decision”. Asi, el fallo invoca la recurrente idea de
imposibilidad de controlar el “mérito” de una decisién administra-
tiva para blindar el acto ante el control judicial. Examinar la “sufi-
ciencia’ de las razones expresadas serfa, bajo este criterio, controlar
el “mérito” de la decisién administrativa, lo que excederia de la
competencia propiamente jurisdiccional.

La Corte Suprema refuta de modo directo esta visién reduccionista
del control judicial de la motivacién!?. En este sentido, y tras desta-
car la funcién esencial que cumple el deber de motivacién del acto
administrativo, sefiala expresamente que @/ contrario de lo esgrimido
por los recurridos, no es suficiente que las razones sean formalmente ex-
presadas, sino que deben existir™'!.

Es decir, el Mdximo Tribunal rechaza limitar su competencia a una
revisién mecanica del acto, cuya mision serfa nicamente asegurarse
de que este contenga o enumere razones. Y lo hace luego de calificar
la potestad como una de cardcter nitidamente discrecional, atribui-
da a la méxima autoridad administrativa del pais. Este es precisa-
mente uno de principales aportes del fallo, que conviene destacar
como leccién.

Sin perjuicio de lo anterior, y ya que la Corte se reconoce compe-
tente para indagar en los motivos de la actuacién administrativa
discrecional, resulta interesante atender a los criterios que aplica en
tal examen. En este sentido, el fallo debe analizarse desde dos pers-
pectivas. En primer lugar, en cuanto a la extensién del control, la
Corte examina rigurosamente la coherencia juridica de las razones

9 PeY coN FERNANDEZ v OTROS (20172).

Resulta interesante destacar que el fallo se sustenta en parte importante en profusas
citas al libro Lecciones de Derecho Administrativo del profesor Luis Cordero, en rela-
cién a la potestad discrecional y su control. Ver: CorpERO (2015).

PeY coN FERNANDEZ v OTROS (2017b).
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expuestas. Este examen permite advertir valiosos criterios de control
de los actos que se dictan en ejercicio de un poder discrecional. En
segundo lugar, en cuanto a cudles son las razones que se pueden
(deben) controlar, el fallo sugiere que podria resultar admisible
complementar la motivacién parcial o defectuosa de un acto admi-
nistrativo en sede de impugnacién judicial del mismo. Este razona-
miento, que el fallo exhibe pero no aplica, merece también algin
comentario especial.

3. COMENTARIO DEL FALLO DE LA CORTE SUPREMA:
LECCIONES VALIOSAS EN EL CONTROL DE LA
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Como se advirtié, el fallo que comentamos es valioso por reconocer
acertadamente el rol que cabe al juez en el control de una potestad
discrecional, y aportar ciertos criterios que deben guiar dicha tarea,
que revisamos a continuacion.

3.1. Breves precisiones conceptuales: potestad discrecional, su-
puesto de hecho como elemento reglado y conceptos juridi-
cos indeterminados.

Antes de entrar en el andlisis del fallo, recordemos que la discrecio-
nalidad consiste en el margen de apreciacién que la ley reconoce a
la autoridad para adoptar una determinada decisién, permitiéndole
elegir entre dos o mds alternativas vélidas!2. Se opone, asi, a la de-
nominada “potestad reglada”, en la cual la actividad administrativa
se limita a la “comstatacion (accertamento, en el expresivo concepto
italiano) del supuesto de hecho legalmente definido de manera completa
y a aplicar en presencia del mismo lo que la propia Ley ha determina-
do también agotadoramente” (GArcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ,
2013, p. 503)13.

El profesor Cordero explica que la “discrecionalidad supone la creacidn de un dmbito de
indiferencia relativa: en los supuestos remitidos a su decision, la Administracion puede ele-
gir entre diferentes soluciones, todas igualmente vdlidas”. Corpero (2015), p. 85.

En otras palabras, Sdnchez Morén explica que “la actuacion estd predeterminada por
las normas juridicas aplicables, de forma que, constarada la concurrencia del supuesro de
hecho previsto por la norma juridica de aplicacion, no hay mds que una decisién posible y
licita en derecho”. SANcHEZ (2012) p. 92
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En lo que interesa a este comentario, la potestad de destitucién que
ejercié la autoridad presidencial estd estructurada como una po-
testad tipicamente discrecional: el verbo rector facultativo “podrd”
indica un dmbito de libertad en la valoracién de la decisién a adop-

tarse'4. La Corte Suprema la calificé de este modo expresamente!.

La doctrina ha profundizado y discutido largamente sobre la discre-
cionalidad, sus variantes y caracteristicas'®. Una de sus polémicas
notas distintivas consiste en la imposibilidad de controlar judicial-
mente la decisién discrecional, en cuanto la ley precisamente ha

atribuido a la Administracién el espacio de libertad para adoptar-
lal7.

Ahora bien, la doctrina ha precisado que no existe en realidad un
poder que sea enteramente discrecional, sino que siempre habrd
elementos determinados por la ley, de cardcter “reglado”!®. Dentro
de los elementos que siempre serdn reglados la doctrina identifica
el supuesto de hecho que habilita a ejercer la potestad!®. Estos ele-
mentos, que la ley debe precisar al atribuir la potestad discrecional,
naturalmente pueden ser controlados por el juez en un examen de
legalidad propiamente tal.

14 Ponce DE LESN (2014) pp. 213-215.

15 Dijo la Corte: “No cabe duda que, atendido los términos de la norma, se estd en presencia
de una potestad discrecional, toda vez que se entrega a la Presidenta de la Repiiblica la
Jacultad de remover al rector de las dos universidades que fueron creadas a través de la Ley
N° 20.842, durante un periodo concreto que va desde su nombramiento y hasta la dicta-
cion de los estaturos, siendo este tiltimo el hito que determina la plena vigencia de la Auto-
nomia Universitaria de la respectiva casa de estudios...”. PEY coN FERNANDEZ Y OTROS
(2017b).

En un interesante trabajo, Corvaldn sintetiza las tres principales tesis desarrolladas
en el derecho alemdn en relacidén a la discrecionalidad: una primera teoria, llamada
“reduccionista”, la entiende limitada Gnicamente al dmbito de la decisién que debe
adoptar la autoridad; la segunda, denominada “unitaria”, aprecia la existencia de dis-
crecionalidad no solo en la determinacién de la decisién, sino que ademds en la apre-
ciacién de los supuestos de hecho habilitantes que ha fijado el legislador; la tercera,
por ultimo, identifica la discrecionalidad exclusivamente en este tGltimo dmbito. Ver:
CoRVALAN (2017), pp. 6, 10-20.

17" Prerry (2017) p. 386.

Cordero sehala que “la discrecionalidad no es una caracteristica que pueda predicarse de
una potestad, sino de algunos de sus elementos o condiciones de ejercicio: no hay potestad
integramente discrecionales, sino potestades donde algunos de sus elementos son discreciona-
les”. CorDERO (2015) p. 84.

19 Ver: SANcHEZ (2012) p. 98 y CorpERO (2015) p. 84.
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La Corte Suprema hace suyas estas reflexiones doctrinarias al afirmar
que: “los drganos jurisdiccionales se encuentran facultados para realizar
un control de los actos que tienen su origen en el ejercicio de facultades
discrecionales, en tanto se debe verificar que exista norma que en forma
expresa entregue a la Administracion una amplia facultad para decidir
y que los presupuestos de hecho que determinan el ejercicio de tal facul-
tad existan, como asimismo que el fin que ha sido previsto por el orde-
namiento juridico al otorgar la facultad jurisdiccional, se cumpla™.

El caso que nos ocupa presenta una complejidad adicional, consis-
tente en que el supuesto de hecho que habilita al ejercicio del poder
de destitucién es un concepto juridico indeterminado (“motivos
fundados”). Segtn explica la doctrina espanola, el concepto juridi-
co indeterminado “hace referencia a los casos en que la ley describe el
supuesto de hecho que permite una decision de la Administracion (mds
raramente su consecuencia juridica) a través de conceptos abstractos,
que solo pueden ser concretados en su aplicacion prictica” (SANCHEZ,
2012, p. 96)21.

En este punto, conviene precisar que un sector de la doctrina dis-
tingue enfdticamente entre la potestad discrecional y la aplicacién
de conceptos juridicos indeterminados como técnicas de habilita-
cién de actuacién a la Administracién??. Bajo esta visién, la dife-
rencia resulta importante en materia de control judicial, ya que aun
reconociendo que la decisién discrecional misma no serfa controla-
ble, pues implica una opcién entre alternativas igualmente vdlidas
ante el derecho??, la verificacién del concepto juridico indetermina-
do en el caso concreto es siempre susceptible de control?4.

20 Pry coN FERNANDEZ Y OTROS (2017b).

21 Atienza los describe como “conceptos que padecen de una vaguedad radical”. ATiENZA
(1995) p. 2.

La doctrina espafiola advierte esta diferencia, explicando que ‘i lo propio de todo con-
cepro juridico indeterminado, en cualquier sector del ordenamiento, es que su aplicacion
solo permite una sinica solucién justa, el ejercicio de una potestad discrecional permite, por
el contrario, una pluralidad de soluciones justas, o, en otros términos, optar entre alterna-
tivas que son igualmente justas desde la perspectiva del Derecho”. Garcia DE ENTERRIA
vy FERNANDEZ (2013) p. 503. Matizando esta diferencia conceptual ver: CORDERO
(2015) p. 89; Laguna DE Paz (2017) pp. 86-87.

23 Prerry (2017) p. 397.
24

22

Cassagne explica que la aplicacién de la teorfa de los conceptos juridicos indetermi-
nados por parte de la doctrina espafiola persiguié precisamente reducir el espacio de
la discrecionalidad, ampliando la esfera de control judicial, en CassagnE (2009) pp.
184-185.
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Como se advierte, la dualidad potestad discrecional - concepto ju-
ridico indeterminado como supuesto de hecho plantea, 4 priori, un
escenario complejo para el control judicial. Ello seguramente expli-
ca el criterio que inspird las decisiones de la Contraloria y la Corte
de Apelaciones de limitarse a un examen formal del acto mismo,
inmunizando sus razones ante un escrutinio de fondo.

3.2. La gran leccién del fallo: el control de la discrecionalidad
administrativa exige del juez una revisién rigurosa y ex-
haustiva de la motivacién del acto

La primera leccién del fallo consiste en fijar la motivacién como el
objetivo principal del control judicial de un acto dictado en ejercicio
de un poder discrecional. Serd ahi, en la exposicién de las razones
por parte de la autoridad, donde el juez podrd verificar si se ha cum-
plido o0 no con el mandato legal que otorgé y configuré la potestad.

En nuestro caso, como se indicd, concurre la habilitacién discrecio-
nal —consistente en la opcién entre destituir a la rectora o mante-
nerla— y la utilizacién de un concepto juridico indeterminado como
supuesto habilitante. Asi, la ley estd reconociendo a la jefa de la Ad-
ministracién un poder que no se encuentra definido con precision
en cuanto a su supuesto de hecho: corresponde a la autoridad definir
y precisar qué motivos estima “fundados” para decidir la remocién.

Sabemos que desde el afno 2003 la ley exige senalar los fundamentos
de hecho y derecho de un acto administrativo (arts. 11 y 41 de la Ley
N° 19.880). También hemos explicado que el decreto de destituciéon
exponia motivos, al senalar dos razones para justificar la medida.

La Corte de Apelaciones, al rechazar la accidn, estimé que no podia
examinar las razones entregadas por la Administracién, sino que
Gnicamente le correspondia verificar que se hubiesen exteriorizado
en el acto. Entendié que juzgar si los motivos son o no suficientes
entraria en el “mérito” de la decisién, lo que tradicionalmente cons-
tituye un limite absoluto a la competencia judicial®>. Asi, el fallo de

25 Esto explica que el examen aplicado por la sentencia de la Corte de Apelaciones se
haya limitado a una revisién formal del acto, enfocdndose en la verificacién de la com-
petencia de la autoridad: “de la sola lectura del inciso final de la disposicion trascrita en
el considerando precedente, fluye de manera pristina que el Decreto Supremo N° 229 de
2016, del Ministerio de Educacion, de fecha 28 de julio de 2016, que motivé el presente
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primera instancia concluyé que: “no pueden pretender los recurrentes
que por esta via sean los tribunales de justicia los que revisen el méri-
to y la suficiencia de las motivaciones que sirvieron de sustento a una
decision administrativa, efectuando para ello una nueva valoracion de
aquéllas, puesto que, tal supuesto excede en exceso la finalidad de esta
accion cautelar y 5z'gm'ﬁc¢zrz’a, en la pm’ctz'm, arrogarse competencias
que no son propias”*®.

Esta visién, me parece, encoge excesivamente el control judicial de
la Administracién. Bastaria la configuracién de una potestad discre-
cional para clausurar el poder de revisién del juez, debiendo limi-
tarse Ginicamente a un examen visual del acto: si advierte motivos,
serfa legal. Este es precisamente el criterio que promueve la defensa
fiscal, al indicar que estarfamos ante un requisito de cardcter “for-
mal”.

La Corte Suprema, acertadamente, rechazé esta idea. Verificar que
el acto sefale uno o mds motivos es solo el primer paso de un anili-
sis que busca determinar si este tiene o no fundamentos suficientes.
En este sentido, tras reproducir los razonamientos que contiene el
decreto, el fallo afirma que: “se debe proceder a analizar si aquellas
dos razones esgrimidas expresamente para remover a la rectora Pey, son
verdaderas, toda vez que, al contrario de lo esgrimido por los recurri-
dos, no es suficiente que las razones sean formalmente expresadas, sino
que deben existir™?’ .

El contraste con el fallo de primera instancia es notorio: la Corte
expresamente se propone indagar en las razones expresadas por la
autoridad, asegurdndose de su veracidad y suficiencia. Solo de esa
forma podrd cerciorarse de que la potestad discrecional se ha ejer-
cido en conformidad a derecho. En efecto, como veremos, de no
existir las razones invocadas en el acto, o de no ser suficientemente
convincentes, el acto adolecerd de un vicio de nulidad.

recurso, ha sido dictado por la autoridad competente, dentro del dmbito de sus atribu-
ciones, haciendo uso de una facultad discrecional que le fue legalmente conferida. De ral
manera, que resulta descartable una manifestacion de ilegalidad en ello. Ademds, dicha
Jfacultad se ejercié conforme a los presupuestos legales, a saber, previo a la publicacion de
los estatutos de la Universidad de Aysén, expresandose los motivos tenidos en consideracion
para su dictacién”. PEYy coN FERNANDEZ Y OTROS (2017a).

26 Pey coN FERNANDEZ Y OTROS (2017a).

27" Pey coN FERNANDEZ Y OTROS (2017b).
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Esta es la primera leccién relevante del fallo, que conviene destacar:
el control judicial de la discrecionalidad administrativa requiere de
un andlisis riguroso de los motivos que ha invocado la autoridad
para ejercerla.

En este examen, la Corte desarrolla interesantes razonamientos
acerca de lo que resulta exigible a la autoridad que ejerce una po-
testad discrecional. A partir de estas reflexiones, identificamos dos
criterios relevantes que la Corte plantea como aspiraciones de prin-
cipio general en la materia, y que sirvieron de base para acoger la
accion de proteccidn.

3.3. Primer criterio de control: integridad de la motivacién

Un primer criterio que el fallo desarrolla de modo certero es el que
llamaremos de integridad de la motivacién: el acto administrativo
debe indicar y desarrollar todos y cada uno de los motivos de hecho
y derecho que le sirven de sustento; no se admiten indicaciones
parciales ni fraccionamiento de motivos. El omitir u ocultar uno o
mds motivos detonard irremediablemente un vicio de ilegalidad en
la actuacién administrativa.

La Corte Suprema desarrolla este criterio a partir del texto mismo
del decreto impugnado, que comienza la exposicién de los motivos
sefialando que “entre otras razones fundadas para ejercer la facultad
de remocion establecida en la ley N° 20.842, se encuentra la imposi-
bilidad de lograr un acuerdo en torno al texto del futuro estatuto de la
Universidad...”?8.

Como se advertira, la férmula utilizada es en s{ misma deficiente,
pues inevitablemente reconoce que hay otras razones, no expresa-
das, que explicarian la actuacién administrativa. Naturalmente, ello
genera incertidumbre acerca del fundamento real del acto.

Asi lo aprecié la Corte, detectando aqui un primer vicio de ilegali-
dad, por fallar en la exposicién de todos y cada uno de los motivos
que la autoridad consideré y valoré al adoptar la decisién. En este
sentido, el fallo explica que: “la exposicion del acto deja en evidencia
los problemas de motivacion que lo afectan, toda vez que se establece

28 Decreto N° 229 de 2016.
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que se hace uso de la facultad entregada por el articulo tercero transito-
rio de la Ley N° 20.842, “entre otras razones”, por dos que se exterio-
rizan. Es decir, no se senala, en concreto, cudles son todas las razones
que determinan el ejercicio de la potestad, incorporando incertidumbre
respecto de los motivos que llevaron a remover a la Rectora Pey, cues-
tidon que no se condice con las exigencia previstas para un acto de tal
naturaleza, pues la fundamentacion del acto administrativo es un ele-
mento de su esencia, cuya existencia siempre estd bajo el control de la

Judicatura™®.

En este punto conviene recordar que un argumento central del
recurso presentado por la rectora consistia en que el decreto de
remocién replicé solo dos de los argumentos con que la Ministra
de Educacién le habia solicitado la renuncia voluntaria, omitien-
do otros dos de cardcter puramente politico. Con ello se buscaba
demostrar que la remocién de la rectora obedecié tinicamente a un
mévil politico, teniendo como causa real las criticas al proyecto de
educacién superior enviado por el gobierno al Congreso.

La Corte presenta aqui, como primer vicio de legalidad en la ac-
tuacién administrativa, un argumento con aspiracién de principio
general: “la formula, ‘entre otras razones”, vulnera gravemente los
principios de publicidad y transparencia que debe regir la actuacion de

ministracion, que hacen exigible la exposicion clara y concre e
la Ad) tra ha ble la lara ta di

los motivos del acto administrativo”°.

Como se advierte, el fallo objeta directamente la exposicién parcial
de motivos, vinculdndola a los principios de publicidad y transpa-
rencia, de fuente constitucional y reconocimiento profuso en las
leyes de bases administrativas®!.

29 Pry coN FERNANDEZ Y OTROS (2017b).

30 Pry con FERNANDEZ Y OTROS (2017b).

31 Como sabemos, desde 2005 la Constitucién consagra dentro de las bases de la insti-
tucionalidad el principio de publicidad (art. 8°, inciso segundo). Asimismo, la Ley N°
19.880 eleva la transparencia y publicidad al rango de principios del procedimiento
administrativo (arts. 4 y 14). Por su parte, la Ley N° 18.575 reitera ambos principios
como rectores de toda actuacién administrativa (arts. 3 y 13). La conexién entre mo-
tivacién completa y transparencia es una tendencia en el derecho comparado. “La mo-
tivacion del acto administrativo es ante todo, como se entiende en el Derecho Europeo, una
manifestacion y una exigencia del principio de transparencia”. SANCHEZ (2012) p. 544.
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3.4. Segundo criterio: coherencia de la motivacién.

Sin perjuicio de declarar la ilegalidad del acto por falta de integri-
dad en la motivacién, la Corte analiza también la suficiencia de las
dos razones expresadas en el decreto. Es aqui donde el fallo desarro-
lla una visién amplia del control judicial de la potestad discrecional
y de la apreciacién del supuesto de hecho por parte de la Adminis-
tracion.

En efecto, la Corte Suprema insiste en refutar directamente la idea
de la motivacién como requisito puramente “formal”. Tras recono-
cer que la norma legal confiere la potestad de remocién en términos
discrecionales, sehala que: “lo anterior no es suficiente para determi-
nar la legalidad del acto, toda vez que expresamente se dispone en el
articulo tercero transitorio que se deben entregar ‘razones fundadas”. Si
bien se puede pensar que aquello no es mds que la reiteracion de la ne-
cesidad de motivar los actos administrativos, lo cierto es que esto deter-
mina un examen riguroso de las razones esgrimidas en el acto, toda vez
que no es suficiente que se entreguen razones formales, si los supuestos
de hecho en que se fundan, no son efectivos, cuestion que se encuentra
intimamente relacionada con el control de existencia de los supuestos de
hecho que hacen procedente ejercer la facultad discrecional. En conse-
cuencia, correspomie analizar concretamente las razones esgrz'midas por
la Administracién™2.

Asi, la Corte considera que la referencia legal expresa a “motivos
fundados” exige del 6rgano que actiia un esfuerzo adicional de mo-
tivacién®3. Esta reflexién se enmarca en una tendencia jurispruden-
cial que distingue diversos grados en el deber de motivacién, atn
sin norma expresa que asi lo disponga. En otros casos, se han consi-
derado la materia en que incide el acto y el nimero de destinatarios

32 Pry coN FERNANDEZ Y OTROS (2017b).
33 La doctrina identifica la existencia de discrecionalidad o supuestos de hecho consis-
tentes en conceptos juridicos indeterminados como un detonante de una exigencia
agravada de motivacién: “Cuanto mayor es el margen de apreciacion, mayor debe ser la

exigencia de motivacién”. BocaNEGRra Y HUERGO (2001) p. 426.
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afectados®®, o si implica un cambio de criterio®®, como criterios

para determinar la exigibilidad de una motivacién especial.

Volviendo a nuestro caso, y bajo este criterio de exigibilidad agra-
vada de fundamentacién, la Corte analiza separadamente las dos
razones invocadas en el decreto de remocidn.

En primer lugar, el decreto justificaba la remocién de la rectora en
la “imposibilidad de lograr un acuerdo™® respecto de los estatutos
de la Universidad, lo que se habria manifestado en “reiteradas™>’
observaciones por parte del Ministerio, no atendidas por la rectora.
Analizando este primer motivo, la Corte reconoce que efectivamen-
te existié un desacuerdo entre las autoridades. Es decir, el hecho
mismo —el desacuerdo respecto del texto de los estatutos— existi6 y
el fallo no pretende desconocerlo.

Pero la Corte realiza un andlisis mds profundo, y derechamente
aborda las consecuencias juridicas de tal desacuerdo, a fin de veri-
ficar si ello puede servir de justificacién para la medida de destitu-
cién. Asi, el fallo indaga primero acerca de cudles eran los deberes
legales de la rectora, concluyendo que dnicamente se encontraba
obligada a elaborar una propuesta de los estatutos con la partici-
pacién de la comunidad, para ser presentados ante la Presidenta de
la Republica, a quien la ley reconoce plenos poderes para decidir el
texto final38.

34 En este sentido, la Corte Suprema ha sostenido: “Que tal como antes ya se asentd, todos los

actos administrativos requieren ser fundamentados, pero esta exigencia de fundamentacion
es mds intensa e implica un estandar mds alto o exigente en cuanto concierne a actos admi-
nistrativos que pueden significar, por ejemplo, una disminucion de la proteccion ambiental,
requiriendo por lo mismo, de una motivacion especial, o bien, menos intensa, si lo que se debe
resolver, concierne a un vinico interesado, dependiendo asimismo de los intereses juridicos sobre
los que recaerd la decisién. Existen, pues, distintos grados de motivacién tratdndose de distintos
tipos de actos administrativos”. MORAGA CON SUPERINTENDENCIA DE PENSIONEs (2017).
Asi, ha dicho la Corte Suprema que: “en el caso de un acto de la Administracion que
suprime exigencias de indole ambiental que han estado vigentes por aros se requiere que,
para que ellas puedan ser dejadas sin efecto, el estandar de motivacion ha de ser altisimo y
en el presente caso la motivacion es absolutamente insuficiente, particularmente porque no
se explica como es que se haya podido dictar semejante norma en el pasado ni tampoco se
da cuenta —en el acto administrativo impugnado— de datos certeros que avalen una medida
de indudable efecto sobre toda la comunidad”. DouGNAC Y 0TROS cON BENITEZ (2015).
36 Decreto N° 229 de 2016.
37 Decreto N° 229 de 2016.
38 El articulo 1 transitorio de la Ley N° 20.842 dispone al respecto: “Faciiltase al Pre-
sidente de la Repiiblica para que, dentro del plazo de un ano contado desde la fecha de
publicacion de esta ley, mediante uno o mds decretos con fuerza de ley expedidos a través

35
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Luego, el fallo concluye que tal discrepancia o falta de acuerdo, si
bien existié, no puede ser considerada un motivo suficiente para
remover a la rectora. Es decir, y a pesar de negarlo, como veremos
mds adelante, la Corte estd realizando una valoracién juridica del
hecho invocado por la autoridad como motivo de su actuacién. Y
es precisamente tal valoracién juridica la que le permite desechar
esta discrepancia como un motivo vilido de remocién. Si la ley no
requeria que se produjese un acuerdo, y la Presidenta pudo licita-
mente modificar el texto estatutario a su discrecién, luego no re-
sulta razonable que el desacuerdo, previsto precisamente como una
posibilidad por la ley, sea la causa de la remocién de la rectora. Este
hecho, a juicio de la Corte, no puede ser un motivo vélido para
fundar el decreto de destitucidn.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte también refuta que hayan exis-
tido “observaciones planteadas de manera reiterada”® —como imputé
el decreto— pues en el expediente constaba una sola comunicacién
al respecto. Sobre la base de lo anterior, el fallo concluye que “no
estd acreditada la pretendida reiteracion de observaciones, cuestion que
determina la inexistencia del supuesto de hecho invocada por la Admi-
nistracion, deslegitimdndose la decision adoptada™.

En segundo lugar, el decreto argumenta que las propuestas de in-
greso de estudiantes que presentd la rectora “no se condicen con los
requisitos legales”! aplicables. Esta divergencia, segin explica el
fallo, tendria relacién con los intentos de la rectora de flexibilizar
los requisitos de ingreso a fin de promover y facilitar la admisién de
estudiantes provenientes de la regién. Luego, argumenta la Corte,
si bien la rectora efectivamente propuso y promovié criterios de ad-
misién diversos de aquellos senalados en la ley, ello seria arménico
con los objetivos legales de las universidades estatales recientemen-
te creadas: “al proponer la actora al Consejo de Rectores un sistema
especial de ingreso para los estudiantes de la Region de Aysén, estaba
cumpliendo con uno de los objetivos que tuvo en cuenta el legislador al
crear esta Universidad Estatal, razén por la que aquello no puede ser

del Ministerio de Educacion, los que también deberdn ser suscritos por el Ministro de Ha-
cienda, dicte las normas estatutarias que regulardn la organizacion, las atribuciones y el
Sfuncionamiento de la Universidad de O’Higgins y de la Universidad de Aysén”.

39 Pey coN FERNANDEZ Y OTROS (2017b).

40 Pey con FERNANDEZ Y OTROS (2017h).

41 Decreto N° 229 de 2016.
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considerado un supuesto factico que configure un motivo fundado para

remover a la rectora”*2.

Como se aprecia, nuevamente la Corte formula una valoracién
juridica del motivo concreto invocado por la Administracién —del
hecho de haberse presentado una propuesta que no calzaba integra-
mente con la regulacién legal de las exigencias de ingreso a la uni-
versidad— rechazando que pueda fundar una decisién de destitucién
como la que se ha adoptado, pues precisamente tuvo por objeto
cumplir otro mandato legal.

En estos dos razonamientos resulta posible identificar el criterio que
llamaremos de coberencia de la motivacién: la Corte Suprema exige
que los motivos que fundan el acto administrativo tengan l6gica
y coherencia juridica, que resulten persuasivos. Los fundamentos
expresados en el acto deben permitir reproducir un razonamiento
comprensible y apreciable como razonable por un tercero obser-
vador. El motivo que no cumpla este estindar serd juridicamente
inexistente y por ende inapto para sustentar una actuacién adminis-

trativa®3.

Adicionalmente, dentro del examen de coherencia, el fallo aplica un
interesante examen de igualdad. En efecto, respecto del primer mo-
tivo, ademds de descartarlo por las razones explicadas més arriba, la
Corte constata que similares desavenencias respecto del texto de los
estatutos se produjeron respecto del rector de otra universidad. Sin
embargo, la autoridad no consideré tal desacuerdo como un “moti-
vo fundado” para removerlo4. Ello sirve, a juicio de la Corte, para
desacreditar la validez de la razén invocada, pues revela una incohe-
rencia en la justificacién: de estimarse que la discrepancia constitufa

42 Py con FERNANDEZ Y OTROS (2017b).

4 Despojado asi de razones “verdaderas” para justificarlo, el acto deviene en mero ejerci-
cio de la voluntad de quien lo emite: “ falta de razones en que apoyarse, la decision de
que se trate no tendrd otro soporte que la mera voluntad o el simple capricho de quien la
adopta, y eso es, precisamente, la esencia misma de la arbitrariedad”. FERNANDEZ (2008)
p. 125.

El fallo sefiala al respecto que: “En este mismo orden de consideraciones cobra relevancia,
pues deja en evidencia la arbitrariedad con la que se actud, el hecho que el rector de la
Universidad de O 'Higgins presentd un proyecto de estatutos que, al igual que en el caso
de la Universidad de Aysén, exhibe claras diferencias en relacion a la composicion de los
drganos de la universidad al compararlo con el texto definitivo aprobado por la Presidenta
de la Republica; sin embargo, aquello no determind la remocién del rector”. PEY coN FER-
NANDEZ Y OTROS (2017b).

44
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un “motivo fundado”, debié haber acarreado la destitucién en am-
bos casos. De la misma forma, la Corte constata que la sucesora de
la rectora destituida también presenté una propuesta de admisién
especial, de modo que el segundo motivo invocado por la autoridad
también concurriria en su caso.

Este tratamiento disimil entre situaciones similares, al no haberse
justificado, demuestra la incoherencia de los motivos de la destitu-
cion.

Como se advierte, en ambos casos los hechos invocados por la au-
toridad son analizados rigurosamente bajo un criterio de coherencia
juridica. Este es el sentido en que debe entenderse la exigencia de
que las razones expresadas sean “verdaderas”; no basta que los he-
chos que se mencionan en el acto efectivamente existan o hayan
ocurrido, sino que, consistiendo el supuesto de hecho en un con-
cepto indeterminado, la justificacién de que en tales hechos se veri-
fica el concepto debe ser légicamente convincente y coherente.

4. EL PROBLEMA DEL “MERITO”, LA SUSTITUCION
Y EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA A TRAVES DEL EXAMEN DE LA
MOTIVACION DEL ACTO

Probablemente temiendo que pueda imputdrsele intervenir en el
“mérito” del acto, la Corte advierte que “de modo alguno estd pon-
derando las circunstancias que ameritaron la decision, sino que se estd
controlando que el supuesto factico que (fue) esgrimido por la Adminis-
tracion para ejercer la facultad discrecional exista”®. Ya al comienzo
del fallo, al sentar sus bases tedricas, la Corte habia formulado una
advertencia similar, en relacién a la imposibilidad de sustituir el cri-

terio de la Administracién4®.

45 Py con FERNANDEZ Y OTROS (2017b).

4 Dice la Corte: “Que se debe destacar, que tanto el ejercicio de la potestad reglada como la
discrecional, estd sujeta a los limites que determina su control por parte de la judicatura.
En efecto, no existe mayor discusion respecto del control que debe efectuarse respecto del
ejercicio de la facultad reglada; sin embargo, existen discrepancias en cuanto al control
que corresponde desplegar respecto del ejercicio de la potestad discrecional. En este aspec-
to, es efectivo que no procede que los drganos jurisdiccionales sustituyan la decision de la
administracion realizando una nueva ponderacion de los antecedentes que determinan la
decision...” PEY coN FERNANDEZ Y OTROS (2017b).
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Si bien en principio puede resultar comprensible la inclusién de
esta advertencia en el fallo, a modo de blindaje frente a criticas, me
parece que puede generar confusién respecto del rol del juez en el
control de la discrecionalidad, empanando asi, aunque sea minima-
mente, un razonamiento hasta entonces impecable.

En efecto, el juez puede ciertamente valorar o ponderar juridica-
mente las circunstancias que invoca la autoridad para ejercer una
determinada potestad?’. En esta labor, lo que corresponde al juez es
determinar si la calificacién de los hechos por parte de la autoridad,
para subsumirlos en el supuesto normativo, puede estimarse razona-
ble. Es decir, la revisién judicial consiste en verificar si concurre en
el caso concreto aquel supuesto de hecho que el legislador conside-
ré6 como detonante de una determinada potestad“®.

En nuestro caso, la pregunta que se presenta al juez, y que debe
poder responder, es: ;puede considerarse que los hechos invocados
en el decreto constituyen un “motivo fundado” para remover a la
rectora?

Esta tarea, naturalmente, es diferente a un control acerca del mé-
rito del acto, es decir, de la conveniencia o inconveniencia de la
actuacién®’. No corresponde al juez pronunciarse acerca de si la
destitucién es o no la medida mds éptima en consideracién a las
circunstancias que se invocan. Asi, si a criterio del juez los motivos
invocados resultan juridicamente suficientes, termina ahi su labor
y competencia. Mds atin, en este examen no corresponde al juez
definir aquello que puede considerarse como un “motivo fundado”,
sino que Unicamente revisar la calificacién que realizé la Adminis-
tracidn y aceptarla o rechazarla®.

47 En este sentido, un sector de la doctrina afirma que en tal ejercicio no se estarfa con-
trolando en realidad la discrecionalidad administrativa, sino que simplemente la exis-
tencia los hechos determinantes (elemento reglado del acto), que se ubica temporal-
mente en una etapa previa a la decisién discrecional propiamente tal. Ver: FERNANDEZ
(2008) pp. 124-125.

4 Garcfa DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2013) p. 503.

4 El profesor argentino Tawil explica en este sentido que “no diremos nunca, en el andli-
sis del mérito, que un acto es legitimo o ilegitimo, sino que es conveniente o no, que la solu-
cion resulta adecuada o no, que es bueno o malo, mejor o peor que otro”. TawiL (2012) p.
58.

50 En un reciente trabajo de andlisis de la jurisprudencia espafiola, Bouazza sefiala que
“El juez, en efecto, podrd controlar el ejercicio de las potestades discrecionales por parte
de la Administracién, pero una vez realizado el examen del sometimiento de la actuacion
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Desde la perspectiva de la estructura de la potestad, puede adver-
tirse que el legislador decidié entregar a la Administracién la deter-
minacién, en cada caso concreto, de que serd un “motivo fundado”
para remover a la rectora. Asi, esta calificacién corresponde que la
haga la autoridad —la Presidenta de la Republica en nuestro caso—y
ahi la ley, legitimamente, le reconoce un margen de apreciacién’!.
Pero, légicamente, no cualquier razén serd un motivo “fundado”;
la autoridad no puede invocar cualquier hecho o circunstancia
para ejercer la potestad. La funcién judicial, entonces, radica en
resguardar que la calificacién del supuesto de hecho que habilita el
ejercicio de la potestad, en el caso concreto, se justifique razonable-

mente’2.

De esta forma, la distincién entre apreciar el mérito y la legalidad
de la actuacidn, categorfas que muchas veces se entremezclan®?, es
en este caso nitida. Luego, no hay razén para desconocer un vélido
andlisis de calificacién juridica de las circunstancias invocadas por
la autoridad, precisamente para revisar su adecuacién al supuesto de

hecho fijado por el legislador>.

5. EL FACTOR TEMPORAL DE LA MOTIVACION
ADMINISTRATIVA: iPUEDE COMPLEMENTARSE LA
MOTIVACION DE UN ACTO ADMINISTRATIVO EN

SEDE DE CONTROL JUDICIAL?

de la Administracion a la ley, se encontrard con el limite de que la facultad de definir la
actuacion, de decidir la concreta aplicacion de conceptos juridicos determinados, compete al
poder ejecutivo, no al judicial. El juez podrd decir que la Administracion se ha excedido en
el ejercicio de la discrecionalidad y anular su actuacién, pero no podrd predeterminar otra
actuacion, sino que el hueco deberd rellenarlo después la propia Administracion”. Bouaz-
zA (2017) p. 178.

51 Lacuna DE Paz (2017) p. 94.

52 En este sentido, la doctrina explica que: “La ilegalidad del acto por existencia de un error
fictico que vicie su causa puede provenir tanto de la falsedad en los hechos, como de la
apreciacion errénea de ellos en tanto ambas situaciones conducen —inevitablemente— a una
aplicacion errénea del derecho” TawiL (2012) p. 358. En el mismo sentido, ver: Boua-
zzA (2017) pp. 202-203; Garcia DE ENTERRiA Y FERNANDEZ (2013) p. 507; PIERRY
(2017) p. 397. Aplicando un criterio mds restrictivo, Sédnchez senala que: “la Admi-
nistracion goza de un margen de apreciacion para la aplicacion de los conceptos juridicos
indeterminados. Ese margen no es absoluto, pues en ocasiones es posible concluir en virtud
de pruebas suficientes o de argumentos de razén que la Administracion se ha equivocado
al aplicar el concepto al caso concreto (certeza negativa). En consecuencia, su decision serd
contraria a Derecho por contravenir lo querido por la norma”. SANcuez (2012) p. 97.

53 TawiL (2012) p. 352.

54 Lacuna DE Paz (2017) p. 93.
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Segtin advertiamos, el fallo que comentamos y que merecidamente
elogiamos en este comentario, presenta una reflexién adicional que
conviene abordar, aun cuando la Corte misma deja abierta la inte-
rrogante. Se trata del asunto de la temporalidad de la motivacién
de la actuacién administrativa. ;Puede la autoridad entregar nuevas
razones para justificar un acto administrativo en sede de revisién
judicial del mismo? ;Puede el juez atender a dichas razones al pro-
nunciarse acerca de la validez del mismo?

Recordemos que en nuestro caso la recurrente de proteccién fundé
su accidon en que las verdaderas razones de su remocién, expresadas
en una comunicacién informal previa, fueron ocultadas en el acto
administrativo.

Ante esta situacién de hecho, la Corte coquetea con la idea de in-
dagar en aquellas razones, en la suficiencia de las mismas, y en su
aptitud para sostener la decisién administrativa de remocién. No
lo hace, finalmente, argumentando que la propia autoridad, al de-
fenderse del recurso, negé la existencia de otras razones diferentes a
aquellas expresadas en el decreto.

En este sentido, la Corte explica que: “se debe precisar que al in-
Jformar el recurso, enfdticamente se ha negado por los recurridos la
existencia de otras motivaciones, a no ser las expresadas en el acto
impugnado, construyendo desde esa perspectiva el rechazo de las im-
putaciones relacionadas con que las verdaderas razones para remover
del cargo a Roxana Pey son aquellas entregadas en la misiva en que se
solicita su renuncia voluntaria, esto es, su falta de alineamiento con
la politica educacional impulsada por el Gobierno en el proyecto de
reforma a la Ley de Educacion. Asi, aiin cuando en estrados se senald
que aquellas razones tampoco son idéneas para establecer la ilegali-
dad del acto impugnado, pues son licitas, en tanto se estd en presencia
de una potestad discrecional, lo cierto es que ante la negativa de los
recurridos en relacion a que las “otras razones” fueran aquellas en-
tregadas en la carta en que se pide la renuncia voluntaria, esta Corte
se encuentra impedida de analizar si eventualmente es factible com-
plementar ambos actos administrativos para efectos de determinar la
adecuada motivacién”™>.

55 Py coN FERNANDEZ Y OTROS (2017b).
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Asi, es la estrategia procesal de la defensa fiscal consistente en negar
que existiesen otros motivos la que, a juicio de la Corte, impide
atender a otras razones, extrafas al acto administrativo, pero cir-

cunstancialmente conexas a este.

Este razonamiento, si bien inconcluso, no me parece acertado. En
primer lugar, ya que resulta contradictorio con el criterio de integri-
dad de la motivacién, que el mismo fallo desarrolla y aplica como
estindar para juzgar la suficiencia de justificacién de la actuacién
administrativa. Si resultase admisible que la autoridad complemen-
te la motivacién de un acto en sede de impugnacién judicial, en-
tonces no podria reprocharse que el acto no indique precisamente

todas las razones que lo sostienen.

En segundo lugar, creo que admitir una motivacién tardia contradi-
ce los deberes legalmente impuestos a la Administracién. En efecto,
una interpretacién sistemdtica de las normas que imponen el deber
de motivacién asi lo demuestra. El inciso segundo del articulo 11
de la Ley N°19.880 mandata a expresar los hechos y fundamentos
de derecho “en” el acto que pueda afectar derechos. El articulo 41,
inciso cuarto, de la misma ley, al precisar el contenido de la resolu-
cién final, requiere que esta contenga “la decisién, que serd funda-

a”. Estas dos normas permiten comprender sin mayores problemas
que el legislador exige que la motivacién se entregue al momento
de emitirse la decisién administrativa, en el acto mismo, en la de-
cisién, y no después. Esta conclusién se confirma atendiendo a la
consagracion legal del principio de transparencia y publicidad del
procedimiento administrativo, en el articulo 16 de la misma ley, en
cuanto le exige que “permita y promueva el conocimiento, conteni-
dos y fundamentos de las decisiones que se adopten en é1”. Natural-
mente, no se “‘promueve” el conocimiento del fundamento de una
decision si la autoridad omite u oculta parte de las razones que han
llevado a adoptarla. A esta reflexién suma una potente cobertura la

consagracién constitucional del principio de publicidad (art. 8°).

Por dltimo, desde una visién de funcionamiento adecuado de la
Administracién, me parece que permitir justificaciones tardias de

un acto administrativo resulta contradictorio con la funcién misma
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que debe cumplir la motivacién, como exigencia bdsica de explica-
cién de las razones de un acto’®.

Lo anterior es relevante no solo para el interesado o afectado por el
acto respectivo, quien necesita conocer estas razones, con el mayor
grado de especificidad posible, a fin de verificar la racionalidad de la
actuacién y ejercer los derechos que estime pertinentes®’. Esta exigen-
cia también es relevante para la Administracién y la ciudadania. Exigir
de razones contempordneas a la accién administrativa debiese tender a
una actuacién mds reflexiva, y con ello a mejores decisiones>®.

Considerando lo anterior, se vislumbra que una sefial de apertura
de la Corte hacia las justificaciones ex post de la actuacién adminis-
trativa podria generar diferentes impactos negativos. Por una parte,
desde la perspectiva de la Administracién, esta sefial puede interpre-
tarse como una relajacién en el rigor y detalle con que se revisard la
motivacién de sus resoluciones a futuro. Si existe la posibilidad de
complemento posterior, bien podria un érgano administrativo li-
mitarse proveer el minimo de justificacién posible, o derechamente
ninguna, sabiendo que, de impugnarse el acto en cuestién —lo que
perfectamente podria no suceder— tendrd posibilidades de ampliar y
complementar la motivacién del modo que estime mds adecuado y
conveniente a la defensa judicial. Una prictica de este tipo me pa-
rece negativa, por atentar al pleno cumplimiento de los objetivos de
la motivacién coetdnea a la actuacién, que indicamos mds arriba>®.

5 En este sentido resulta ilustrativa la ya cldsica sentencia de Tomds Ramén Ferndndez:
“Lo no motivado es ya, por este solo hecho, arbitrario”. FERNANDEZ (2008) p. 81. En un
sentido similar, ver: CassaGNE (2009) p. 205; ATiENZA (1995) p. 19.

En este sentido, suele destacarse la intima vinculacién entre los deberes legales de mo-
tivacién del acto administrativo y el derecho de impugnacién que asiste a las personas
que estimen afectados sus derechos. En simple, se explica que solo conociendo plena-
mente los motivos de la actuacién administrativa podrd el particular afectado ejercer
adecuadamente su derecho a la accién. La doctrina denomina llama “azributo defensi-
vo” a esta funcién que cumple la motivacién respecto del principio de impugnacién.
Ver: CorpERO (2015) p. 91.

58 Ferndndez desarrolla certeramente esta idea: “exigir una justificacion cumplida de las
soluciones en cada caso exigidas por la Administracién obliga a esta a analizar con mds
cuidado las distintas alternativas disponibles, a valorar de forma mis serena y objetiva las
ventajas e inconvenientes de cada una de ellas y a pesar y medir mejor sus respectivas conse-
cuencias y efectos...”. FERNANDEZ (2008) p. 126.

En este sentido, resulta interesante la jurisprudencia de la Corte Suprema nortea-
mericana, que rechaza las justificaciones ex post de la Administracién, estimdndolas
racionalizaciones posteriores a los hechos, de las cuales desconfia. Desde los famosos
casos Chenery I de 1943 (SEC v. CHENERY CORP. (1943)) y Chenery II de 1947 (SEC

57
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Por otra parte, desde la posicién del ciudadano, se estaria generan-
do un verdadero incentivo a la impugnacién judicial, como tnica
via posible para cerciorarse acerca de las razones de una determi-
nada actuacién administrativa. Esto ciertamente resulta ineficiente
para todos los involucrados: el ciudadano deberd impugnar el acto,
con los costos que ello conlleva; los tribunales deberdn conocer la
demanda, tramitarla y resolverla; y la Administracién deberd de-
fenderse, estresando asi su funcionamiento corriente y desviando
esfuerzos (y recursos) en tal ejercicio.

Considerando estas reflexiones, me parece que corresponde descartar
la posibilidad de invocar nuevas razones para justificar un acto admi-
nistrativo en sede de impugnacién judicial®®. Naturalmente, ello no

V. CHENERY CORP. (1947)), la Corte Suprema ha considerado que para juzgar la vali-
dez de una actuacién administrativa debe atender tnica y exclusivamente a las razones
consideradas por la autoridad en el acto mismo, o en el expediente previo en caso de
existir. El juez Murphy entregé la opinién de la Corte en el segundo fallo, explican-
do que “cuando este caso estuvo ante nosotros por primera vez, enfatizamos una simple
pero fundamental regla de derecho administrativo. Esa regla consiste en que una corte,
al revisar una decision o juicio que una agencia administrativa estd autorizada a hacer,
debe juzgar la correccion (propriety) de esa actuacion iinicamente sobre la base de los
Sfundamentos invocados por la agencia”. SEC V. CHENERY CORP. (1947) (traduccién es
nuestra). Esta regla se transformarfa en un “principio fundamental” (bedrock principle)
de derecho administrativo, consistente en que “una corte puede confirmar una actuacion
administrativa dnicamente por las razones en que la agencia se basé expresamente cuando
actud”. STACK, (2007) p. 955, traduccién es nuestra. Posteriormente, la Corte Supre-
ma confirmarfa este principio en los casos Overton Park de 1971, (CITIZENS TO PRE-
SERVE OVERTON PARK V. VOLPE, 401 U.S. 402 (1971)) y State Farm de 1983 (MOTOR
VEHICLE MANUFACTURERS ASS’N OF THE UNITED STATES V. STATE FARM MUTUAL
AUTOMOBILE INSURANCE CO., 463 U.S. 29 (1983)), al rechazar expresamente el in-
tento de la defensa de una agencia administrativa de entregar razones adicionales du-
rante el proceso judicial de revisién de una actuacién. En este tltimo caso, relativo a la
regulacion de medidas de seguridad en la industria automotriz, la defensa de la agencia
presentd durante el juicio multiples argumentos para complementar la motivacién de
su decisién. La Corte, en palabras del juez White, descarté considerarlas al resolver:
“La breve —y suficiente— respuesta a las presentaciones de los reclamantes es que las cortes no
deben aceptar las racionalizaciones post hoc de la actuacion administrativa por parte de la
defensa”. MOTOR VEHICLE MANUFACTURERS ASS’N OF THE UNITED STATES V. STATE
FARM MUTUAL AUTOMOBILE INSURANCE CO (1983) (traduccién es nuestra).

En contra de esta posicién, ver: SANCHEZ (2012) p. 546, quien admite que la Admi-
nistracién aporte la motivacién a posteriori, durante el contencioso, a menos que ello
“limite las posibilidades de defensa del interesado”. También Huerco (1998) pp. 108-
109, quien se allana a tal posibilidad, argumentando sobre la base de la ineficiencia
que significarfa anular judicialmente un acto, sobre la base de la ausencia de motiva-
cién, para que luego la Administracién vuelva a dictarlo, invocando nuevos motivos
que pudieron perfectamente haber sido evaluados por el juez en el primer proceso.
Huergo reconoce, sin embargo, que la ausencia de motivacién o motivacién incomple-
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excluye la posibilidad de profundizar aquellos motivos que, incluidos
y explicados de modo breve en el acto mismo, admitan un desarrollo
mayor a fin de ilustrar al juez acerca de su razonabilidad. La clave
aqui, como lo reitera la doctrina, es que la motivacién originaria —esto
es, contempordnea a la dictacién del acto— sea suficiente, en el senti-
do de aportar todos los elementos necesarios para reproducir el razo-

namiento légico que inspiré la actuacién administrativa®l.

6. LA SOLUCION DEL CASO Y LA MEDIDA ADOPTADA
POR LA CORTE

Como hemos visto, la Corte declaré la ilegalidad del decreto de
destitucién por estimar que los motivos invocados eran inexisten-
tes. En este sentido, tras el andlisis y aplicacién de los criterios re-
sefiados, concluyéd: “Que, descartadas las dos circunstancias de hecho
que fueron esgrimidas por la Administracion, solo cabe establecer que el
acto impugnado, esto es el Decreto Supremo N° 229, es ilegal, pues no
se cumplieron todas las exigencias previstas en el articulo tercero tran-
sitorio de la Ley N° 20.842, como tampoco en los articulos 11 y 42
de la Ley N° 19.880, toda vez que no existen los “motivos fundados”
esgrimidos por la autoridad, sin que, como se anuncid, esta Corte se en-
cuentre en condiciones de analizar aquellos fundamentos no expresados
en el acto, toda vez que, esos son negados enfdticamente por los recurri-
dos. En otras palabras, el acto es ilegal porque los motivos que se expli-
citaron y que habilitaban su dictacion no existieron y, por consiguiente,
aquel aparece desprovisto de la adecuada fundamentacion”®?.

Adicionalmente, la Corte estimé vulnerada la garantia constitu-
cional de igualdad ante la ley de la rectora®®. Cumpliéndose asi lo
dispuesto por el articulo 20 de la Constitucién, la Corte acogié la
accién de proteccidn.

ta es un vicio en un elemento esencial del acto, y que forzar al particular a impugnar el
acto para conocer los motivos es una situacion injusta. Luego, propone como solucién
que, en los casos en que la Administracién se valga del contencioso de impugnacién
para motivar el acto, evitando asi su declaracién de invalidez, sea condenada en costas,
resarciendo al particular que debid recurrir ante el juez. Ver en: Huergo (1998) pp.
112-113. En la misma linea ver: BocaNeGra (2012) p.88.

61 FERNANDEZ (2008) pp. 83-84.

62 Pey coN FERNANDEZ Y OTROS (2017b).

65 Pey con FERNANDEZ Y OTROS (2017b).
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Ahora bien, en cuanto a la medida de proteccidn, resulta intere-
sante constatar que la Corte estima improcedente ordenar la rein-
corporacién de la rectora, bdsicamente por dos razones. En primer
lugar, porque ya se habia nombrado a esa fecha a una rectora en
el cargo, quien no fue parte de la accién. En segundo lugar, y mds
relevante auin, ya que habiéndose dictado los estatutos de la Univer-
sidad, el nombramiento y remocién de la mdxima autoridad deja de
ser una facultad presidencial, rigiendo plenamente el principio de
autonomia universitaria.

Atendido lo anterior, la Corte Suprema ordena una “medida
p
pd/iﬂtiwl”“

a la rectora, advirtiendo expresamente que se trata de una decisién
65

, consistente en el pago de seis meses de remuneraciones

adoptada en virtud de su “competencia conservativa®

7. CONCLUSIONES

El fallo que comentamos merece ser destacado como una leccién
acerca de la forma en que un tribunal debiese abordar el control
judicial de un acto administrativo dictado en ejercicio de una po-
testad discrecional.

En efecto, la Corte Suprema identificé en la motivacién del acto,
en la expresién de las razones de la actuacion, el eje de la misién de
control de juridicidad que corresponde al juez. Para asumir esa ta-
rea, el fallo nos deja valiosas ensefanzas:

i.  La motivacién no es una exigencia puramente formal, cuyo
control judicial deba limitarse Gnicamente a constatar, visual y
mecdnicamente, que se haya incluido o enumerado una o mds
razones en el acto administrativo respectivo.

ii.  Por el contrario, tratdndose de una potestad en que se ha otor-
gado a la Administracién un margen de apreciacién, sea de la
verificacién del supuesto de hecho o respecto de la decisién
a adoptar, el juez debe indagar rigurosamente en dicha moti-
vacién, a fin de verificar que las razones que se han invocado
sean verdaderas.

64 Pry con FERNANDEZ Y OTROS (2017h).
65 Pey con FERNANDEZ Y OTROS (2017b).
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iii.

iv.

vi.

En este examen, serdn criterios relevantes los de integridad y
coherencia de la motivacién.

La integridad de la motivacién, como criterio de control, exige
que el acto administrativo indique todas las razones que le han
servido de justificacién; no resulta licito ocultar u omitir razo-
nes. Cualquier indicio de una motivacién parcial en el acto de-
tona, inevitablemente, incertidumbre acerca de su justificacién
real y, con ello, un vicio por defecto de motivacidén.

La coherencia de la motivacién, por su parte, exige que las ra-
zones provistas en el acto sean juridicamente consistentes, 16gi-
cas y persuasivas. Aplicando este criterio, el juez puede legiti-
mamente formular una calificacién juridica diversa de aquella
que ha aplicado la Administracidn, respecto de los hechos que
se invoquen, si estima que esta no resulta razonable. El princi-
pio de igualdad serd un factor relevante al aplicar este criterio:
la diversa calificacién, por parte de la Administracién, respecto
de situaciones de hecho similares serd un fuerte indicio de in-
coherencia en las razones.

Al aplicar ambos criterios, en un examen de la motivacién del
acto administrativo, el juez no estard apreciando el mérito o
conveniencia de la actuacién discrecional, ni tampoco susti-
tuird el legitimo dmbito de competencia de la Administracién;
sino que, simplemente, estard cumpliendo su trascendental rol
de controlar la juridicidad, esto es, el sometimiento pleno a
derecho de todo érgano de la Administracién del Estado.
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