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RESUMEN

Elegido y aprobado el tema a que se refiere el trabajo de investigacion que
constituye esta tesis, y luego de seleccionada y estudiada la bibliografia en que se
apoya el mismo, surgid la necesidad de darle una estructura armonica, para su
mejor desarrollo y comprensiéon. Lo anterior determind configurarla con una

Introduccidn, cuatro Capitulos y su correspondiente Conclusion.

En el primer capitulo, denominado: La funcion constitucional de la
administracion y su sometimiento a la constitucion y la ley, se analiza la funcion
constitucional de la Administracion; se expone el sentido y alcance del principio
de juridicidad en el Estado de Derecho, para terminar con un anélisis de la

relacion existente entre legalidad y discrecionalidad.

En el segundo capitulo, denominado: La discrecionalidad administrativa,
se precisa su concepto y sus fundamentos; analizando los limites juridicos que la
afectan, y la funcion que aquélla cumple en el Estado democratico de derecho.
Enseguida se expone la llamada discrecionalidad técnica; los conceptos juridicos
indeterminados y el llamado margen de apreciacion, para finalizar con un analisis

de la vinculacion existente entre discrecionalidad e interdiccion de la arbitrariedad.

En cuanto al tercer capitulo, en que se contiene el tema central de la
investigacion, intitulado: E! control judicial de ejercicio de la discrecionalidad
administrativa, se examinan el concepto de control y sus vinculaciones; las
tendencias doctrinales y jurisprudenciales sobre el particular, las técnicas de

control, y los 6rganos a cargo de este Ultimo; la extension y limites del control de



la discrecionalidad técnica, para poner término al mismo con la sustitucion de la

decision discrecional de la Administracion, por los Tribunales.

Respecto al cuarto y ultimo capitulo, denominado Jurisprudencia, se
exponen, brevemente, los principales dictimenes y fallos que constituyen la
jurisprudencia administrativa y judicial que en las ultimas dos décadas se han
referido a la discrecionalidad administrativa, y principalmente a su control. Por
ultimo, se expresan las conclusiones de esta Tesis, y se hace una relacion de la

bibliografia consultada.

En cuanto a los objetivos generales del trabajo de investigacion, ellos no
fueron otros que determinar las dos corrientes doctrinarias mas importantes
existente en materia de control jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa;
una, liderada por Toméas Ramén Ferndndez; y otra, sustentada por Luciano Parejo
y Miguel Sanchez Morén; asimismo, identificar la forma, instrumentos y
fundamentos empleados para llevar a cabo ese control; y, finalmente, establecer la

posible aplicacion de alguna de aquéllas y €stos en nuestro pais.

Esta investigacion es de caracter descriptivo, para lo cual se examiné el
contenido de la bibliografia seleccionada, empledndose al efecto los métodos

analitico y deductivo-inductivo, a través de la técnica de analisis de contenido.

Se concluyd, en sintesis, que la discrecionalidad administrativa puede — en
nuestro pais - ser plenamente controlable en sede jurisdiccional, ain con mayor

extension que lo que hoy ocurre, a cuyo efecto puede recurrirse a técnicas de



control establecidas por la doctrina, que ain no se emplean, advirtiéndose si una
lenta tendencia en ese sentido por parte de los Tribunales, pero no asi de la
Contraloria General de la Republica. Asimismo, pudo concluirse también que no
resulta procedente que los Tribunales sustituyan - en esta materia - las decisiones

de la Administracion.



EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA EN
CHILE

Las discrepancias y las correlativas polémicas constituyen
necesario caldo de cultivo de todas las <ciencias y el instrumento
imprescindible de su desarrollo y progreso. No otra cosa ocurre en la
ciencia juridica. El1 sucesivo ajuste, la reconfiguracién de los conceptos,
la adaptacién a las cambiantes circunstancias de la sociedad a que el
Derecho sirve, los descubrimientos 1inesperados de la casuistica, la
depuracién de soluciones, es la vida misma del Derecho. Seria inimaginable
la sacralizacidén absoluta de cualquier doctrina que exigiese sumisién
incondicional a sus cultivadores; seria la muerte segura de la ciencia

. . . 1
juridica en un plazo no muy largo.

INTRODUCCION

Se fundamenta esta Tesis en la importancia que tiene la teoria de la
discrecionalidad administrativa, que estd firmemente asentada en el Derecho
Administrativo desde hace muchas décadas, y estrechamente vinculada con ella se
encuentra el tema de su control jurisdiccional, y en el hecho que, no obstante esta
importante vinculacién, poco se ha escrito en nuestro pais sobre los limites
juridicos del ejercicio de estas potestades discrecionales y de los criterios y
técnicas que permiten su control. Contribuye, ademas, a considerarla importante ,
también la no muy abundante jurisprudencia judicial, y la ain madas escasa
jurisprudencia administrativa existente al respecto, que confirma que nos

encontramos frente a un tema muy dista mucho de estar agotado entre nosotros.

Hay acuerdo hoy que en un Estado de Derecho como el nuestro, la

discrecionalidad administrativa no puede encontrarse al margen del control



jurisdiccional - aun cuando se reconoce que este control debe darse en un contexto
distinto a aquel que se realiza respecto de las actuaciones administrativas regladas -
pues la existencia de mayores niveles de discrecionalidad plantea la necesidad de
técnicas de control mas depuradas e incisivas porque, en definitiva, las materias en
que la Administracion dispone de un grado de discrecionalidad quedan a su libre
configuracion. Es necesario entonces determinar quién, como y a través de qué
instrumentos y con qué grado de extension deberia efectuarse este control sin
afectar los derechos de la Administracion ni los de los administrados, y sin que
ello represente tampoco una sustitucion por el juez de las decisiones que
corresponden a la Administracion, que es la encargada de la definicion de los
intereses publicos por perseguir y de la determinacion de las medidas por adoptar
para tales efectos, todo ello en el marco del Derecho. En suma, control de la

actuacion pero sin inmiscuirse en las respectivas esferas de su competencia.

Para dar respuesta a las anteriores interrogantes, se han desarrollado algunas
teorias y técnicas, en actual vigencia, acerca de como deberia llevarse a cabo el
control jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa en términos de mantener
el debido equilibrio entre el rol constitucional que al Ejecutivo reserva el sistema
politico y el que se asigna al Poder Judicial, sin que la accién de este Gltimo

implique invadir atribuciones del primero.

La doctrina existente sobre la materia, ha asumido fundamentalmente dos
posiciones: de un lado, estd aquella que sostiene que la discrecionalidad

administrativa se encuentra al margen del control judicial y, del otro, tenemos la

1 Garcia de Enterria, Eduardo. Democracia, Jueces y Control de la Administracion, 4*. Edicién ampliada, Ed.
Civitas, Madrid, 1998.p.31.



que sostiene el pleno control de esta potestad, pero sin que ello implique una

sustitucion del o6rgano jurisdiccional a la Administracion.

Consideramos importante esta Tesis por cuanto pretende dar respuesta a la
pregunta de si es posible hablar en Chile de un control pleno de la discrecionalidad
administrativa, y, en caso de una respuesta afirmativa, ;coémo deberia llevarse a
cabo éste, y con qué limites?; y, en cuanto o a su utilidad practica, al tratarse en
forma sistematica e integral esta materia, los operadores juridicos podran disponer
de un documento de facil consulta y aplicacion en el ambito profesional y

académico.

El objetivo de este trabajo es examinar algunas de las principales
doctrinas y técnicas sobre la forma como debe llevarse a cabo el control
jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa, en el ambito de nuestro
ordenamiento juridico, a la vez que determinar los Organos jurisdiccionales
competentes para realizar eficazmente ese control y los instrumentos a través de los

cuales éste podria materializarse.

En este sentido anticipamos que se sostendrd la tesis del pleno control
jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa, sin que éste implique
sustitucion por el juez de las Administracion. Lo anterior, sin perjuicio de tratar de
identificar la existencia de algunos casos puntuales en que no seria posible este

control jurisdiccional.



CAPITULO 1

“

El constitucionalismo es probablemente el mayor resultado conseguido
por la civilizacién moderna y poco o nada del resto de esa civilizacidn es
concebible sin aquél. Bajo é1l, por primera vez en la historia humana, se ha

conseguido para el hombre corriente un cierto grado de libertad y bienestar ”.
1

1.-LA FUNCION CONSTITUCIONAL DE LA ADM!NISTRACI(')N Y
SU SOMETIMIENTO A LA CONSTITUCION Y LA LEY.

1.1 La Funcion constitucional de la Administracion.

Nuestra Constitucion Politica ha establecido como fundamentales principios
el del servicio a la persona humana y la promocidn del bien comin. Asi se constata
en el contenido de su articulo 1°, incisos 4 y 5° que consagra la servicialidad del
Estado, disposicion ésta fundada en la filosofia que inspira la Carta Fundamental:
estar al servicio de la persona humana, y cuya finalidad es promover el bien
comun. “Promover ", es tomar la iniciativa, y tomar la iniciativa exige asumir una
conducta activa y dinamica orientada al logro de su objeto, denominado bien
comun, bien general, o los " intereses generales de la nacion ". Accidn y Direccion,

de suyo fundamentales para el logro de estos fines. >

! Friedrich, en el prefacio a la segunda edicion de su Constitutional Government and Democracy, citado por
Aragon, Manuel, Control y Concepto de Constitucion, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 19,
enero-abril, 1987, p. 34.

? Para determinar coémo la Constitucion posibilita la materializacion del principio que consagra en su articulo 1°
incisos 4° y 5°, referidos a los deberes que el Estado tiene para con la sociedad, es necesario tener presente la Ley
N° 19.097, de 1991, que modifico la Carta Fundamental en materia regional y comunal, y sent6 las bases de una
administracion para el desarrollo social, cultural y econémico del pais, segun criterios armonicos y equitativos.
Esa ley modifico el Capitulo XIII de la Constitucion: "Gobierno y Administracion Interior del Estado", y cred
una nueva persona juridica de base territorial, que denomind: “ gobierno regional ", disponiendo que esta



La importancia que la Carta Fundamental atribuye a la persona humana , se
advierte en el contenido del articulo 5°, inciso segundo, que reconoce como
limitacion al ejercicio de la soberania " el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana." De esta forma, nuestra actual Constitucion
antepuso la persona humana y a los derechos inherentes a ella, al concepto de
soberania que habia prevalecido hasta entonces. Pero este reconocimiento solemne
de la persona humana no excluye de especial consideracion a la familia ni a los
cuerpos intermedios que conforman la sociedad. Se trata de un reconocimiento

solemne del individuo.

A suvez, los articulos 1°, incisos cuarto y quinto; y 5°, inciso segundo de la
Constitucion introdujeron un cambio respecto de la vision juridica contenida en la
Carta Politica de 1925 al limite cldsico-formal que se imponia a las autoridades
publicas de actuar conforme a la Constitucion y a las leyes; esto es, de observar el
principio de legalidad en sentido amplio, por cuanto esas disposiciones agregaron
nuevas limitaciones: la observancia del principio de servicio a la persona humana,
el bien comun y el respeto de los derechos de cada cual. Establecié asimismo la

sancion de nulidad y/o reparacion de perjuicios, para el caso de contravencion.

corporacion tendria a su cargo la administracion superior de la region". Como consecuencia de lo anterior, al
organo unipersonal de los gobiernos regionales: el intendente, se le atribuyd: el de intendente regional,
representante inmediato del Presidente de la Republica y encargado del gobierno en la region; y el de intendente
representante de la persona juridica gobierno regional, presidente de su consejo y jefe superior de esa
organizacion. Se estructura asi una Administracion del Estado en tres niveles: nacional, regional-provincial y
local, capaz de elaborar y aplicar politicas, planes y programas, globales sectoriales, ajustadas a las caracteristicas
geograficas, sociales y econémicas del pais, con el objeto de prevenir, enfrentar y solucionar los conflictos de
aquella naturaleza que pudieren tener lugar en el pais, y para estimular y regular las condiciones ambientales en
que se desenvuelve la vida de la poblacion nacional. Pantoja Bauzd, Rolando, La organizacion administrativa del
Estado, Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 222 - 231.
3 Pantoja Bauza, Rolando, Ob. cit. p.. 210 - 213.



Pero no siempre la actividad desarrollada por nuestra Administracién del
Estado para atender las finalidades de éste ha sido asumida de una misma forma,
por cuanto en distintas épocas ha sido influenciada de manera diferente, atendidos
los diversos sucesos historicos en que se ha visto envuelta. Esta influencia puede
particularmente constatarse en los textos constitucionales de 1833 y de 1925, y sus

respectivas modificaciones.

En efecto, en 1833 producto de los disturbios y levantamientos ocurridos en
esa €poca, se procurd instaurar un régimen orientado a la mantencion del orden
publico, con miras a la obtencion de una mayor tranquilidad nacional, removiendo
las causas que habian provocado aquellos negativos acontecimientos que alteraron
el sistema politico. El examen del texto de la Constitucion de 1833 revela que ella
procurd implantar una vigorosa organizacion republicana, y en ese empefio no
disfrazd su proposito de instituir un Estado unitario, sélido, fuertemente
centralizado en lo administrativo. Eso parecié indispensable en aquella época a
quienes pretendieron estructurar una nacion recientemente independizada y sumida
en profunda anarquia, y dar una unidad y eficacia a la atencion de los intereses
generales, por largo tiempo descuidados y en manifiesta desorganizacion después
del todavia reciente ensayo de un federalismo imitativo del norteamericano, que
contribuy6 tan solo a ahondar el desconcierto general. Para el logro de esa
finalidad, aquella Carta Fundamental instituyd una Administracion Publica,
central y dependiente, fuerte y estructurada en cargos publicos, cuya creacion,

supresion y atribuciones entreg6 a la ley, y cuyos titulares dependian del



presidente de la Republica.* Asi se desprende fundamentalmente de sus articulos 36

y37.°

Pero una Administracion estructurada en esa forma - que permitio a algunos
Presidentes gobernar por cuatro decenios - condujo a la resistencia y rechazo de
una parte de la dirigencia politica, hecho que unido al desarrollo de una mayor
conciencia civica y juridica de la poblacion, termind por conformar una corriente
de opinion que impulsaba el cambio, porque se percibid empiricamente que un
centralismo administrativo exagerado genera graves causas de debilitamiento de la
vida nacional; produce retardo en la resolucion de los problemas; constante riesgo
de que las medidas que se adopten no resulten las mas adecuadas a las
circunstancias y caracteristicas del ambiente y de los hechos; inevitable formacion
de una burocracia ajena al conocimiento practico de los problemas, servida por
funcionarios abtlicos y sin iniciativa, atentos sélo al avance en sus escalafones;
desinterés y desaliento, en fin, en el seno de los grupos sociales y de las
colectividades territoriales, por la impotencia en que se ven colocados dirigentes y
corporaciones para buscar otras soluciones mas convenientes y eficaces. Por otra
parte, un Estado de corte centralista, directamente dependiente del Ejecutivo y de
sus inmediatos colaboradores, con funciones mas complejas, se veia impedido —
con tales caracteristicas - de dar cumplimiento a todas las tareas que le eran

propias.

* Pantoja Bauza, Rolando, Ob. cit. p. 105.

> El articulo 36 determinaba las atribuciones del Congreso, entre las que se encontraba la de aprobar o reprobar
anualmente la cuenta de los fondos, que debia presentarle el Gobierno, para financiar los gastos de la
administracion publica. Por su parte, el articulo 37 establecia como materias de reserva de ley — entre otras - la
fijacion anual de gastos de la administracion (N° 2°) y la creacion o supresion de empleos publicos; la
determinacion o modificacion de sus atribuciones; el aumento o disminucion de sus dotaciones: el otorgamiento
de pensiones y honores por grandes servicios (N° 10°).



Mas tarde, la Carta Fundamental de 1925 no introdujo cambios en esta
materia, quedando claro asi que los cambios de orden politico no eran percibidos
en el ambito administrativo.’ Debieron transcurrir algunos afios para que, como
consecuencia de las reformas introducidas a esa Constitucién (por la Ley N°
7.727, de 1943), se produjera un cambio en la percepcion tradicional de la
Administracion del Estado. Se incorporaron nuevas formas de organizacion creadas
por el legislador: se referirda ahora a la Administracion Publica, a las empresas
fiscales y a las instituciones semifiscales, reconociendo en sus disposiciones la
nueva organica administrativa existente en esa época.” Afios mas tarde, la Carta
Fundamental fue objeto de una nueva modificacioén (por la Ley 17.284, de 1970)
incorporandose a ella los conceptos de “servicios de la Administracion Central del
Estado, tanto central como descentralizada”, pero absteniéndose de hacer referencia

. . . 8
a determinadas estructuras organizacionales.

En el proceso de discusion previo a la aprobacion de la Constitucion de
1925 se constata una doble intencion: por una parte, el deseo de mantener un
centralismo fuerte, y, por la otra, el de otorgar mayor autonomia a los servicios de
la Administracion del Estado. Unidad politica y descentralizaciéon administrativa

fueron aspiraciones reiteradamente formuladas a lo largo de la discusion.

Para conseguir tales objetivos la Constitucion de 1925:

% Asi, el articulo 43 de esta Constitucion es reproduccion textual del articulo 36 de la Constitucién de 1833, y el
articulo 44 de aquella tiene un similar contenido al articulo 37 de esta altima.

" En el articulo 45, inciso 3 °, de esa Constitucion, se contienen las atribuciones entregadas al Presidente de la
Republica para dar vida a esta nueva organizacion de la Administracion.

¥ En el ya citado articulo 45, inciso 2° se constata este aserto.



a) Establecié una distincidn entre oOrganos politicos y administrativos,
consagrando, al efecto, capitulos diversos a su respectiva reglamentacion
(Capitulos. VIII y 1X);

b) Dispuso el establecimiento de Tribunales Administrativos, para reclamar
contra las decisiones arbitrarias de las autoridades publicas (art. 87°);

c) Creo las Asambleas Provinciales (art. 94°);

d) Extendid y consolid6 el régimen municipal (arts. 101° a 106°);

e) Introdujo una expresa disposicidn programatica en que se contiene su

aspiracion de procurar, por todos los medios, la descentralizacion administrativa

(art. 107).

Si bien cuando el pais era pequefio tuvimos una Administracion de
homologa magnitud, bajo la accion directa e inmediata del Presidente, de sus
Ministros y de sus agentes locales, con problemas de facil solucion, y de escasa
actividad gubernamental, a medida que aumentaron las demandas colectivas, se
incrementaron también las reparticiones publicas especializadas. Al principio
fueron suficientes algunos organos directamente dependientes de la estructura
central, que participaban de la personalidad juridica del Estado y del patrimonio
fiscal, pero méas adelante — obligado por las circunstancias - el legislador fue
creando nuevos servicios publicos, con personalidad juridica propia y dotados de
mayor autonomia respecto del Ejecutivo, con patrimonio separado, y manejo mas
o menos independiente de las finanzas fiscales. Como consecuencia de lo anterior,
se crearon diversas categorias de instituciones, junto a las reparticiones publicas

tradicionales.



Pero ya entonces se tenia conciencia de que una efectiva descentralizacion
administrativa solo se obtiene si la prestacion de los servicios regionales o locales
se lleva cabo con una mayor autonomia de los drganos centrales. Es por ello que el
art. 107° de la Constitucion de 1925 hizo referencia a esta descentralizacion
administrativa, en los siguientes términos: “Las leyes confiaran paulatinamente a
los organismos provinciales o comunales las atribuciones y facultades
administrativas que ejerzan en la actualidad otras autoridades, con el fin de
proceder a la descentralizacion del régimen administrativo interior". Esta aspiracion
constitucional procurd estimular al legislador a instaurar un proceso evolutivo que
favoreciera esa descentralizacion, pero aquél, en lugar de cumplir con esa
aspiracion, asumio una actitud pasiva pues se abstuvo de atribuir funciones a las
Asambleas Provinciales, sin existencia legal, como tampoco a las municipalida-
des, que exhibian una progresiva dependencia del centralismo. Obviamente, una

situacion asi no podria producir una efectiva descentralizacion territorial.

Las expresiones incorporadas a la Constitucién de 1925 como consecuencia
de las senaladas modificaciones no sélo fueron identificadores nominales de
organismos integrantes de la Administracion del Estado, sino, mucho mas que eso,
constituyeron — al decir del profesor Pantoja — *“ formulas terminologicas
representativas, en cada tiempo y edad, de lo que fue el ser de la Administracion
del Estado de Chile” (.....) “que se desplaza desde la centralizacién a la
descentralizacion , desde el centralismo a la libertad de actuacion-gestion, desde la
jerarquia a la coordinacion , desde la rigidez a la fluidez, en una evolucion dificil,
surgida como respuesta institucional a los urgentes requerimientos que se

. . . 9 ~- . . .,
sucedieron en la sociedad chilena”.” Sin embargo, todo lo anterior no implicd

? Pantoja Bauza, Rolando, Ob. cit .p. 107.



alterar el principio constitucional de que el titular del ejercicio de la funcion

administrativa es el Presidente de la Republica.

De esta forma, la Administracion Publica, que a partir de 1833 estuvo
orientada a velar por el orden y seguridad publicas, y desde 1920 en adelante a la
prestacion de servicios, conformaron una organizacidon administrativa acorde con
tales fines; para ello, la Constitucion de 1833 recurri6 a la centralizacion
administrativa, en tanto que la de la Administracion posterior a 1925 implementé
su descentralizacion. En la primera etapa, se destacd la jerarquiay en la segunda

la coordinacidn, pero bajo supervision y tutela del Ejecutivo.

Surge asi la Constitucion de 1980, cuya médxima inspiracién - como hemos
ya sefialado - es la servicialidad del Estado, que estd al servicio de la persona
humana y cuya finalidad es promover el bien comun, que, junto con dar seguridad
de orden, comprende también “ crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible”, asi como también, “dar proteccion a la poblacion y a
la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integraciéon armoénica
de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional” ( art.1°, incisos cuarto y
quinto). '° Para el logro de esos fines, se procura reorganizar la Administracion,
transformandola en un instrumento orientado a la obtencion de fines que procuran

la satisfaccion de necesidades de las personas, con la consiguiente reestructuracion

19« El Tribunal Constitucional en sus fallos Roles Nos. 19 y 53, respectivamente, destaco la importancia del articulo
1° poniendo énfasis en su profundo y rico contenido doctrinario que refleja la filosofia que inspira nuestra
Constitucion y orienta al intérprete en su mision de declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del resto de
la preceptiva constitucional”. Citado por Pantoja, Ob. cit. p. 169 - 170



de las categorias y tipos de organizaciones para adecuarlas al nuevo contexto, en

el cual lo que interesa es el contenido antes que las formas.

Otro principio importante contenido en la Carta Fundamental es el de
distribucién de competencias publicas, mediante el cual se generaliza y extiende a
numerosos oOrganos y organismos del Estado, el ejercicio del poder, antes
circunscrito a un reducido grupo de autoridades elegidas.' Como consecuencia
de lo anterior, el Estado conformado so6lo por servicios publicos es sustituido por
otro integrado por 6rganos y organismos distintos de los tradicionales, que ejercen
soberania con autonomia de otras autoridades, aun del propio Jefe de Estado, pero

sometidos si a la Constitucion y a la ley.

De acuerdo con la Constitucion vigente, la Administracion del Estado esta
conformada por: servicios publicos fiscales, servicios publicos o entidades
semifiscales, entidades fiscales, servicios publicos autonomos, empresas del
Estado, gobiernos regionales, y municipalidades. Esta Administracion es funcional
y territorialmente descentralizada o desconcentrada, todo ello en conformidad a la
ley (art. 3°), y no puede, por tanto, organizarse sélo desde la normativa
constitucional que determina las atribuciones y funciones del Presidente de la
Republica, pues funcionalmente esta Administracion se extiende en forma
horizontal, en un cuadro institucional que se inicia en la Presidencia de la
Republica y se proyecta hasta las municipalidades a nivel local, pasando por los
gobiernos regionales y los servicios publicos nacionales y regionales,

comprendiendo asi organismos de distinta categoria en una funcion estatal de

" Sistema Electoral, Consejo Nacional de Television, Contraloria General de la Republica, Banco Central,

Gobiernos Regionales y las Municipalidades. Citados por Pantoja, Ob. cit. p. 175.



grandes proyecciones, orientada hacia el desarrollo social, cultural y econémico de
la Reptblica, pero también responsable de planificar y ejecutar una politica
nacional de desarrollo al servicio de la persona humana, y en un contexto de
equilibrio ambiental que resguarde la naturaleza y tienda a mejorar la calidad de
vida de todos los habitantes del pais. Integran también esta Administracion, las
Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, que se encuentran sometidas a
las potestades de jerarquia-tutela que posee el Presidente de la Republica, que es
consecuencia de la preeminencia del poder civil (poder politico) sobre los
institutos armados-policiales que son considerados como tecnoestructuras
administrativas especializadas en el ejercicio de la violencia bélica o en la

prevencion y represion del delito, pero carentes de decision politica. '*

En sintesis, la Constitucion Politica de la Republica contiene normas
obligatorias de aplicacion inmediata para todos los 6rganos y sujetos juridicos de la
nacion, y segun ellas el Estado de Chile tiene una razon de ser; una finalidad, y un
instrumento. Su razdn de ser: estar al servicio de la persona humana; su finalidad:

. , . rp 13
promover el bien comun; y su instrumento: las politicas de desarrollo.

Expuesto lo anterior, surge de inmediato la pregunta: ;Y cudles son estos

organos a traveés de los cuales se materializa la funcion administrativa ?  El inciso

2" Zuiliga Urbina, Francisco. Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica: Posicién constitucional, politica y
elecciones primarias. Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Central de
Chile. Santiago, Afio VI, N° 1, enero-diciembre, 2000. Pags.189-204.

En la sesion 51° de las celebradas por la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, se dejo constancia "que
la intencion del Constituyente es la de que las facultades -de la autoridad- deben usarse en cuanto ellas se otorgan
para perseguir el bien comun y para cumplir los propdsitos de la institucion donde estan incorporados y no otros".
"Este principio es tan trascendental, tan importante -se destaco-, que en cierto modo va a proyectar todo el
espiritu de la Nueva Constitucién en forma que se diga claramente que las autoridades, los 6rganos del Estado
deben actuar de buena fe, aplicar las normas sin violentar el espiritu, la finalidad o el objetivo previsto por el
legislador."
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primero del art. 38 de la Constitucion nos ayuda a encontrar la respuesta a esta
interrogante, cuando dispone que: "Una ley orgdnica constitucional determinard la
organizacion basica de la Administracion Publica, garantizara la carrera funcionaria
y los principios de caracter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurara
tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacion y el

. . . 14
perfeccionamiento de sus integrantes. "

Pero para precisar cuales son estos o6rganos que integran la Administracion
del Estado deben tenerse presente algunas consideraciones historicas,
jurisprudenciales y doctrinales originadas al amparo de la Constituciéon de 1980.
Asi , Durante la tramitacion del proyecto de Ley Organica Constitucional sobre
Bases de la Administracion del Estado, se produjeron divergencias de opiniones en
cuanto a su ambito de accion, derivadas, fundamentalmente, de las distintas
interpretaciones que pueden darse a las expresiones “ “Administracion del Estado”
y “Administracion Publica ” que se utilizan en forma distinta en el articulo 38° de
la Constitucién y en el epigrafe bajo el cual esta norma se encuentra ubicada. " El
punto debatido resulta de vital importancia, ya que la competencia de esta ley es
diferente, segiin se adopte un concepto amplio de Administraciéon Publica como
similar de Administracion del Estado, o un concepto restringido de ésta que
proviene de distinguir entre una y otra y entender que mientras la Administracion
del Estado constituye el género, la Administracion Publica es la especie,

comprendiendo por ende, un campo mas delimitado y reducido.

4 Qe trata de la Ley N° 18.575, de 1986, Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado , cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el D.F.L. N° 1 /19.653, publicado en el
D.O. de 17, noviembre, 2001.

15 pfeffer Urquiaga, Emilio. Constitucion Politica de La Republica de Chile. Concordancia, antecedentes y
jurisprudencia, Editorial Juridica Cono Sur Ltda., 1999, pags. 364-365.
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Esta incertidumbre termind cuando el Tribunal Constitucional, en fallo recaido en
autos Rol N° 39, de fecha 2 de octubre de 1986, declar6: “ A juicio del Tribunal
Constitucional, el articulo 38 de la Carta Fundamental emplea ambas expresiones
como sinénimas y en su sentido mas amplio y genérico, porque no resulta
justificado pensar que el constituyente encargara a una ley organica constitucional
la regulacion de la organizacion basica de so6lo una parte o sector de la
Administracion del Estado y excluyera a otra, ya que la razén para entregar esta
materia a una ley de este rango es la misma en uno y otro caso, no resultando
logico, entonces, en términos generales, someterlas a normas legales de distinta
naturaleza, habida consideracion que donde existe la misma razon debe existir la
misma disposicion.”........ “ La conclusion anterior, sin embargo, debe entenderse
sin perjuicio de que determinadas instituciones u organismos queden excluidos, en
cuanto a su regulacion especifica, del ambito de esta ley organica constitucional, ya
que en tales casos, por su naturaleza especial, la Carta Fundamental regula por si
misma su organizacién bdsica, como ocurre con las Fuerzas Armadas y las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica; encarga su reglamentacion a leyes organicas
constitucionales especiales, como acontece con la Contraloria General de la
republica, el Banco Central y las Municipalidades o, por tltimo, se la entrega a una
ley de quorum calificado, como debe ser la que legisle sobre las empresas publicas
que desarrollen actividades empresariales.” De esta forma, con esta
interpretacion, debe entenderse que nuestra Constitucion considera sindbnimas las

expresiones Administracion del Estado y Administracion Publica.
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La doctrina nacional, por su parte, ha intentado clasificar la Administracion
del Estado de Chile y con ese propésito, el profesor Silva Cimma '°, lo hace a
partir del articulo 24° de la Constitucion, segin el cual la administracion del mismo
corresponde al Presidente de la Republica, cuya Unica excepcion seria la de la
Administracion Interior, confiada a los gobiernos regionales y a los municipios por
los articulos 99° y siguientes de la Carta Fundamental, conformando un cuadro de
servicios, entes o instituciones de variada fisonomia juridica, algunos de los cuales
habrian exorbitado el marco legal vigente al momento de su creacion. Estima este
autor que las normas de la Constitucion vigente, complementadas por las Leyes
Nos. 18.575, 18.695 y 10.336, permiten presentar la siguiente clasificacion de los

servicios publicos fundada en normas de derecho positivo vigente:

a) Una administracion Activa, con fundamento en los articulos 24°, 99° y
siguientes de la Constitucion y desarrollados por los articulos 21° (18°) y
siguientes de la Ley N° 18.575. Con servicios publicos centralizados y
funcional o territorialmente descentralizados, que pueden serlo en el &mbito
nacional o regional, que admiten la aplicacion de técnicas de
desconcentracion.

b) Una Administracion Fiscalizadora, representada por la Contraloria General
de la Republica, con fundamento en los articulos 87° y 88° de la Carta
Fundamental y en las normas de la Ley N° 10.336

c¢) Una Administracion Jurisdiccional, representada por los Tribunales
Administrativos Especiales — de Cuentas, Aduaneros y Avaluos, entre otros -

, y ello mientras el Poder Judicial ejerza competencia para conocer de las

' Silva Cimma, Enrique. Derecho Chileno y Comparado. El Servicio Publico. Editorial Juridica de Chile, 1995,
pags. 115-117.
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materias contencioso - administrativo ante la no dictacion de la ley a que

alude el articulo 38, inciso 2° de la Constitucion.

A lo anterior, agrega el profesor Silva Cimma, las Universidades Estatales, la
Encomendacion de Acciones del articulo 37° (34°) de la Ley de Bases y la
Encomendacion de Funciones del articulo 38° (35°) del mismo cuerpo legal.
Sefialando también que entre la administracion funcionalmente descentralizada
cabe distinguir entre Instituciones y Empresas, pudiendo las primeras tener el
caracter de Instituciones Fiscales y de Institutos Semifiscales, constituyendo las
Empresas del Estado, aquellas entidades que cumplen fines de servicio publico
mediante la realizacion de actividades industriales o comerciales o de produccion
de bienes o servicios retribuidos con precios o tarifas, para finalmente tipificar
como organos de la administracion descentralizada en lo territorial a los municipios
y los gobiernos regionales. Cerrando este cuadro de la administracion activa, este
autor incluye la Administraciéon acentralizada, ejemplo de la cual lo es

actualmente el Banco Central.

El profesor Caldera Delgado '/, explicando el origen de la distincién entre
Administracion del Estado y  Administracion Publica ha sefialado que la
modificacion introducida al inciso tercero del articulo 45° de la Constitucion de
1925, contenida en la ley N° 7.727, de 1943, lo hizo con el proposito de radicar en
el Presidente de la Republica la iniciativa legal para crear nuevos servicios publicos
o empleos rentados y para aumentar las remuneraciones del personal, reiterando la
facultad que antes también correspondia al Congreso Nacional , lo anterior como

consecuencia de haber sido fuente de gastos que causaban déficit en el presupuesto

"7 Caldera Delgado, Hugo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I, Ediciones Parlamento Ltda., pag. 292
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nacional. El sefialado inciso tercero expres6 que la iniciativa presidencial
comprendia a las leyes que se dictaran “para crear nuevos servicios publicos o
empleos rentados, y para conceder o aumentar sueldos y gratificaciones al personal
de la Administracion Publica , de la empresas fiscales y de las instituciones

semifiscales ™ .

Sobre esta base, diversos dictamenes de la Contraloria General de la
Republica expresaron, que la Administracion del Estado comprendia a la
Administracion Publica, a la cual pertenecian los Ministerios, los servicios fiscales
dependientes e independientes como es la propia Contraloria General de la
Republica, y las instituciones semifiscales, y las empresas fiscales. En
consecuencia, a la Administracion Publica pertenecian - en esa época - los
servicios fiscales, excluyéndose de ella las instituciones semifiscales y las
empresas fiscales. Esos mismos dictamenes establecieron que las municipalidades,
dada su calidad de organos personificados y autonomos de naturaleza
administrativa, también formaban parte del concepto Administracion del Estado, el

, . . .y , . 18
cual recubria al de Administracion Publica.

Al amparo ahora de la Constitucion de 1980, el profesor Caldera sostiene que
la Administracion del Estado, que ha sido radicada por el articulo 24° de aquélla,
en el Presidente de la Republica est4 constituida por una compleja red de o6rganos
publicos cuya estructura bdsica la integran los servicios publicos, en la
imposibilidad que le asiste a este Gltimo de desarrollar directa y exclusivamente la

compleja mision encomendada por la Carta Fundamental. Sostiene que, en

18 Bl Profesor Caldera cita como tales dictimenes los Nos. 55.741, de 1957; 50.423, de 1960; 62.241, de 1961; y
64.792, de 1.979. Ob cit. Tomo I, Pag. 292.

15



términos generales, la Administracion del Estado esta configurada por el Presidente
de la Republica, por los Ministerios (sin considerar entre ellos a los Ministros de
Estado); por las Subsecretarias; por las Intendencias; por las Gobernaciones, y por

.. yq 1. 19
los servicios publicos.

El profesor Pantoja Bauza expresa que nuestra Carta Fundamental abandon6
la teoria clésica de los tres poderes del Estado para establecer una organizacion
estatal basada en el principio de distribucién de competencia publicas *,
habiéndose conservado la denominacion clésica solo para el Poder Judicial por
razones historicas. Lo anterior ha significado una alteraciéon del concepto de
Administracion logrado por la doctrina y la jurisprudencia, como una sola y gran
funcion inserta en el Poder Ejecutivo conformada por un conjunto de organismos
relacionados con el Presidente de la Republica por vinculos de supervigilancia o
tutela, pues ahora se incorporan organismos publicos que no reconocen esa
vinculaciéon pues se encuentran sujetos solo a la Constitucion y a la ley, con
independencia de otras autoridades, para realizar funciones que la misma Carta
Fundamental les asigna. Como consecuencia de esta distribucion de competencia,

hoy toda autoridad regulada como tal en el Codigo Politico es titular del ejercicio

.21
de la soberania.

19 Caldera Delgado, Hugo. Ob cit., pags. Tomo I, 257-258

2% Pantoja Bauza, Rolando, Ob. Cit. , pags 273 — 291.

I Como 6rganos y organismos autonomos cita al Sistema Electoral Publico; el Consejo Nacional de Television; la
Contraloria General de la Republica; el Consejo de Seguridad Nacional; el Banco Central; los Gobiernos
Regionales y las Municipalidades. Cémo organismos jurisdiccionales auténomos sefiala al Tribunal
Constitucional; a la Justicia Electoral ( Tribunal Calificador de elecciones y Tribunales Electorales Regionales.) y
a la Justicia de Cuentas (Radicada en la Contraloria General de la Reptiblica). Ob. cit., pags. 290-291.
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Desde el punto de vista de su finalidad la Administracion del Estado es
clasificada por este mismo autor ** como: Administracién para el desarrollo,
consagrada en los articulos 102° ,inciso segundo, 100° inciso segundo, y 107°,
inciso segundo de la Constitucion; Administracion nacional, con base juridica en
los articulos 24° de la Constitucién y 1° de la ley N° 18.575, conformada por el
Presidente de la Republica, los Ministerios y las Subsecretarias, las Secretarias
Regionales Ministeriales, los Servicios Publicos centralizados o descentralizados;
Administracion Regional, fundada en los articulos 100° inciso segundo y 102° de la
Carta Fundamental y en la ley N° 19.175, a cargo de un gobierno regional;
Administracion Provincial con base en el articulo 105° de la Carta Politica y en la
mencionada ley N° 19.175; y, Administracion local, con fundamento en el articulo
107° de la Constitucion y en la ley N° 18.695. “Cualquier otro organismo, diferente
de los indicados, no forma parte de la Administracion del Estado y esta excluido de
la posibilidad de ejercer potestades publicas por disposicion del articulo 6° de la ley

N° 18.575.”

Determinados ya los entes que integran la Administracion del Estado y la
Administracion Publica, nos parece necesario ahora examinar los derechos que
asisten a los Administrados frente a estos entes Administradores, y es precisamente
el inciso segundo del mencionado art. 38° de la Constitucidon — en su actual texto,
producto de la modificacion aprobada por la ley N° 18.825 - el que nos sirve de
orientacion al establecer que : "Cualquier persona que sea lesionada en sus
derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin

perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere

*2 Pantoja Bauza, Rolando. Ob. cit, pags. 364 — 463.
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"2 E] origen de este inciso segundo del art. 38° se encuentra en el

causado el dafio.
articulo 87° de la Constitucion de 1925 >, y trata dos ordenes de materias: a) el
derecho a reclamar ante la jurisdiccion competente; y b) la responsabilidad

eventual del funcionario que hubiere causado el dafo.

Puede sostenerse que una interpretacion correcta de la misma — segun el
profesor Aylwin ** - lleva a la conclusion que desde la « fecha de vigencia de la
citada reforma, los tribunales ordinarios tienen plena competencia para conocer
cualquier tipo de conflictos contencioso administrativos, inclusive los originados
por demandas de nulidad de los actos de la Administracién, pero ello no puede
afectar la competencia especifica que actualmente estd asignada a esos mismos
tribunales respecto de determinadas materias, por mandato expreso del
constituyente, ni la que corresponda a los tribunales administrativos de caracter
especial actualmente existentes en virtud de normas legales especificas. Lo anterior
no impide, obviamente, que el legislador pueda crear a futuro tribunales
administrativos o distribuir competencias entre los tribunales ordinarios y los

. .. . 26
contencioso administrativos que se establezcan.”

En materia de responsabilidad, asi como la responsabilidad de los

funcionarios que hubieren causado el dafio es la resultante del principio general de

» El texto transcrito, que es el vigente, proviene de la modificacion que hizo la ley de reforma plebiscitada, N°
18.825, la cual elimind la referencia a los tribunales "contencioso administrativos."

* "Art. 87. Habré Tribunales Administrativos, formados con miembros permanentes, para resolver las reclamaciones
que se interpongan contra los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas y
cuyo conocimiento no esté entregado a otros Tribunales por la Constituciéon o las leyes. Su organizacion y
atribuciones son materia de ley."

3 Aylwin Azocar, Arturo,. Efectos de la reforma del art. 38, inciso 2° de la constitucion politica sobre régimen de lo
contencioso administrativo. Cuadernos de Analisis Juridico N° 13, Escuela de Derecho, Universidad Diego
Portales, pags. 45-50.
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la responsabilidad consagrado en los arts. 6° y 7° de la Constitucion, y
desarrollado por la ley 18.834, en su Titulo V, que trata "De la responsabilidad
administrativa" (arts. 114° a 139°) y, a su vez, en el Titulo IV de la ley orgénica de
la Contraloria N° 10.336 (arts. 60° a 67°), que se refiere a la "Responsabilidad de
los funcionarios", en relacion con la tenencia, uso, custodia o administracion de
fondos o bienes estatales. Lo relativo a la responsabilidad del Estado, encuentra una
referencia directa en el articulo 19°, N° 7, letra 1), y en la ley de Bases de la
Administracion del Estado, N° 18.575, cuyo articulo 4° expresa: "El Estado sera
responsable por los dafos que causen los Organos de la Administracién en el
ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren

afectar al funcionario que los hubiere ocasionado".

Lo anterior determina que el acto administrativo — a través del cual se
materializan las decisiones de la Administracion - debe dictarse sujetandose al
ordenamiento juridico constitucional, legal y reglamentario, respetando los valores
que animan el Estado de Derecho y, entre ellos, los postulados de representacion,
competencia, igualdad y responsabilidad, que pueden ser impugnados mediante los
recursos que establezca la ley, especialmente el de reposicion, el jerarquico en los
casos que sea procedente, y las acciones jurisdiccionales a que haya lugar (art.

10°, Ley N° 18.575). %’

Pero hasta la fecha, transcurridos ya 20 afios, aun no se dicta la ley de

procedimientos administrativos a que se hace referencia en el articulo 60° N° 18

% El prof. Aylwin fundamenta su conclusion en el principio de inexcusabilidad del articulo 73, inciso 2° de la

Constitucion; en el hecho que lo dispuesto en el articulo 38 estd operando practicamente; y en la aplicacion de
las normas generales de los articulos 1° y 5° del Cédigo Organico de Tribunales.

Silva Bascufidn, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, 2000, Tomo V, p. 198
—199.

27
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de la Constitucidén, que en algunos aspectos es suplida por la mencionada ley
18.575, y en otros, mediante la instauracion de numerosas leyes de objetivos
especializados que, considerando sus finalidades especificas, fijan reglas

particulares y adecuadas para procesar los actos administrativos pertinentes.

Si bien la Constitucidén entrega el control preventivo de juridicidad de los
actos administrativos a la Contraloria General de la Republica, cuando éste falla —
por cualquier causa — y se esté en presencia de una infraccion al ordenamiento
juridico, la Carta Politica garantiza a cualquiera persona lesionada en sus derechos
por la Administracion del Estado, por sus organismos o por las municipalidades el
derecho a reclamar por una via jurisdiccional. Ello en concordancia con el
reconocimiento que el articulo 19°, N° 3 hace de “la igual proteccion en el

ejercicio de sus derechos" a toda persona.

La interposicion del reclamo da origen a un contencioso administrativo, en
el que intervienen el 6rgano que expide el acto, el agraviado con el mismo, y el
propio acto que serd objeto de revision, cuya resolucion corresponde a la llamada
jurisdiccion administrativa. Pero como al precepto vigente le fue suprimida la
referencia al “contencioso administrativo", y también en el inciso primero del art.
79° , se suprimid la oracion final: “Los tribunales contencioso administrativos
quedaran sometidos a esta superintendencia en conformidad a la ley", las
controversias de esta naturaleza se ventilan actualmente en los tribunales ordinarios

de justicia.
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1.2. El pleno sometimiento de la Administracion a la constitucion y a la ley.

Manifestar el pleno sometimiento de la Administracioén a la Constitucion y a
la ley no es otra cosa que aplicar el denominado “principio de legalidad”, **
recogido e incorporado tanto en las Constituciones de 1833 y la de 1925, que, a su
vez , la Constitucion de 1980 ha elevado a la suprema jerarquia en los articulos 6°
y 7°, reafirmado en el articulo 2° de la Ley 18.575. Se ampli6 asi la cobertura
normativa a que se halla sometida la Administracion; el primero, junto con declarar
que “los organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ellas”, establece también que los preceptos
constitucionales “obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como
a toda persona, institucion o grupo”; para terminar finalmente expresando que “ la
infraccidn a esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la
ley”, el segundo por su parte prescribe que “ los 6rganos del Estado act@ian
validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia
y en la forma que prescribe la ley ”, agregando en sus incisos segundo y tercero que
“ ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni
aln a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los
que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o de las
leyes”, y finalmente expresara: “ Todo acto en contravencion a este articulo es nulo

bl

y originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale ”, disposiciones

constitucionales que son complementadas con el articulo 2° de la Ley 18.575 que

® Principio al que parte de la actual doctrina denomina también “ Principio de juridicidad “ por estimar que el
denominado principio de legalidad no s6lo se reduce a la observancia de la ley, sino que también a la
Constitucidn; al poder reglamentario del Ejecutivo; de los gobiernos regionales y las municipalidades; y porque
no se trata ya de un principio formado solo por cuerpos legales interpretados y aplicados con un criterio
meramente formal, en que se estimaban como licitas las conductas permitidas por la ley e ilicitas aquellas que la
infringian.
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expresa: “ Los organos de la Administracion del Estado someterdn su accion a la
Constitucion y la leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no tendran mas
atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico.
Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dard lugar a acciones y

recursos correspondientes.”

Pero surge la pregunta: ;qué ha de entenderse por este genérico concepto?.
Parece no haber dudas que el constituyente quiso en los articulos 6° y 7° de la
Carta Fundamental, aludir al sistema de Estado de Derecho, * que historicamente
“ nace como expresion juridicamente acufiada para hacer resaltar que no puede
existir un orden de justicia en las relaciones del ciudadano con la autoridad, si esa
autoridad no esta también vinculada, sujeta, subordinada en su actuar, al Derecho,
no solo ya a la ley del legislador, y en especial la autoridad administrativa, que es
quien estd en contacto permanente, frecuente y reiterado con el ciudadano, al
realizar concretamente en su funcion toda esa enorme gama de servicios en bien de
la comunidad, satisfaciendo las necesidades publicas™. 39 El Estado de Derecho es,
por tanto, el imperio de la ley, la convivencia dentro de las leyes, pero no de
cualesquiera leyes o normas, sino so6lo de aquellas que a su vez se produzcan
dentro de la Constitucion, por voluntad popular y con garantia plena de los

31
derechos humanos o fundamentales.

¥ Para Vanossi el Estado de Derecho “ es un Estado garantista. Esto quiere decir que en las etapas del proceso

gubernamental existen instancias de control que si bien pueden estar dirigidas a preservar la legalidad o la
constitucionalidad formales, también estan orientadas a salvaguardar los derechos subjetivos de las personas que
resulten afectadas por actos lesivos del ordenamiento vigente o de alguna de sus escalas.” Vanossi, Jorge, El
Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social, Editorial Universitaria, Bs. As., 1982, p.7.

19 Soto kloss, Eduardo, Derecho Administrativo, Editorial Juridica de Chile, 1996, Tomo I, p.349.

' El profesor Pablo Rodriguez Grez lo conceptualiza como: “ Una determinada forma de organizacion de la
sociedad a través de la implantacion de normas de conducta que se establecen con caracter coercitivo , referidas
tanto a la instalacion de los poderes publicos, a su funcionamiento y al juzgamiento y calificacion de todas las
conductas sociales posibles, las cuales integran un sistema normativo pleno, cuya aplicacion corresponde a
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Para el Profesor Garcia de Enterria, “es una técnica determinada de organizar
la vida colectiva (goverment by laws, not by men, gobierno por las leyes —
imperio de la Ley ”, no por los hombres, los cuales, en cuanto ejerzan autoridad,
solo podréan exigir obediencia “en nombre de la Ley”, cuya voluntad abstracta han
de limitarse a aplicar y concretar), pero no una técnica puramente formal, que se
resuelva en una simple malla de normas, sea cual sea su origen y su contenido. En
cuanto a su origen, es patente que el principio de legalidad pone su énfasis

(4

precisamente en la Ley en su sentido formal, como “ voluntad popular ”, como
decision del pueblo a través de sus representantes desvalorizando automaticamente
a los Reglamentos, o normas producidas por las distintas Administraciones, normas
que sb6lo como complemento de la Ley tienen hoy cabida en el sistema
constitucional de las fuentes. En definitiva, se trata de la “ primacia de la Ley ”

e, . , . . 32
como expresion juridica central del sistema democratico mismo .

Pero no solo es la Administracion la que debe sometimiento pleno a la
Constitucion sino que lo mismo ocurre respecto tanto del legislador como del juez,
pero este sometimiento es un sometimiento al sistema de valores contenidos en la
Constitucion y no s6lo a aquellas normas de la Carta Fundamental que fijan el
procedimiento legislativo y determinan las condiciones puramente formales de las
leyes para llegar a ser tales, que tratdndose del juez, exige una vinculacion mas

fuerte porque las leyes deben interpretarse de conformidad con la Constitucion. **

autoridades independientes, facultadas para resolver las contiendas que en el orden temporal se promuevan en
dicha sociedad., Teoria de la Interpretacion Juridica, Editorial Juridica de Chile, 1995, pag.11.

Garcia de Enterria, Eduardo, Reflexiones sobre la Ley y los Principios Generales del Derecho, Editorial Civitas
S.A., Madrid, 1986, p. 88 - 89

Si bien es muy importante el poder legislativo, es la Administracion, a través de sus 6rganos la que concreta y
hace posibles los cometidos y propositos de bien comun contenidos en la Constitucion, ellos son los encargados
de ejecutar, materialmente, las disposiciones programaticas contenidas en el ordenamiento juridico, que rigen la
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Lo expresado determina que tanto en su estructura como en su actividad, la
Administracion se encuentra en el imperativo de respetar la supremacia de la
normativa constitucional, y en esta materia, la Constitucion de 1980 ha significado
un notable avance, pues antes de su vigencia nuestra estructura institucional
administrativa no siempre se ajustd a la reducida normativa constitucional
existente en aquella época, como tampoco contempld situaciones de posterior
creacion legislativa que alteraban la estructura piramidal de la Administracion del
Estado. Actualmente, el ajuste de la Administracion a la Constitucion es una
garantia de la subordinacion de lo administrativo a la norma juridica, situacion

propia de un Estado de Derecho.

El principio de juridicidad — denominacion a la cual adherimos - es uno de
los grandes logros del Estado de Derecho, pues se trata de la concrecion del sistema
de garantias basado en la seguridad social, y en virtud de ¢l pueden los
administradores y los administrados desarrollar sus actividades con reciproco
respeto, lo que es propio de la democracia. Este principio no es otra cosa que el
respeto a la ley, tanto en lo que se refiere a la estructura del 6rgano administrativo;

como también a la actividad de los administrados.

Como ya lo hemos expresado, este principio de juridicidad tiene su
reconocimiento constitucional en términos claros y precisos de los articulos 6° y 7°

de la Constitucion Politica, apreciando que, desde el punto de vista orgdnico

actividad de los particulares y le es impuesta desde afuera, bajo la autoridad y el poder de sancién de un poder
externo y superior : el poder del Estado. Lo anterior justifica plenamente que esa actuacion del Estado, y
particularmente  del gobierno, esté sujeta al principio de juridicidad, que a su respecto se materializa
fundamentalmente en el Derecho Constitucional y en el Derecho Administrativo. Caldera Delgado, Hugo,
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Ediciones Parlamento Ltda. 2001, p. 90.
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formal, la frase “ las normas dictadas conforme a ella" extiende el principio de
legalidad a todo el sistema juridico chileno, vale decir, constitucidon, leyes
organicas constitucionales, leyes de quérum calificado, leyes, tratados internacio-
nales, decretos con fuerza de ley, reglamentos, etc. Pero si el respeto de la ley,
genéricamente entendido, es un principio absoluto, y lo es también en consecuencia
el de su obligatoriedad, nadie puede dejar de responder por su incumplimiento. En
sintesis, este principio implica respeto total a la ley y también responsabilidad para

todos quienes la contravienen.

Estrechamente relacionado con el principio de juridicidad, esta el de la
competencia; esto es, la aptitud o potestad de obrar de cada 6rgano del Estado, que
consagrado en la ley, obliga a todos los 6rganos del Estado a ajustar su accion a la
ley, tanto en lo concerniente a la legitimidad del mismo como en lo relativo a su
modalidad de actuacion acorde como a las formalidades establecidas al efecto. Es
asi como en el claro tenor literal del inciso primero del articulo 7° de la Carta
Fundamental se constatan estos tres aspectos que rodean la legitimidad del actuar
de los organos de la Administracion, a saber: legalidad del nombramiento;
legalidad de su actividad; y respeto de las formalidades con que la ley reviste los
dos aspectos anteriores, formalidades que lejos de ser meramente burocraticas e
intrascendentes son un fuerte sustento dentro del &mbito del principio de seguridad

juridica.

Como necesaria culminacion del principio de juridicidad, el constituyente
regula en el inciso segundo del mencionado articulo 7° dos materias relevantes:
una, que nadie, ya se trate de magistratura, de persona, o de grupo de personas,

puede atribuirse bajo ningiin pretexto otras autoridades o derechos que aquellos que
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la Constitucion o las leyes le han conferido. Refuerza asi con intensidad el
reconocimiento de la legalidad y, consecuentemente, el de la competencia por
cuanto al margen de la Carta Fundamental y de la ley, ninguna persona puede ni
reconocer ni atribuirse autoridades o derechos. Y, luego otra, en cuanto a que todo
acto que contravenga ese articulo es nulo, y que esa nulidad origina las
responsabilidades y sanciones que la ley senalard. Nulidad de Derecho Publico
que, como toda nulidad, debe ser declarada por un tribunal. ** El principio de
juridicidad exige pues que la Administracidn, tanto desde el punto de vista absoluto
como relativo, se encuentre sometida a la norma juridica, que es coactiva, y que

aquélla debe respetar porque son aplicables a sus actos juridico o materiales.

Acorde con lo expresado, la Administracion puede actuar s6lo cuando tenga
un soporte legitimador, esto es, cuando el acto administrativo se encuentre
enlazado con la ley, pues en caso contrario el acto adoleceria de ilegalidad.” Pero
debe tenerse presente que la ley no es tan s6lo un medio de delimitacién negativa
de lo que la propia Administracién puede hacer, sino que también habilita a la
Administracion para que actie, atribuyéndole poderes de manera concreta y

tasada.

Este principio de subordinacion de la Administracion a la Constitucion tiene
como contrapartida — en un Estado de Derecho - el de la subordinacion de los

particulares a la ley. E1 mismo principio tiene vigencia comun para aquélla y para

' Un interesante trabajo sobre la nulidad de Derecho Piiblico en nuestro pais, cuyo autor es Jorge Reyes Riveros,

se encuentra publicado en la Memoria Anual , 1996, de la Contraloria General de la Republica, pags. 211 — 225.
También en Editorial Juridica Cono Sur Ltda., 1998.

Oclckers sostiene que la vision de este principio parece verse oscurecida en casos excepcionales como: el de los
reglamentos autonomos; de las circulares internas y las instrucciones vinculantes solo para los funcionarios y las
faltas disciplinarias, porque en estas situaciaciones la ley que verifica la atribucion de la potestad lo hace en
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¢éstos. Ello implica que los particulares deben respetar a la Administracion y a los
otros particulares, lo que a su vez conlleva al principio de la responsabilidad, en
virtud del cual siempre habra alguien que responda por la ilegalidad. Y
precisamente para evitar tales infracciones, o si suceden, para sancionarlas es que
se ha establecido el control de legalidad, que en un Estado de derecho puede estar
constituido por sistemas de variadas caracteristicas, pero siempre orientados hacia

. . r . . r . 4 b 36
el objetivo comtin de seguridad juridica para concrecion de la democracia.

Estos sistemas son: el control jurisdiccional, a cargo de los tribunales
ordinarios de justicia y del Tribunal Constitucional; el control interno, a cargo de la
propia Administracion; o, el control externo, a cargo de 6rganos auténomos de la
Administracion: Contraloria General, o tribunales de cuentas. Mediante estos
sistemas de control se persigue mantener a la Administracion estatal subordinada al
derecho.

37 -
“es interesante destacar que

Conforme lo manifiesta el Prof. Silva Cimma,
es tal la importancia que en el derecho positivo chileno se ha asignado al control de

la legalidad, que toda esta tematica se ha ido incorporando al nivel constitucional.

términos discrecionales. Oelckers Camus, Osvaldo,El Principio de Legalidad. La Administracién del Estado de
Chile, Decenio 1990 — 2000, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, p. 459

Para Oelckers, el moderno sentido del principio de legalidad comporta dos elementos esenciales. El primero
apunta a acentuar la limitacion juridica de la Administracion, estableciéndose un conjunto de reglas que se le
imponen y proceden de 6rganos superiores a ella. Asi, el Derecho Administrativo subsiste, pero con un caracter
subordinado y secundario. El segundo elemento determina que la sumision de la Administracion al Derecho no es
relativa sino absoluta, en el sentido que los ciudadanos van a poder invocar y reclamar su falta de sujecion a él,
incluso en el orden interno, a cuyo efecto tienen derechos y estan dotados de medios para ejercerlos libremente
en sede administrativa o jurisdiccional.

De acuerdo a esta concepcion, no se trata pues solamente del establecimiento de un orden interno de la
Administracion, sino que se regula, ademas, el conjunto de las relaciones administrativas en un cuadro juridico
unico, integrado por la Administracién y los administrados, que de simples sujetos pasivos, se transforman en
participantes activos en el &mbito juridico administrativo. Oelckers Camus, Osvaldo, Ob. cit. p. 456 —459.

Silva Cimma, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, principios fundamentales del derecho
publico y Estado solidario, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 31
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Son ilustrativos, a este respecto, los articulos 6° y 7° de la Constitucion; su articulo
38° inciso segundo; el articulo 73° sobre competencia del poder judicial, en
consonancia con el citado precedentemente; el articulo 82° sobre competencia en el
campo de control de la constitucionalidad por el Tribunal Constitucional; el articulo
87° sobre atribuciones de control juridico externo por la Contraloria General de la
Republica; el articulo 96° letra b) sobre funciones del Consejo de Seguridad
Nacional en relacion a hechos, actos o materias que pudieren atentar gravemente en
contra de las bases de la institucionalidad; los articulos 101° y 102° en el campo de
la fiscalizacion a nivel regional; el articulo 105 en lo relativo a la supervigilancia a
nivel provincial; el articulo 108° en fin, en su inciso segundo dispone que el
consejo municipal, entre otros, ejercera funciones fiscalizadoras en la forma que

determina la ley orgénica constitucional respectiva.”

Lo anterior destaca la forma como nuestra Constitucion ha incorporado un

conjunto de normas de concrecion del principio de control de la legalidad.

1.3. Legalidad y discrecionalidad.

A menudo, cuando se habla de discrecionalidad administrativa se pretende
asignarle un sentido de amplitud tal, que llega a perderse de vista por los
administradores el mencionado principio de juridicidad que debe imperar,
inevitablemente en la actividad administrativa. Como, por otra parte, el administra-
dor suele permanentemente reclamar que este principio aplicado rigurosamente
entraba el desarrollo de la Administracion, con demasiada frecuencia se cae en el
error de conceptos al hablar de los rigorismos legalistas o formalismos legales que

imposibilitan una Administracioén eficaz. Se da asi el caso de que o se desprestigia
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por distorsion el correcto sentido de la legalidad, o, a la inversa, se asigna a la
discrecionalidad administrativa también un alcance que en verdad no tiene y que
sirve de pantalla para actuar con tal contexto de extension que se llega a creer que

ella habilita para prescindir del respeto a la ley.

Este frecuente error obliga a hacer algunas precisiones conceptuales.
Empecemos por recordar que la discrecionalidad administrativa constituye una
potestad, es decir, un poder de obrar que, sin discusion, estad subordinado al
derecho, porque — como hemos visto en el parrafo precedente - precisamente el
Estado de derecho implica el que la Administracion debe subordinar su conducta a

la ley.

Teniendo esto presente, la discrecionalidad habilita al administrador para
ejercitar en su actividad una mayor flexibilidad de juicio, pero siempre sin olvidar
que tal potestad, en razon de serlo, constituye un poder juridico y por lo tanto no
puede dar lugar jamas a que, bajo su invocacion, la autoridad que pretende ejercerla
simplemente crea que por esa via puede prescindir de una norma o existencia legal.
Si queremos obtener algiin patrén de referencia que nos permita distinguir si
estamos o no en presencia de una posibilidad de actuar discrecionalmente, tenemos
que considerar que a menudo ella se da como “ facultad . Esta expresion implica

el que dicha autoridad pueda hacer algo o pueda no hacerlo.™

En el fondo, quiere
esto decir que la discrecionalidad administrativa, como potestad juridica, es un
mecanismo util en el orden de buscar la eficacia y la agilidad necesarias en la

funcion administrativa, pero ello no autoriza para que la Administracion quede

3 La formula habitualmente empleada para distinguirla es: “faciiltesele para.......
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autorizada para hacer abstraccion de la ley. Su adecuacion al principio de
juridicidad debe realizarse entonces a través de:

Su ajuste a la ley, a la que no puede contravenir

Su ajuste a la finalidad de la potestad

Su ajuste a los criterios explicitos o implicitos de la ley

Su ajuste a los principios del derecho publico.

No es correcto, por tanto, sostener que la discrecionalidad es un limite o una
excepcion a la legalidad administrativa. Categéricamente, ello no es asi. Debemos
considerarla como un buen y util  mecanismo de habilitacion de una
Administracion eficiente, pero no como un debilitamiento o, mucho menos,
excepcion a la legalidad. Por eso, como veremos mds adelante, la discrecionalidad
administrativa es siempre recurrible en via jurisdiccional. En suma, pues,
discrecionalidad administrativa como potestad juridica, si; arbitrariedad a pretexto
de un actuar discrecional, no, porque ello significaria la negacién del derecho e

implicaria, por tanto, el desconocimiento pleno del principio de juridicidad.

La importancia del principio de juridicidad es trascendente y su acatamiento
por la Administracion hace posible la vigencia efectiva de los derechos individuales
o publicos subjetivos. Este principio alcanza su méaxima expresion en el control a
que se encuentran sometidos todos los 6rganos integrantes de la Administracion del

Estado, poder legislativo y judicial inclusive. **

3% El principio de juridicidad se constata respecto de los tribunales ordinarios de justicia, particularmente en los
articulos 1°, 4°,5°, 7°,10° inciso 1° y 170° N° 5 del Codigo de Procedimiento Civil.
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CAPIiTULO 1II

E1l Derecho de 1las sociedades democraticas avanzadas no puede
guiarse uUnicamente por una racionalidad tan limitada como la racionalidad
formal , sino gque necesita contar con un modelo complejo de racionalidad
prdctica que incorpore también la dimensidén instrumental (finalista) y la
moral (referida a los fines ultimos). *

2.- LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

2.1. Concepto.

Para introducirnos en la materia de que trata este Capitulo, nos hemos
inclinado por adoptar el siguiente concepto de Discrecionalidad Administrativa:
“es una facultad atribuida por ley a un 6rgano de la Administracion del Estado,
para que este Organo frente a una determinada situacién que motive su actuar,
pueda optar libremente y dentro de los margenes que fija el ordenamiento juridico,
la decision que estime mas razonable, conveniente, oportuna, eficaz y
proporcionada, de acuerdo a los antecedentes que la justifican, evitando asi incurrir

. . . - gl 42
en un acto u omision arbitraria.”

Por su parte, Forsthoff, la define del siguiente modo: “La discrecionalidad
es un ambito de accion y decisién, una eleccion entre varias formas de
comportamiento igualmente posibles: hacer A o hacer B o abstenerse de toda

accion [ ... ] es una eleccion de comportamiento en el marco de una realizacioén de

%" Atienza, Manuel. Razon Practica y Legislacion, Beiheft 52, 1993, pags. 15-32.

41 Arancibia Mattar, Jaime, Concepto de discrecionalidad administrativa en la jurisprudencia emanada del Recurso
de Proteccion, Revista de Derecho Publico N° 60, Julio-Diciembre de 1996, Universidad de Chile.

42 Con relativa frecuencia se suele citar en algunas obras la célebre frase del jurista suizo Hans Huber, que expresa
que “ el poder discrecional es el verdadero caballo de Troya en el seno del Derecho Administrativo; ” entre
otros, Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo, Ed.
Civitas S.A., Madrid, 1994, p. 24.
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43
valores.”

A su vez, Garcia de Enterria y T.-R. Ferndndez escriben que “ El ejercicio
de la potestad discrecional permite una pluralidad de soluciones justas, o en otros
términos, optar entre alternativas que sean igualmente justas desde la perspectiva
del Derecho [ ... ]. La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion
entre alternativas igualmente justas, entre indiferentes juridicos porque la decisién
se funda en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econdmicos) no incluidos en

la ley y sometidos al juicio subjetivo de la Administracion. ** *

Segiin Gianinni, cuyo concepto es el mas conocido, *“ discrecionalidad

. . ., . ., .. ., . , , . 46
significa valoracion o apreciacion por la Administracion del interés publico.”

En nuestro pais, pueden citarse también los siguientes conceptos de
discrecionalidad administrativa, elaborados por o deducidos de los siguientes

académicos:

a) Para don Eduardo Soto Kloss, el legislador puede configurar la actuacion,

confiriéndole a la Administracion un margen de libre apreciacién para

43 Forsthoff, Ernst, citado por Beltran de Felipe, Miguel, Discrecionalidad Administrativa y Constitucion, pag. 35,
Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1995.

44 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez Rodriguez, Tomas-Ramén, citado por Beltran de Felipe. Ob. cit., pag.
36.

45 En la doctrina alemana Martin Bullinger parece defender la idea que «La discrecionalidad es el margen de
libertad que se deriva para la Administracion publica cuando su actuacion no estd completamente predeterminada
(por una ley o) por un tribunal» (1987), de tal manera que se configura como un margen de independencia o au-
todeterminacion de la Administracion frente a los poderes legislativo y judicial”’. En Francia la encontramos en
autores como M. Hauriou (1921), Bonnard (1923), Waline (1930) o A. Hauriou (1933), quienes afirman que se
trata de «autonomia juridica» o «poder de libre apreciacion», o mas recientemente en Braibant (1984) o Subra
(1995), y en el Reino Unido De Smith escribe que «la discrecionalidad supone poder elegir entre diversas
alternativas de actuacioén» (1986), citados por Beltran de Felipe, Miguel, Ob. cit. p. 35-36

# Gianinni, Massimo Severo, citado por Beltran de Felipe, Ob.cit., pag. 27
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elegir la decision més adecuada, mas idénea y mas proporcionada para
satisfacer la necesidad publica de que se trata (incluso aqui debe escoger
dentro de  posibilidades tasadas, determinadas previamente por el
legislador). En este segundo caso estamos en presencia de una potestad con

. . 4
un elemento discrecional. *’

b) Para don José Luis Cea Egafia, ... la discrecionalidad es el margen
limitado de libertad que la ley concede expresamente a la Administracion
para que, en casos O situaciones concretas, interprete y aplique sus
disposiciones generales con sujecion a los fines y medios previstos en

ella.®®

c) Para don Enrique Silva Cimma, .....en virtud de la discrecionalidad
administrativa, el Organo administrativo estd facultado para actuar
conforme a criterios de conveniencia u oportunidad. Habra a menudo
discrecionalidad en los motivos, en cuanto quien administra estd facultado

. , . . 49
para resolver si actia o se abstiene de hacerlo en un caso determinado.

d) Para don Patricio Aylwin Azoécar,....... los actos discrecionales son aquéllos
autorizados por la ley, pero sin sefialar los motivos que lo determinan. De
este modo, si la legitimidad del acto administrativo esta integrada por tres

elementos (motivo, objeto y fin), y la discrecionalidad s6lo se refiere a los

47 Soto Kloss, Eduardo, El Recurso de Proteccion, Editorial Juridica de Chile, 1982, pags. 189 y 190; y Acerca del
llamado control de mérito de los actos administrativos, Revista de Derecho Publico Nos. 43/44, 1988, pags. 117 —
130., citado por Alarcon Jafia, Pablo Andres, Discrecionalidad Administrativa:un estudio de la jurisprudencia
chilena, Editorial Juridica Cono Sur Ltda., 2000, pag 14.

* Cea Egafia, José Luis, Hermenéutica constitucional, soberania legal y discrecionalidad administrativa, Revista
Chilena de Derecho, vol. 11, 1984, pags. 12y 14. Citado por Alarcon Jafia
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motivos, el objeto y el fin resultan ser los limites del acto administrativo.”

e) Para don Pedro Pierry Arrau, ....el poder discrecional consiste en la libre
apreciacion dejada a la Administracion para decidir lo que es oportuno
hacer o no hacer, sin que su conducta esté previamente determinada por la
regla de derecho.”!

(4

En tanto el Diccionario de Derecho Publico la consigna como: “ consiste
en un margen de apreciacion del interés publico concreto, a fin de decidir sobre la
oportunidad de actuar o sobre el contenido de la actividad; margen que tiene la
Administracion en caso de que los limites establecidos por ley a la potestad de
actuar a ella conferida sean imprecisos, es decir, sefialados por determinaciones

. . . r r1.1: 52
imprecisas del interés publico.”

Por su parte, el Tribunal Supremo espafiol sostiene que “ en el acto
puramente discrecional la Administracion tiene una libertad electiva entre las
distintas alternativas que se le presentan, pues todas ellas son igualmente justas y
por tanto puede adoptarlas sin limitacidén de criterio subjetivo”. Esta tltima nocion
asocia la potestad discrecional con un ambito de libertad, de juicio, de

. ., . . o . .« 53
autodeterminacion, etc., que el ordenamiento atribuye a la Administracion.” 54

# Silva Cimma, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Editorial Juridica de Chile, 1968, pags. 41-
52. Citado por Alarcon Jafia

Aylwin Azbcar, Patricio, Derecho Administrativo, Editorial Universitaria, 1968, pags. 69 y 70, citado por
Alarcon Jafia

Pierry Arrau, Pedro, El control de la discrecionalidad administrativa, Revista de los Jueces, afio 18, N° 4, primer
semestre, 1987, pags. 18-32. Citado por Alarcén Jafia

Ferndndez Vasquez, Emilio. Diccionario de Derecho Publico, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1981, pags. 248 —
249.

Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 23 de octubre de 1987.

Otro importante fallo del Tribunal Supremo espafiol, de fecha 1° de junio de 1987 ha expresado que la
discrecionalidad administrativa es: “ potestad que tiene la Administracion para elegir entre varias alternativas
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La discrecionalidad no supone una actuacion segun lo que subjetivamente
estime justo y apropiado la Administracion, sino la integracion de la norma juridica
seguin los valores inmanentes y objetivos del ordenamiento juridico. En ella opera
lo justo en el caso concreto, a diferencia de la ley que contempla la justicia en el
caso general y abstracto. Lo genuino de la discrecionalidad administrativa es la
posibilidad de arbitrio, que puede ser resuelta a través de distintas alternativas

igualmente justas para el Derecho. >

2.2. Fundamento

La discrecionalidad administrativa, como toda facultad de Ia
Administracion, tiene su primera justificacion y fundamento en “ la servicialidad
que ¢ésta debe a la realizacion de los fines y valores fundamentales del
ordenamiento, expresados en las Bases de la Institucionalidad, a que se refiere el
Capitulo I de nuestra Constitucidon Politica ” y el inciso primero del articulo 3° de

la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de Ila

legalmente indiferentes; ya que la decision discrecional se basa en criterios extrajuridicos, de oportunidad o de
conveniencia, que la ley no predetermina, sino que deja a su libre consideracion y decision, pudiendo en
consecuencia optar segin su criterio subjetivo”. Citada por Beltran de Felipe, Miguel, Discrecionalidad
Administrativa y Constitucion, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1995, p.37.

Nuestra jurisprudencia judicial ha sefialado algunos ejemplos de discrecionalidad administrativa: El tramite de
toma de razéon del Contralor General de la Reptiblica constituye el ejercicio de un poder discrecional contemplado
en los articulos 1° y 10° de la Ley N° 10.336. (R.D.J., 1978, T.75, 2.1, p. 140-142); Los Tribunales Superiores de
Justicia cuentan con facultades discrecionales para el ejercicio de jurisdiccion disciplinaria sobre todos los
tribunales de justicia del pais. Lo anterior por aplicacién de los articulos 540 y 541 del Cddigo Orgénico de
Tribunales y 536 y 537 del mismo cuerpo normativo. (R.D.J., 1978,T. 75, 2.1, p. 474 — 476); El articulo 235 de
la Ordenanza de Aduanas concede facultades discrecionales al Director Nacional de Aduanas para otorgar
licencias de consignante y consignatario de mercancias ante la Aduana. (R.D.J., 1981,T. 78, 2.5, p. 165 — 168).
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Administracion del Estado. “Valores a los cuales la Administracion debe su

fidelidad maés absoluta ”.>°

Tiene enseguida como segunda justificacion y fundamento las limitaciones
a que se encuentra sometido el legislador producto de la imposibilidad que le afecta
de regular mediante la ley todos y cada uno de los aspectos sustantivos y adjetivos
de una determinada materia y dar asi respuesta concreta a todas y cada una de las
soluciones que se plantean, lo que lo obliga a dotar a la Administracion de la
posibilidad de elegir entre varias soluciones alternativas igualmente justas e
idoneas, ““ porque nadie sabe como redactar leyes que tengan respuestas para todos
los casos y para todos los hechos, ni siquiera los de mayor envergadura: la mejor
manera de encontrar respuestas es dejar que los administradores las busquen a

. 5
medida que se vayan presentando.” >’

Se trata, en definitiva, de la determinacion, interpretacion o apreciacion que

debe hacer la Administracion del interés publico o general.

2.3. Limites juridicos

Todo concepto por ser tal, tiene limite pues si no lo tuviese no tendria ese
caracter. Por definicidbn un concepto es nocidon finita pues corresponde a una
operacion mental que aisla un objeto del pensamiento. Expuesto ya el concepto de
discrecionalidad administrativa, se percibe de inmediato “que se trata necesaria e

inexorablemente de un poder demarcado, limitado, contenido en fronteras

36 Camacho Cepeda, Gladys, La discrecionalidad Administrativa en Tela de Juicio, Revista Gaceta Juridica N° 214,
Abril de 1998, pag. 10.
°7 Davis, Kenneth, citado por Beltran de Felipe, Ob. cit., pags. 25-26.
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requeridas hasta por imposicion racional, puesto que, la falta de ellas le haria perder
el caracter de poder juridico ”. >® La discrecionalidad administrativa no escapa a
esta afirmacion, puesto que la falta de tales fronteras le haria perder el caracter de
poder juridico, y existen por tanto medios para determinar su extension, pues en
caso contrario, los preceptos legales que la postulan, perderian cualquier sentido y
serian palabras vacias, valores nulos, expresiones sin contenido o0, mas

radicalmente, atentados flagrantes de inconsecuencia del propio Estado de Derecho.

Desde luego, la concesion de un cierto grado de discrecionalidad en la toma
de determinadas decisiones no supone una atribucion ilimitada de poder por cuanto
en aquella no puede tener cabida la arbitrariedad, el abuso o la injusticia. Su
ejercicio estd sometido a unos limites generales, ademas de los especificos que
deriven de la norma que regula cada tipo de actuacidon discrecional, pero esas
limitaciones que encuadran su correcto ejercicio, no estan en absoluto destinadas a
desconocerla, reducirla o eliminarla, porque es inherente a un Estado de Derecho
fijar competencias, limitaciones o bien atribuciones especificas para los
funcionarios publicos. Este examen es tanto mas necesario cuando se sabe que los
riesgos para los derechos y garantias individuales resaltan de sobra en los casos en

que la Administracién disfruta de cierta discrecionalidad.

Por ello, la moderna doctrina del Derecho Administrativo se orienta
definitivamente en sefialar que en el Estado de Derecho no existe ninguna

competencia fuera de la Constitucion y de la ley, y la aceptacion de la

% Bandeira de Mello, Celso Antonio, Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial, Anuario de Derecho
Administrativo,Ediciones Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, 1975/1976, pag. 454.
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discrecionalidad administrativa conlleva la necesidad de “avocarse a perfilar sus

limites considerando que ella:

“1° No debe conculcar el principio de juridicidad de la Administracion, pues
la seguridad juridica requiere la previsibilidad de la actuacion del poder publico

administrativo.

“2° No supone desconocimiento de la supremacia de la ley, pues salvando las
reservas constitucionales de ley, el legislador puede trasladar la etapa de decision al

ambito administrativo; y

“3° No discute ni limita el control judicial de la Administracion, aun cuando
¢ste debe darse con un tenor distinto a aquel que se realiza sobre las actuaciones

.. . 59
administrativas regladas .

A las anteriores consideraciones, deben agregarse algunos principios que
restringen el actuar de aquella, entre estos principios se encuentran “la
razonabilidad, la proporcionalidad, la probidad, la juridicidad y los derechos

esenciales que emanan de la naturaleza humana.

La razonabilidad, no es otra cosa que el correcto proceder en la actuacion
de la Administracion para evitar caer en el ejercicio de actos inspirados por el
capricho o la arbitrariedad. Implica que la decision de aquella debera ser siempre la
mas acertada, pudiendo existir alternativas que si bien es plausible su aplicacion, no

sean las mas efectivas. No es razonable que la Administraciéon no actue sobre la

> Camacho Cepeda, Gladys, Ob. cit., pagsl14-15.
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base de fundamentos de hecho y de derecho; que no considere el mérito de
antecedentes de autos o bien hechos notorios, o que simplemente se base en hechos

1nexistentes.

La proporcionalidad conlleva a la adecuada relacion entre los medios y el
fin del acto administrativo. El administrador debe contemplar en su decision la

mejor 0 mas apropiada adecuacion entre ellos.

La probidad significa que la administracion debe tener siempre presente en
su actuar el fin del Estado, que no es otro que el bien comun. De tal modo en su
accion no puede perseguir un fin distinto al establecido en la Constitucion Politica

de la Republica y las Leyes, ® y en lo razonable e imparcial de sus decisiones.

El principio de juridicidad, al que ya hemos hecho referencia en el
Capitulo anterior, ordena la sujecion plena y total de los o6rganos del Estado a la
Constitucion Politica de la Republica y las Leyes, los que s6lo pueden crearse por
Ley y actuar validamente dentro de las facultades que el ordenamiento juridico les

entrega.

Finalmente, en lo que dice relacion con los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, el articulo 5° inciso 2°, de nuestra Constitucion Politica
sefiala que estos derechos son un limite al ejercicio de la soberania, erigiendo
ontoldgica, deontologica y axioldégicamente al hombre por sobre el Estado,
consecuencia de su servicialidad a la persona humana y de su finalidad en orden a

promover el bien comun, con plena sujecion a los derechos y garantias que

5" Particularmente en el nuevo Titulo IIT de la Ley N° 18.575, agregado por la Ley N° 19.653, de 1999.
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establece la Carta Fundamental. De tal modo, el Estado en su actuar debe respetar y

promover esos derechos.

Otros principios que la doctrina establece como limitacion al ejercicio de
las facultades discrecionales de los 6rganos Estatales en el derecho comparado y
cuya aplicacion no provoca conflicto en nuestro ordenamiento interno son: La
indelegabilidad que imposibilita al 6rgano delegar el ejercicio de sus funciones, a
menos que expresamente le fuere permitido por la ley. La Independencia de la
autoridad al adoptar sus decisiones discrecionales, en cuya virtud, el titular de una
potestad discrecional no debe estar sometido a presiones al momento de adoptar
una decision dentro del &mbito de sus facultades, a menos, que en su ejercicio, deba
consultar a un superior jerarquico o a otro 6érgano; La Obligatoriedad del 6rgano de
ejercer las funciones que le son encomendadas,”’ y EI Principio de la
Especialidad, que significa que el ejercicio de las potestades debe ceiirse al
acontecimiento de cada circunstancia en especial y no sobre la base de la aplicacion

de la politica general establecida por la misma autoridad.” ** ©*

Para Moreno Fernandez, “ los limites que se han impuesto a las potestades
discrecionales delimitan perfectamente el campo de la accidon administrativa, de tal
manera que cualquier exceso sobre los mismos implicaria la nulidad del acto

13

administrativo”. Se refiere de una parte a los elementos reglados que

necesariamente concurren en toda potestad discrecional (tanto en la determinacion

6! Conocido también como principio de impulsion de oficio, consagrado en el articulo 3°, inciso segundo, de la Ley

N° 18.575.

Andrade Vergara, Mauricio, Facultades Administrativas, Reglamentarias y Discrecionales en Relacion con el
Recurso de Proteccion, Monografia, 2° semestre 1998, p.5 y 6.

Se suele citar como ejemplo de aplicacion de esta politica general, el caso del Director de un Servicio que,
teniendo un amplio espectro de posibilidades para sancionar una conducta reprochable, siempre aplica la misma
sancion, sin importar los antecedentes particulares.
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de su contenido como de su finalidad), y de otro lado, al respeto a los principios
generales del Derecho. Estos elementos reglados son los que coadyuvan a
delimitar el campo de accion administrativa, y que en ningiin momento pueden ser
desvirtuados por aquélla, por cuanto la posible inexistencia o inexactitud entre los
hechos que exterioriza la realidad y aquellos otros en los que la Administracion
funda su decision, conduciria a la inevitable invalidez del acto dictado. Sin
embargo, lo anterior no es Obice para que, una vez verificada por la
Administracion la existencia de esos hechos reglados, pueda entrarse a realizar una
valoracion subjetiva de los mismos que, apoyada en criterios de mera oportunidad
o conveniencia, la lleven a la adopcioén de una decision razonablemente aceptable

y, ademas, que conste de un fundamento objetivo y adecuado juridicamente .

A su vez, el fin previsto por la norma debe quedar perfectamente
explicitado en la finalidad del acto que deriva del ejercicio de la potestad
administrativa. De este modo, ademds la finalidad del acto permitira efectuar en
sede jurisdiccional el juicio de congruencia, proporcionalidad y razonabilidad de
los medios empleados respecto de los fines perseguidos. Es decir, la
discrecionalidad no se da en el resultado (elegir una u otra solucion) sino en el
medio (elegir uno u otro camino para alcanzar la Uinica solucidn posible de acuerdo
con el fin previsto en la norma), de tal manera que la solucién adoptada cualquiera

que sea el medio utilizado respete el fin Gltimo previsto en la norma habilitante.

Por otra parte, el respeto a los principios generales del derecho (interdiccion

de la arbitrariedad, proporcionalidad, seguridad juridica, igualdad, buena fe, reserva

% Moreno Fernandez, Juan Ignacio, La Discrecionalidad en el Derecho Tributario, Editorial Lex Nova, Valladolid,
1998, pag 55 - 57.
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de ley, etc.) implica para la Administracion la necesaria realizacion de una
interpretacion del ordenamiento juridico a la hora de elegir una de entre las
diferentes opciones que se le plantean en la adopcidon de una decision discrecional,
de tal modo que nunca el resultado de la misma pueda contravenirlos, pero la
aplicacion de estos principios debe ser cautelosa - y muy particularmente en el caso
de la interdiccion de la arbitrariedad — por la tendencia a emplearla como formula
sacramental sin bases probatorias concluyentes. Lo anterior como consecuencia que
en caso de infraccion, la decision estaria viciada, y seria por tanto nula. Se trata, en
definitiva de conciliar la supremacia de la Administracion con la libertad de los
particulares y de compensar la discrecionalidad necesaria para la accion
administrativa con los controles indispensables para asegurar que €sta no degenere
en arbitrio o sea de cualquier manera influenciada por consideraciones externas al

interés publico.

Para Sanchez Morén, “ Los limites generales de la discrecionalidad
administrativa deducidos por la doctrina clasica del derecho administrativo son, por
un lado, los de caracter sustantivo que aluden a los dos elementos reglados que
concurren en toda decision discrecional — los hechos en que se basa y el fin de
interés publico al que debe atender — y al necesario respeto a los principios
generales del derecho. Por otro, los limites de caracter competencial, organizativo y

procedimental. Conviene hacer algunas observaciones sobre todos ellos.
a) Empezando por los limites sustantivos poco puede afiadirse aqui a la

doctrina tradicional de la desviacion de poder, salvo quizds la necesidad de

actualizar y revitalizar esta técnica de control judicial.
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b) Por lo que se refiere a los hechos determinantes, la verificacion de su
existencia es una operacion juridica que puede ser plenamente controlada en
derecho. La inexistencia o inexactitud de los hechos sobre los que Ia
Administracion funda una decision discrecional constituye un error de hecho,
determinante de la invalidez de la decision. La existencia y caracteristicas de los
hechos determinantes escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la
realidad los exterioriza. No le es dado a la Administraciéon inventarlos o

desfigurarlos aunque tenga facultades discrecionales para su valoracion.

c)Pero esta ultima puntualizacion nos introduce en otro orden de ideas, pues
no cabe confundir la simple verificacion de la existencia y veracidad de unos
hechos con la valoracion o ponderacion de los mismos realizada por la
Administracion. A tal efecto, normalmente nos hallaremos en la practica ante
distintas posibilidades de valoracion, en virtud de criterios técnicos o en virtud de
criterios politicos, criterios que s6lo en algunas ocasiones la ley prescribe, bien de
manera precisa, bien mediante conceptos indeterminados. No cabe afirmar, por
consiguiente, que la ponderacion o valoracién de los hechos es también un

. . .y ; . 65
elemento reglado, a diferencia de la constatacion de su existencia”.

En cuanto a los aspectos organizativos y procedimentales, como limites de
la discrecionalidad, exceden el ambito meramente formal de cumplimiento
normativo, sino que comprenden — ademas — segiin Sanchez Mordn: la idoneidad
juridica del organo (politico, técnico, etc...) que podra imparcial y calificadamente
adoptar la decision mas idonea; esto es, el control de estos drganos debe apuntar

también al cumplimiento de los principios de imparcialidad y de eficacia. No

6 Sanchez Morén, Miguel, Ob. cit., p. 131 - 133.
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importa tanto la verificacion misma de los tramites sino la medida en que éstos
contribuyen a generar la decision acertada, que corresponde a un proceso razonado

y no al arbitrio del 6rgano, sin hechos ni argumentos de apoyo.

Expresa este mismo autor que: “ Claro estd que en cualquier caso los
limites de la discrecionalidad y los de su control, no se pueden fijar a la perfeccion,
pues también nociones como las de “error manifiesto”, “margen de apreciacion” o “
hechos opinables “ son nociones imprecisas. El derecho no es una ciencia exacta y

Ny ., » 66
la tarea de control juridico no es una operacion matematica.”

Los elementos que delimitan la extension de la discrecionalidad
administrativa son los propios presupuestos legales justificadores del acto, la
finalidad normativa y la causa del acto. Asi, para el Profesor Bandeira, “ la ley, al
valerse de conceptos, sea cual fuere, para regular ciertas situaciones, no se propone
otra cosa sino la de dividir, discriminar, catalogar, clasificar, en fin, establecer
referencias. En suma: separa y aisla objetos de pensamiento para afirmar
correlaciones. De lo que se sigue que identifica hechos indicados como,

presupuestos y valores, que apunta como finalidades.

La ley, entonces, basa siempre en las palabras de que se vale, el intento
inequivoco de demarcar situaciones propicias, a ciertos comportamientos e
identificar objetivos para ser realizados. Lo anterior determina que al juez le asiste
no solo el derecho, sino el indeclinable deber de asomarse sobre el acto administra-
tivo dictado en ejercicio de potestades discrecionales, a fin de verificar si se

mantiene o no fiel a los deseos de la ley; si guardd relacion con la significacion

6 Sanchez Morén, Miguel, Ob. cit. pag. 136-137.
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posible de los conceptos expresados a modo de presupuesto o de finalidad de la

. . , . . . . 6
norma o si les atribuyé una inteligencia abusiva.®’

La interpretacion del sentido de la ley, para el pronunciamiento judicial, no
grava la discrecionalidad, sino le reconoce s6lo confines; 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 significacion
posible en funcion del texto, del contexto y de la ordenacion normativa como un
todo, profundizando hasta el punto en que puede extraer razonablemente de la ley

una direccion cierta e inteligible.

Toda la actividad administrativa esta subordinada al cumplimiento de
ciertos intereses. Tiene, por consiguiente, caracter tipicamente instrumental.
Corresponde a un medio para alcanzar propositos trazados fuera del &mbito de la
Administracion, en cuanto han sido instituidos por el legislativo. Al fijar intereses
que cumplir, la ley establece las condiciones de hecho para el proceder de la
Administracion y en tal caso, y solo en €l, se toman los requisitos necesarios para
que la finalidad normativa se considere satisfecha. Por otro lado, no hay como
separar el motivo (o presupuesto de hecho) de la finalidad y del interés que, por el
cumplimiento de ella, se ve atendido. Se trata de nociones interrelacionadas e
indisociables, que forman una verdadera ecuacion, pues el esquema legal supone
realizado un cierto interés cuando ocurridas ciertas condiciones se emite un acto

que satisface cierto proposito.

67 La ausencia de un contraste posible seria lo mismo que la ilimitacion del poder administrativo, idea contrapuesta
al principio de juridicidad, viga maestra del derecho constitucional moderno y verdadera raiz del derecho admi-
nistrativo.
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Ausentes las condiciones o desvirtuada la finalidad que justifica el
comportamiento, ipso facto no se satisface la relacion de adecuacion necesaria entre
el acto y la ley, resultando de ahi su invalidez indiscutible. Al final, se tiene
configurada, en ultima razén, la incompetencia material del agente, pues habra
actuado fuera del ambito de poderes que le asistian "in concreto". El conjunto de
poderes que disfruta, no le es conferido “in abstracto", sino para ser movilizado a la
vista de ciertas situaciones y en orden a satisfacer cierta finalidad. Si lo ejercita
fuera de este cuadro habra manipulado fuerzas que la ley no le dio, habra

sobrepasado la regla de competencia.” **

Analizados los limites impuestos al ejercicio de la discrecionalidad
administrativa, la conclusion no puede ser otra que "la discrecionalidad no implica
arbitrariedad “. Asi, la administracion, cuando realiza una determinada actividad en
ejercicio del poder discrecional, su actuacion, ademds de estar enmarcada dentro de
los requisitos legales generales, debe ser racional, justa, igual y proporcional, pues
de lo contrario, seria arbitraria, es decir, irracional, injusta, desigual o
desproporcionada, lo que producira la posibilidad de ser controlada por los 6rganos
jurisdiccionales. Ahora bien, una de las formas que han utilizado estos para hacer
realmente efectivos esos limites impuestos al poder discrecional, y por tanto, para
lograr un exacto control sobre los actos discrecionales que traspasen esos limites,
ha sido la de exigir, como principio general, la necesaria motivacion y la forma de
aquéllos. El motivo del acto administrativo es el antecedente que lo provoca. Un
acto administrativo se integra con tal elemento cuando exista previa y, realmente

una situacion legal o de hecho, cuando esa situacion sea la que el legislador ha

% Bandeira de Mello, Celso Antonio, Ob. cit., pags., 454 —457.
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previsto con miras a la actuacion administrativa. De alli que, se trate de un poder
reglado o discrecional de la Administracion publica, se exige que todos sus actos
deben ser motivados, o mejor dicho, fundamentados con los razonamientos en que
se apoya. En este orden de ideas, la forma del acto en lo tocante a la motivacion del
mismo, ha llegado a considerarse sustancial, en razéon de que la ausencia de
fundamentos abre amplio campo al arbitrio del funcionario. En suma, los actos
administrativos deben expresar concretamente la causa o motivo que los inspira

como condicion de validez.

En nuestro pais, segin el Profesor Caldera, la minuciosidad con que la
Constitucion impone restricciones a sus Organos, para ‘“‘equilibrar el grado de
intensidad con que deben desplegarse las acciones de poder publico, revela el
proposito de la Carta de limitar, muy estrictamente, el ejercicio del poder publico o
soberania conferida al Estado y a sus drganos, para precaver que, a pretexto del
ejercicio de potestades discrecionales, se ejerzan, realmente, actuaciones que no
estén plenamente sustentadas en el derecho, sino en el arbitrio de una burocracia
que suele confundir su rol constitucional de servidora de los intereses publicos,
sustituyéndolo por la  pretension de ser titular del poder soberano, que

originalmente so6lo le pertenece al pueblo.

Las potestades discrecionales (otorgadas por la ley) no pueden tener validez
alguna cuando aquéllas sobrepasan o desbordan la Constitucion Politica de la
Republica, peligro que se hace efectivo cuando el ejercicio de wuna atribucion
discrecional, que ha sido conferida por la ley, atropella o desconoce la esencia de
las libertades y derechos que la Constitucion asegura a todas las personas. Estas

restricciones constitucionales al ejercicio del poder estatal alcanzan a todos los
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69 .
7?7 que encuentra su maxima

organos publicos, incluido el poder Legislativo,
restriccion en el articulo 60° de la Carta Fundamental, que consagra el principio del

.. , . 70
dominio legal maximo.

Se impide de esta manera que la ley pudiera conferir a la Administracion
del Estado competencias que facultaran a €sta para ejercer un poder ilimitado o
incondicionado, cuya utilizacion quedara entregada al capricho de la autoridad o
del funcionario, circunstancia que haria ilusorias las libertades y derechos que la
Constitucion protege y garantiza. El repudio que el exceso de poder produce al
ordenamiento constitucional se refleja nitidamente en las antes citadas barreras,
limitaciones y condicionamientos que ha erigido para proteger a los administrados
del peligro que representa para la libertad el otorgamiento de competencias legales
en favor de la Administracion del Estado, que la habiliten para desconocer,
menoscabar o amenazar la esencia de las libertades y derechos que la Constitucion
reconoce y garantiza en favor de todas las personas. Pretender fundamentar sobre
la base del ordenamiento constitucional chileno que la discrecionalidad, es una
excepcion al principio de juridicidad, que ha sido tacitamente permitida por la
Constitucion, al decir del profesor Caldera “constituye algo mas grave que un error
juridico medular de parte de quienes sostienen esta teoria, sino que es propiamente

. .y 1
un dislate, una herejia .’

El temor del constituyente tuvo su causa en el grave riesgo que habria

% Caldera Delgado, Hugo, Limites Constitucionales de la Discrecionalidad Administrativa, Revista Chilena de
Derecho, Universidad Catdlica de Chile, Volumen 16, N° 2, Julio — Agosto, 1989, pag. 424.

" Otras restricciones constitucionales se contienen — como se ha expresado ya antes — en los articulos 6° y 7°,
inciso 2°, 19 N° 26, 5°, inciso final, 1°, inciso 4° y 19 N° 24, inciso 3°.

! Caldera Delgado, Hugo, Ob. cit., pag 427.
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significado el haber permitido que se confirieran a la Administracion atribuciones
genéricas con una discrecionalidad  ilimitada, lo cual podria tener como
consecuencia el dejar a las personas entregadas al caprichoso arbitrio de la
burocracia estatal. Una discrecionalidad sin limites no tiene cabida alguna dentro
de un régimen politico y administrativo que es regido integralmente por el derecho,
régimen que ademas es republicano y democratico y que coloca tanto al Estado
como a los integrantes de sus 6rganos al servicio de las personas, quienes — como
se ha expresado ya - sélo pueden actuar dentro de sus competencias y orientados
hacia la consecucion de fines de bien comun especificos. Las sefaladas barreras
protectoras hay que integrarlas con los controles juridicos preventivos y represivos

a que nos referiremos en el Capitulo siguiente.

Una discrecionalidad ilimitada estaria afectada por un doble vicio de
inconstitucionalidad; en primer término por la inmunidad de jurisdiccion que,
supuestamente, beneficiaria a los actos dictados en el ejercicio de una
discrecionalidad de esa naturaleza; y, en segundo lugar porque la apreciacion
libre, caprichosa o subjetiva que las autoridades o funcionarios pudieran hacer,
descansaria, exclusivamente, en la apreciacion del mérito u oportunidad de la
resolucién invocados para actuar, calificacion que soélo dependeria libre,
indeterminada o subjetivamente que aquellos pudieran o quisieran hacer. Ademas,
si a lo anterior se agregara la falta de responsabilidad, al no poderse hacer efectiva
la obligacion de indemnizar los perjuicios causados por sus actos u omisiones,

estariamos en presencia de una situacion inaceptable en un Estado de Derecho.
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2.4. Funcion en el estado democratico de derecho

“ La discrecionalidad administrativa no solo existe, sino que es necesaria
en un Estado de Derecho, en el que tiene su funcion y su justificacion propia, con
fundamento constitucional desde el momento que — como hemos visto - la
Constitucion y las leyes atribuyen al Estado y a los 6érganos que de ¢l forman parte
una funcion de direccidon politica y administrativa y una potestad reglamentaria,
que no seria posible realizar sin gozar de un margen de discrecionalidad. Tampoco
el servicio a los intereses  generales - que la Administracion estd llamada a
cumplir - podria llevarse a cabo si estuviera predeterminada de manera absoluta y
rigida por la ley. Asi, el Estado actual, con tal cantidad de funciones que se le
atribuyen, de suyo complejas, obligado constantemente a adaptarse a los cambios
vertiginosos del milenio, descentralizado territorial y funcionalmente, no podria
funcionar sin contar con la necesaria flexibilidad para la adopcion de sus
decisiones; y ello presupone justamente la existencia de una discrecionalidad
administrativa que resuelva la imposibilidad que tiene la ley de prever la respuesta

. . .y . r 2
que en cada caso requiere la satisfaccion del interés general.”’

Por otra parte, y como ya antes se ha indicado, la complejidad en que se
desenvuelve la actividad de los administrados ha hecho cada vez mas dificil al
legislador poder prever, con precision y efectividad, todos los aspectos dentro de
los cuales ha de llevarse a cabo la actuacidén de la Administracion. Lo anterior ha
significado que esta ultima sea en el fondo la que elabora la regla juridica aplicable

a cada caso, en atencion a que es ella la que estd permanentemente enfrentada a la

72 Sanchez Morén, Miguel, Ob. cit.., p. 112—113.
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realidad. No se trata de un mal inevitable que deba ser reducido a su minima
expresion sino que es una necesidad insoslayable para el buen funcionamiento de la

Administracion.

En el ejercicio de esta discrecionalidad, las decisiones de la Administracién
no siempre se ajustan a aspectos juridicos pues a menudo se emplean criterios
politicos, técnicos, de conveniencia social o econdémicos, pero el empleo de estos
criterios no juridicos no transforman a la decision en antijuridica porque el
ejercicio de la discrecionalidad no es un proceso guiado exclusivamente por un
razonamiento juridico, sino que a la vez constituye un proceso de valoracion que
debe tener en cuenta otros elementos para la prosecucion del bien comun, pues las
funciones de gobierno y administracion actualmente no se reducen a la mera

aplicacion de la ley o el derecho.

2.5. Discrecionalidad técnica

Debemos hacer referencia ahora a la llamada discrecionalidad técnica, que
ha sido definida como: “ aquella en que la decision del ente administrativo depende
de un juicio o informe técnico previo, cuya valoracion queda a cargo de la
Administracion; o de la eleccion de un procedimiento técnico o cientifico; o, para
distinguirla de la discrecionalidad administrativa, no esta en primer plano el interés

T 73
publico. ”

Tenemos entonces que se conoce con esta denominacion a aquellos
casos en que la ley confiere un dmbito de decision a la Administracién para obtener
un resultado conforme a evaluaciones de naturaleza exclusivamente técnica, que en

muchos casos estd a su vez delimitada o guiada por conceptos juridicos

7 Fernandez Véasquez, Emilio. Ob. cit. P. 249.
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indeterminados (mérito y capacidad, justo precio, oferta mas ventajosa, etc..), pero
cuya concrecion es con frecuencia incierta y opinable. En estos casos la
Administracion decide en virtud de criterios puramente técnicos, no distorsionados

. . , . . , 4
por ingerencias politicas, corporativas, de grupo o de otro género. ’

Es necesario, en primer lugar, distinguir el concepto de acto técnico del de
acto discrecional, ya que en sentido estricto no estamos ante una misma categoria
de acto administrativo, a pesar de los paralelismos que puedan existir en los
mecanismos de control jurisdiccional de ambos tipos de actos, que incluso han
llevado a cierta jurisprudencia a hablar de la «discrecionalidad técnica de la

Administraciony para referirse a la categoria del acto técnico.

No obstante la necesaria distincion entre actos administrativos
discrecionales y actos técnicos, debe destacarse la conexidn existente entre las dos
categorias, en la medida en que en ambos casos la Ley atribuye a cierto 6rgano
administrativo la potestad de adoptar determinada decision, segin su propio juicio,
que convencionalmente puede calificarse como juicio subjetivo, en atencion a su
especial composicidon y/o circunstancias, que le convierten en especialmente apto
para valorar los diversos factores en juego. Siendo esta conexion la que ha llevado
a algin sector jurisprudencial a referirse a la “discrecionalidad técnica”, sin
perjuicio de reiterar la necesaria distincion entre los conceptos de acto discrecional

y acto técnico. En este tipo de discrecionalidad, que es un ejemplo de influencia de

™ La jurisprudencia contencioso-administrativa espafiola ha acufiado el concepto de acto técnico, como categoria
especial de acto administrativo en relacion con las facultades revisoras de los propios Tribunales de dicho orden
jurisdiccional. Esta jurisprudencia, que se ha centrado en los recursos contra las valoraciones de las comisiones
técnicas en los concursos u oposiciones de funcionarios, debe sin embargo ser aplicada, alli, a todos aquellos
casos en que se impugnan actos administrativos dictados o predeterminados por valoraciones de 6rganos técnicos
a los que se atribuyan analogas funciones.
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la doctrina sobre la jurisprudencia en orden a realizar un control tan amplio como
sea posible, el principio de objetividad de la Administracion y el de la
imparcialidad del funcionario sera lo primero a tener en cuenta, por lo que el
control de los aspectos organizativos (composicion de los 6rganos de evaluacion,
cualificacion de sus miembros) y procedimentales (informes y motivaciones

, . . , . 75
técnicas) deben ajustarse al maximo.

A este respecto, y antes de entrar en la valoracion que las resoluciones
existentes al respecto nos ofrecen, habria que hacer una reflexion previa sobre la
nocidon de discrecionalidad técnica a la que acabamos de aludir. Evidentemente,
cuando los tribunales y las comisiones de seleccidon ejercen su funcidon, no hacen
uso de una potestad discrecional por cuanto existe un componente teleoldgico que
delimita esa funcion con absoluta concrecidon y claridad, seleccionar a los mejor
preparados, en virtud de los principios de mérito y capacidad reflejados como
condicionantes del acceso a las funciones y cargos publicos. Por ello, no nos
encontramos ante una situacién de auténtica discrecionalidad, aunque si ante un
concepto colindante de aquélla y donde se dilucida en la actualidad uno de
los mas esenciales debates de lo que es la funcion de la jurisdiccion

contencioso-administrativa.

Por tanto, la razon de ser de esa facultad de apreciacion técnica en modo
alguno constituye la atribucion de una potestad discrecional, sino que encuentra su

causa, en primer lugar, en motivos reiteradamente invocados por la doctrina, cuales

75 La discrecionalidad técnica aparece en campos como los concursos de aptitud docente o profesional, en el
planeamiento urbanistico o en la intervencién administrativa en materia econémica, uniéndose asi a los clésicos
ambitos de discrecionalidad como son el ejercicio de las potestades de policia y seguridad o de Ia
autoorganizacion administrativa .
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son el hecho de que los tribunales de justicia se encuentran integrados por peritos
en derecho y no en otros sectores o ramas del saber, asi como la propia distincion
entre la funcion judicial y la administrativa con objetos netamente diferenciados y

la consiguiente delimitacion de diversos &mbitos competenciales.

Sentadas las causas que la justifican y constatada su vigencia, el concepto
de la discrecionalidad técnica nos ofrece otras reflexiones que es preciso traer a
colacion; no en vano los propios pronunciamientos del Tribunal Supremo espaiol
reconocen que aquella actia como garantia de objetividad, frente a la propia
Administracion, todo ello en base a dos conceptos tradicionales en materia de
oposiciones y concursos. De una parte, que las bases de la convocatoria son ley del
concurso o la oposicion, y de otra, el caracter vinculante de las propuestas
formuladas por Tribunales y Comisiones de seleccion, vinculatoriedad que por
serlo para la Administracion, se constituye en garantia de objetividad,
imparcialidad y autolimitacion, habida cuenta del carécter técnico del juicio y de
quienes lo emiten, teniendo en cuenta, ademas, la plena revisabilidad judicial de los

actos de aprobacion de las bases y nombramiento de los Tribunales y Comisiones.

2.6. Los conceptos juridicos indeterminados
Se denominan conceptos juridicos indeterminados a “ aquellos que
describen en forma abstracta la hipotesis de hecho normativa (por lo comun) o el

6 ’
> 76 1 a teoria de los

tipo o criterio de la consecuencia juridica (mas raramente).
conceptos juridicos indeterminados, que es un aporte fundamental de la doctrina

administrativa alemana, surgié como técnica de control de la potestad disciplinaria,

76 Sanchez Morén , Miguel, Ob. cit., pag. 116
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0 mas ampliamente, como técnica de delimitacion de la potestad discrecional, en la
medida en que lo que se pretende inicialmente con esta teoria es diferenciar
nitidamente entre discrecionalidad (es decir, conceptos susceptibles de aplicacion
discrecional por la Administracién) y conceptos juridicos indeterminados, como
categoria excluida de dicha posibilidad. Pero con el tiempo, esta teoria ha superado

su naturaleza inicial de técnica de control.

Cuando la ley condiciona el ejercicio de la potestad administrativa mediante
un concepto juridico indeterminado, s6lo admite una solucion justa, y ello excluye
toda discrecionalidad pues — como hemos visto — ésta supone por definicion admitir
que existen varias soluciones igualmente licitas entre las que la Administracion
puede optar libremente. '” Es pues “ la posibilidad o libertad de elecciéon lo que
diferencia a la discrecionalidad de otras manifestaciones o habilitaciones
normativas como los conceptos juridicos indeterminados, en los que, segun opinion
doctrinal y jurisprudencial casi unanime, no existe dicho margen de apreciacion o
de eleccion sino que la Administracion ha de escoger Unicamente la solucion
querida por el Derecho, siendo invalidas todas las demds. Con la teoria de los
conceptos juridicos indeterminados la ley define una esfera de realidad cuyos
limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual es claro
que intenta delimitar un supuesto concreto. La ley no determina con exactitud los
limites de estos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una
cuantificacion o determinacidn rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se
esta refiriendo a un supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminacion del

concepto, admite ser precisado en el momento de su aplicacion. Es claro que esta

77 Segln Garcia — Trejibano, *“ no puede haber discrecionalidad mas que cuando se puede valorar, no cuando hay
simple comprobaciéon”. Citado por Miguel Beltran de Felipe, Discrecionalidad Administrativa y Constitucion,
Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1995, p. 41.
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aplicacion o la calificacion de circunstancias concretas no admite mas que una
solucién: o se da o no se da el concepto; o hay buena fe o no la hay; o el precio es

- 78
justo ono lo es ™.

En presencia de un concepto de esta naturaleza, el proceso administrativo de
valoracion se halla condicionado o restringido por el concepto indeterminado, y
cualquier exceso en su valoracién que vaya mas alla de los limites materiales del

concepto sera contrario a derecho.

En el ambito del derecho administrativo segun, Sainz Moreno, 7 1a teoria
de los conceptos juridicos indeterminados es un tanto mas compleja que en el del
derecho privado porque no se trata so6lo de resolver ciertos problemas de
interpretacion y aplicacion, sino de establecer las razones por las que el poder
judicial puede revisar las decisiones que en esta materia ha tomado la
Administracion. Entra en juego, pues, el tema de la relacion entre la Administra-
cion y la Justicia y el de los poderes que la Administracion tiene para cumplir sus
fines, pero, sobre todo, y fundamentalmente, el de la juridicidad de la accion

administrativa.

La utilizacion por el legislador de conceptos juridicos indeterminados, tanto
en el tipo de la norma como en la consecuencia juridica de la misma, es una
realidad y una necesidad insoslayable, pero ello coloca a su vez al 6rgano
administrativo aplicante frente a una compleja problematica, que se le presenta

precisamente debido a la indeterminacion de aquella. La cuestion inicial es si, en

78 Beltran de Felipe, Miguel, Ob. cit., p. 38.
" Sainz Moreno, Fernando, Conceptos Juridicos, Interpretacion y Discrecionalidad Administrativa, Editorial
Civitas S.A., Madrid, p. 220 - 221
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tales supuestos, ha de entenderse que la indeterminacion concede al 6rgano
administrativo una autorizacion para la aplicacion discrecional de la norma. La
respuesta podria fluctuar, simplificando, entre dos posiciones; por un lado, la
consideracion de que los conceptos juridicos indeterminados conllevan la
eliminacion de la discrecionalidad referida a la norma que los contiene,
precisamente por tratarse de conceptos juridicos que exigen la afirmacion de una
sola solucion justa; por otro lado, existe la teoria que afirma que tal
indeterminacion es connatural a la atribucidon de discrecionalidad, ya que ésta no
tiene razon de ser cuando la norma se expresa con conceptos perfectamente deter-

minados.

La diferencia entonces entre estos dos grandes bloques (discrecionalidad y
conceptos indeterminados) se articula en torno a la existencia o no de criterios
objetivos y no estrictamente politicos (técnicos, de experiencia, incluso culturales o
morales -menos objetivos estos Ultimos-) que permiten al intérprete discernir el
4 . . b 80 r
unico sentido en que legalmente se puede aplicar la norma.™ Se trata de una teoria
cuya tarea especifica es servir a la idea de someter el poder sistematicamente a un
juicio en el que cualquier ciudadano pueda exigirle cumplidamente justificaciones

de su comportamiento ante el Derecho.”’

2.7. El llamado margen de apreciacion

Hemos visto ya al inicio de este Capitulo que existe un grupo de definiciones

%0 Beltran de Felipe, Miguel, Ob. cit. p. 42

81 En aquellos paises en los que existe un Tribunal Constitucional, esta teoria se aplica plenamente para controlar la
labor legislativa del Parlamento en desarrollo de preceptos constitucionales redactados — muy frecuentemente —
con conceptos indeterminados.
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de discrecionalidad que hacen hincapié¢ en que ella es un espacio o ambito de
decision no regulado o sélo parcialmente regulado por el Derecho, que el
ordenamiento, y en concreto el legislador, ha otorgado a la Administracion, ** pero
su esencia, esto es, el llamado margen de apreciacion, no esta regulada — a veces —

ni siquiera por via de principios, por el Derecho.

En efecto, existen algunas definiciones basadas esencialmente en este
margen de apreciacion. Es decir, de un ambito decisional que, generalmente
previsto en una norma habilitante, deja un espacio vacio que ha de ser rellenado por
los administradores con criterios no necesariamente explicitados por el Derecho. Se
trata de valorar los hechos ajustados al concepto legal respectivo, teniendo presente
el interés publico que debe tutelarse en el caso concreto; y esta valoracion
constituye — un argumento mas — que se esgrime para sostener la imposibilidad que
le afecta al juez para sustituir los criterios valorativos de la Administracion por los

suyos.

El margen de apreciacion no constituye en ningun caso margen de empleo
discrecional de la voluntad. Lo tinico que implica es el reconocimiento de la
dificultad de acercarse de forma totalmente exacta a la solucion justa,” a cuyo
efecto se dota a la autoridad que estd resolviendo un asunto limite o ambiguo, de
una cierta libertad interpretativa para ajustar el hecho concreto a la norma juridica
correspondiente. Este margen de libre decision, que permite a la Administracion
llenar espacios en blanco en base a determinaciones especificas y analiticas, debe

haberle sido atribuido por la ley, porque — como hemos ya visto — la

%2 Es conocida la frase con la que Davis inicia su Discretionary Justice: “ Where law ends, discretion begins * .
Citado por Miguel Beltran de Felipe, Ob. Cit., pag. 30.
83 Qelckers Camus, Osvaldo, Ob. cit. p. 482.
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discrecionalidad no significa ausencia de Derecho para ejercitar la potestad, porque
para que la Administracion detente cualquier potestad, sea reglada o discrecional,
es necesario que una norma la haya atribuido. Pero este margen de libertad

decisional es de suyo reducido.

2.8. Discrecionalidad e interdiccion de la arbitrariedad

Discrecionalidad no es arbitrariedad. Con esta afirmacion se quiere destacar
que existe una clara distincion, entre ambos conceptos, mas aln, se trata de
conceptos antagdnicos. Entre lo que es fruto de la mera voluntad o el puro capricho
de los administradores y lo que, por el contrario, cuenta con el respaldo de una
fundamentacion que lo sostiene. Ambos se diferencian, en primer lugar, por un
dato aparentemente formal (la motivacion o no de la decision) y, en segundo lugar,
por un elemento material o de fondo (si, una vez expuestas las razones que han

dado lugar al acto, son o no suficientes, razonables o adecuadas).

Visto ya el concepto de Discrecionalidad Administrativa, nos encontramos
con que la arbitrariedad ha sido definida como aquel *“ acto o proceder contrario a
la justicia, la razon o las leyes, dictado s6lo por la voluntad o el capricho ”. Ello
supone que la adopcion de cualquier decision por la Administracion requiere de
una fundamentacion suficiente, y con mas razdn, en los actos discrecionales donde
entra en juego en mayor medida su propia voluntad. Pero no basta cualquier
fundamento para justificar la decision sino que, ademas, el mismo debe encontrar
una razonable adecuacion en el Derecho. Por ello, no s6lo puede entenderse como
arbitraria una decision no fundamentada, sino que lo arbitrario y, por lo tanto,

constitucionalmente prohibido es todo aquello que es o se presenta como carente de
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fundamentacion objetiva, como incongruente o contradictorio con la realidad que
ha de servir de base a toda decision, como desprendido de toda razon capaz de

explicarlo.

Se trata de dos conceptos que nunca pueden confundirse pues lo discrecional
se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones suficientes, discutibles o no, pero
considerables en todo caso, mientras que lo arbitrario, o no tiene motivacion o la

que ofrece carece de soporte y autenticidad.

2.8.1. Necesidad de motivacion.

“ La motivacién de la decision comienza, pues, por marcar la diferencia
entre lo discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivacion que la
sostenga, el Unico apoyo de la decision sera la sola voluntad de quien la adopta,
apoyo insuficiente, como es obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay
margen, por principio, para el poder puramente personal. Lo no motivado es ya por

este s6lo hecho, arbitrario” **.

La motivacién es, asimismo, una garantia elemental del derecho de
defensa, incluida en el conjunto de facultades que comprende el derecho fun-
damental a obtener una resolucion jurisdiccional fundada en el Derecho. Esta
motivacion exigible puede ser sucinta, como consecuencia del significativo
volumen que hoy tiene la actividad administrativa, que es incompatible con

requerimientos mas exigentes, por lo que una motivacion breve o escueta, si es

84 Fernandez, Tomas Ramoén, Arbitrariedad y Discrecionalidad, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1991, pag. 106 —
107.
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suficientemente indicativa, no equivale a ausencia de motivacidon, ni acarrea
tampoco nulidad. ® Debe si destacarse que si bien la motivacion puede ser
sucinta, dada su finalidad puramente instrumental de indicar al destinatario de la
decision las razones en que ésta se apoya, de la justificacion de la decision no
puede decirse lo mismo, porque una cosa es la expresion externa de las razones que
sirven de fundamento a la decision y otra muy distinta las razones mismas, como

veremos en el parrafo siguiente.

2.8.2. Existencia de justificacion objetiva.

El poder administrativo, que en un Estado de Derecho debe servir los
intereses colectivos, es siempre un poder funcional, un poder obligado a dar cuenta
de su efectivo servicio a la funcion para la que fue creado, a justificarse en su
ejercicio y a justificar, también, su conformidad a la Constitucion y a la Ley, a los

que esta expresa y plenamente sometido, conforme se expresara ya en el Capitulo 1.

Lo anterior es mayormente valido cuando se estd en presencia de la
Discrecionalidad Administrativa por cuanto en ella la Administracion dispone de
una mayor o menor libertad para elegir la solucion que considere mas apropiada de
entre las varias posibles que la ley le proporciona, libertad que es suya y solo suya,
pero tal libertad la obliga a tener que dar razones por qué estima que tal solucion y

no otra distinta es la que mejor satisface los intereses a cuya satisfaccion se orienta.

8 «a] silenciar la Administracién autorizante los motivos que le indujeron y pudieron justificar la resolucién

denegatoria, se despoja al acto administrativo de su adecuada fundamentacion y la discrecionalidad se ejercita de
manera arbitraria.”», Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol, de 26 de noviembre de 1991.
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Para no incurrir por tanto en arbitrariedad, la decision discrecional debe
venir respaldada y justificada por los datos objetivos sobre los cuales opera, porque
en los actos discrecionales, a diferencia de lo que ocurre en los reglados, al existir
en mayor o menor medida una libertad estimativa, resulta de gran transcendencia el
proceso logico que conduce a la decision. ““ Ello obliga a la Administracion a
aportar todo el material necesario para acreditar que su decision viene apoyada en
una realidad factica que garantice la legalidad y oportunidad de la misma, asi como
la congruencia con los motivos y fines que la justifican. La justificacion adecuada
de la decision adoptada constituye asi un segundo nivel de diferenciacidon entre lo

discrecional y lo arbitrario ”.*

Hasta donde deba llegar el esfuerzo de justificacion de la decision es algo
que no puede afirmarse a priori. Ello dependerd de la naturaleza del asunto, de las
circunstancias que rodeen al mismo y, de la estructura de la norma que habilita o
crea el poder de actuar. Se requiere si que a mayor libertad, mas precisa y

cuidadosa debe ser la justificacion de la decision. ¥’

Resulta indudable que la arbitrariedad ha de referirse al fondo de la
decision, no a la forma de producirse o manifestarse porque una decision
discrecional puede estar basada en razones reales, fundadas y en correspondencia
con la realidad, pero presentarse exteriormente sin motivacion. En este caso el acto

seria invalido por ilegal pero no por arbitrario, pues la ausencia o insuficiencia de

% Fernandez, Toméas — Ramoén, Ob. cit., pags. 110-111

%7 Beltran de Felipe estima que la falta de motivacion  podria a ser un indicio -sin duda importante, pero solamente
indicio- de arbitrariedad porque, aun estando en esencia de acuerdo en que la motivacion de los actos
administrativos (en particular de los actos discrecionales) no puede verse como un simple requisito de forma,
existen decisiones no motivables o dificilmente motivables, o también cuya motivacion puede no afectar a su va-
lidez o no trascienda a la esfera de situaciones reaccionales de los interesados (o en cualquier caso cuya
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motivacion formal no quiere decir que el acto carezca de razones.

En definitiva, “Si la ausencia o las deficiencias de la motivacion no
permiten averiguar los verdaderos motivos, entonces el juez no podra valorar si el
uso que se ha hecho de la discrecionalidad se ajusta o no a Derecho, lo que debe
llevar a la anulacion del acto por infraccion de las formas esenciales establecidas

.. . . s ey 88
para que la Administracion motive su decision .

Por ultimo, debemos destacar que lo que caracteriza el acto arbitrario no es
solo su disconformidad con el Derecho, sino, también y fundamentalmente, carecer
de fundamento alguno, es decir, no basarse en ninguna regla o criterio, ni juridico
ni de otro tipo. Es precisamente este aspecto caracteristico de lo arbitrario lo que
permite distinguir con mayor claridad lo discrecional de lo arbitrario. El contenido
de la decision discrecional no vendra plenamente fundado en una regla o criterio
juridico, pues, precisamente el ordenamiento ha confiado a la autoridad ptblica en
cuestion la determinacion de dicho contenido conforme a los criterios que consi-
dere mas convenientes y que no estan proporcionados por el ordenamiento. Pero,
en todo caso, la decision discrecional es fruto del juicio y como tal juicio si
pretende presentarse como admisible, ha de tener un fundamento suficiente. En esa
existencia de razones o criterios que respalden la decision, reside, precisamente, la
diferencia entre el acto discrecional y el acto arbitrario. La decisidon discrecional es
aquella cuyo contenido posee una justificacion, se apoya en unas razones. Por el
contrario, cuando el ejercicio del poder discrecional sea arbitrario dara lugar a una

resolucion ausente de explicacion, carente de razones, falta por completo de

motivacion se apoyaria en férmulas laconicas como «el interés publico lo requiere» o «es la solucion mas
adecuada» que para algunos podrian equivaler a la no motivacién). Ob ci.t., pags. 52 — 53.
% Séanchez Moron; Miguel, Ob. Citada, pag. 153.
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fundamento.

El tema de la discrecionalidad es uno de los mas debatidos en la doctrina
juridico- administrativa, al punto que ha sido considerado uno de los aspectos
esenciales del Derecho Administrativo en un Estado de Derecho. Lo anterior como
consecuencia de que no es posible reglamentar en detalle el ejercicio de todas las
potestades con que se encuentra investida la Administracion, y para ello se la dota
de un cierto margen de libertad para tomar sus decisiones, sin que por ello se

incurra en arbitrariedad

Pero no obstante lo anterior, no tiene cabida por tanto en nuestro
ordenamiento juridico una discrecionalidad administrativa con inmunidad
jurisdiccional, revestida de irresponsabilidad, y fundada en la apreciacion libre e
incondicionada, caprichosa o subjetiva de la autoridad o funcionario, en que sélo
seria apreciable el libre mérito u oportunidad de su actuar. Aceptar una potestad de
tales caracteristicas haria innecesaria la existencia de la Constitucion, que seria

reemplazada por la arbitrariedad de la Administracion.*

Compartimos la opinion del Profesor Caldera en cuanto a que la

(15

discrecionalidad administrativa “ sélo puede tener cabida dentro de nuestro
ordenamiento juridico cuando se la interpreta a la luz del ordenamiento establecido
en la Constitucidon, debiendo respetarse las limitaciones establecidas para el
ejercicio de la soberania. Fuera del contexto indicado no puede existir

validamente, ni ejercerse con efectos regulares una atribucion que esté en conflicto

% Caldera Delgado, Hugo, Ob. cit. p. 112.
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con los principios y preceptos contenidos en la Constitucion

% Caldera Delgado, Hugo, Ob.cit., pag. 428.
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CAPITULO 1III

El Derecho no es una ciencia exacta y la tarea de control juridico no es una
operacidén matemdtica.

3.- EL CONTROL JURISDICCIONAL DE EJERCICIO DE LA
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

La cuestion del control jurisdiccional del ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracion es un tema clasico de la teoria del Derecho.
Estd en los origenes mismos del Derecho Administrativo y cada época ha ido
dejando en ¢l la huella de sus propias reflexiones tedricas, asi como de las
sucesivas experiencias practicas y jurisprudenciales. Mas alUn: hay quien piensa,
lisa y llanamente, que ese es, justamente, el tema central del Derecho Administra-
tivo. El gran juspublicista americano Bernard Schwartz lo expresaba crudamente
asi: “ Verdaderamente, ;de qué trata el Derecho Administrativo si no es del control

de la discrecionalidad?.” ** %3

Desde el surgimiento del moderno Estado constitucional, después de las
revoluciones americana y francesa del siglo XVIII, se ha planteado, el problema del
control jurisdiccional de la Administracion.” Diversas interpretaciones de la
separacion de poderes propiciaron distintos regimenes de esta clase de control. La
solucion mas logica y natural era la judicialista, angloamericana, ya que el juez

aplica el derecho en los casos controvertidos como es su funcion especifica, cuando

°! Sanchez Mordn, Miguel, Ob. cit., p. 136-137

92 Schwartz, B., Administrative Law, 3% Ed., Boston, 1991, pag. 652, citado por Eduardo Garcia de Enterria en:
Democracia, Jueces y Control de la Administracion, 4*. Edicion ampliada, Ed. Civitas, Madrid, 1998, p. 31.

% Como expresaramos en la Introduccion, célebre ha sido en Espaiia la polémica sobre este viejo tema, cuyo debate
ha girado en torno a autores tan cualificados como los Profesores Luciano Parejo, Tomas Ramon Fernandez y
Miguel Sanchez Morén . El interés general de la polémica se mantiene hasta hoy en el plano de la doctrina y la
jurisprudencia.
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juzga a la Administracion, sin por ello trabarla ni sobreponerse a ella, porque so6lo
declara lo que ya esta establecido en el orden juridico superior, constitucional y

legal.

Durante todo el siglo XIX la actividad discrecional no era controlable, y asi
la Administracion ejercia practicamente sin control facultades muy amplias, y en el
proceso reductor de este actuar, el Consejo de Estado francés y los Tribunales galos

tuvieron activa participacion.

Francia, que proclam6 solemnemente, en su Declaracion de 1789, que no
tienen Constitucidn los Estados donde no esté establecida la separacion de poderes,
la interpretd, sin embargo, de una manera muy particular, ejecutivista y autoritaria,
a propdsito de la jurisdiccion administrativa, pues desde la revolucion, por
prejuicios politicos contra la clase judicial, por el recuerdo de los antiguos
Parlamentos, etc., establecio la regla de la separacion de las autoridades adminis-
trativas y judiciales, en cuya virtud los jueces no podian trabar la gestion de los
cuerpos administrativos ni juzgar los actos de la administracion. Se entendio,
erroneamente, que juzgar a la Administracion, era, también, administrar; y por ello,
la justicia administrativa s6lo pudo estar a cargo de la Administracion misma, y fue
necesario montar un aparato, dentro de la Administracion, para juzgar los litigios
administrativos, pero los integrantes de ese aparato eran funcionarios
administrativos amovibles, que alternaban funciones consultivas, de asesoramiento
a la administracion activa y misiones en servicio activo, en la misma, con su tarea
jurisdiccional. Esta estructura que, con el tiempo, se fue especializando y perfec-

cionando, provocd muchos elogios por la sensibilidad para el interés publico y la

* Ramon Real, Alberto, Ob. cit. p. 95 — 97.
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comprension de las necesidades de la Administracion que caracterizarian al juez
administrativo. Se le atribuyd un conocimiento de la materia administrativa,
inaccesible al juez del Poder Judicial y éste es el mas reciente fundamento de la
existencia de una justicia administrativa separada de este Poder, después que se
volvieron extempordneos los prejuicios politicos revolucionarios contra aquél
Poder, pero desde que se afirmé la regla de la separaciéon de la administracion
activa y la justicia administrativa, han crecido, por un lado, los temores del juez de
irritar a la Administracion y por otro los recelos de ésta, que defiende sus
prerrogativas autoritarias frente al juez administrativo, como antes frente al Poder

Judicial. Como resultado, el gran perjudicado es el administrado.

Pero en los tultimos tiempos se observa un creciente descrédito, reflejado en
la doctrina gala del contencioso anulatorio (recurso por exceso de poder),
considerado hasta algin tiempo un sobresaliente mérito del derecho publico

francés, instrumento modelo del Estado de Derecho

3.1. Concepto de control

El control “es un acto o procedimiento por medio del cual una persona o un
organo debidamente autorizado para ello, examina o fiscaliza un acto realizado por

otra persona u oOrgano, a fin de verificar si en la preparacion y cumplimiento de

99 95

dicho acto se han observado todos los requisitos que exige la ley.” ” y en lo que al

(3

Derecho Administrativo se refiere, el Prof. Pantoja Bauzad lo define como “una
actividad encaminada a determinar si un 6rgano u organismo administrativo ha

actuado como correspondia hacerlo segtin los patrones objetivos que sirven de base

% Fernandez Vasquez, Emilio, Diccionario de Derecho Publico, Astrea, Buenos Aires, 1981, pag. 101.
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96
al control ”

3.1.1. Control y constitucion

Desde luego, y en relacidn con este tema, es necesario tener presente la
vinculacion que existe entre control y Constitucion, por cuanto hacer referencia a
la Constitucion es aludir a un instrumento de limitacion y control del poder. El
control es un elemento inseparable del concepto de Constitucidn si lo que se desea
es hacer operativo al mismo, de tal manera que s6lo si existe control de la actividad
estatal puede la Constitucion desplegar su fuerza normativa y solo si el control

forma parte del concepto de Constitucion puede ser entendida ésta como norma.

No puede concebirse la Constitucion como norma, y menos la Constitucion
del Estado de Derecho si no descansa en la existencia y efectividad de los
controles. De ahi que ¢éstos se hayan ampliado y enriquecido en la teoria y en la
practica constitucional de nuestro tiempo, como garantias de una compleja division
y limitacion del poder. La creacion de tribunales constitucionales, la aplicacion de
la Constitucion por los jueces, junto al control de constitucionalidad de las leyes, de
los reglamentos y de otros actos del poder publico e incluso del poder social o de
los particulares es prueba de ello. Esta ampliacion y eficacia de los controles se
manifiesta — como hemos visto ya en el Capitulo I - en la completa sumision de la
Administracion a la Constitucion y a la ley; con la desaparicion de &mbitos exentos;
en el establecimiento de nuevas instituciones de fiscalizacion; en la extension del

control parlamentario a actividades o entidades de caracter administrativo; en la

96Pantoja Bauza, Rolando, La organizaciéon administrativa del Estado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998,
pag. 351.
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multiplicacion de otros medios de control del poder a cargo de asociaciones,
sindicatos o grupos de interés; e incluso en la creacion de instrumentos

supranacionales, politicos y juridicos, de control.

Se dard pues en el primer tercio de este siglo el inicio a una tendencia
doctrinal y practica orientada hacia un reforzamiento de los controles,
especialmente con el establecimiento de los tribunales constitucionales austriaco y
checo en 1920, y luego, a a partir de 1945, después de la tragica experiencia del
fascismo y del nacional-socialismo aleman, cuando se producird en Europa la
recuperacion plena de la vieja idea sustentadora de la Constitucion bien
equilibrada, es decir, de la Constitucion como una norma que supone, el
establecimiento y mantenimiento de restricciones regularizadas, efectivas, al

poder.”’

De esta forma, unas veces por recogerlo la Constitucion expresamente y en
todos los casos por construccion de la jurisprudencia o la doctrina, el sistema de
restricciones efectivas al poder se organizard bajo la denominacion de Estado de

Derecho democratico y social.

Dado el papel capital que desempefia el control en el concepto de
Constitucion y, por lo mismo, en el significado del Estado constitucional, pocas

dudas puede haber acerca de la pertinencia de una teoria del control, teoria tanto

°7 Palabras escritas en 1941 por Friedrich para la segunda edicion de su Constitutional Government and Democracy.
Lo que afirmaba este autor en el prefacio de aquella edicidon pasaria a ser, justamente pocos afios después de
acabada la guerra, la idea dominante, del mejor Derecho constitucional europeo: «El constitucionalismo es
probablemente el mayor resultado conseguido por la civilizacion moderna y poco o nada del resto de esa
civilizacioén es concebible sin aquél. Bajo ¢él, por primera vez en la historia humana, se ha conseguido para el
hombre corriente un cierto grado de libertad y bienestar”.
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mas necesaria en cuanto que ha sido poco cultivada por la doctrina. Por supuesto
que al control suelen referirse casi todas las obras generales sobre Teoria de la
Constitucion o los manuales de Derecho Constitucional, asi como, incidentalmente
los trabajos sobre control parlamentario o sobre control constitucional de las leyes,
pero tales referencias, o bien se circunscriben a unas consideraciones sumarias
sobre el significado politico del control, o bien, si tratan de abordar su significado
juridico, se limitan a trasladar, en bloque, las categorias empleadas en el campo del
Derecho Administrativo que, en este punto, como en muchos otros, dificilmente

pueden adaptarse a problemas propios del Derecho Constitucional. *®

So6lo en el Estado constitucional y democratico de Derecho, la teoria del
control se presenta como parte inseparable de la teoria de la Constitucion,
precisamente porque ambos términos, control y Constitucion se encuentran alli

indisolublemente enlazados.

3.1.2. Control jurisdiccional de la administracion.

El vocablo “jurisdiccién” tiene una acepcion amplia aplicable no so6lo al
Poder Judicial, en cuanto mediante ella se expresa genéricamente la existencia de la
facultad de cualquiera persona u 6rgano de adoptar una decision llamada a producir
determinados efectos, pero referida a ese Poder, ella existe cuando lo que se
resuelve por un tribunal estd llamado a producir efectos juridicos. Siempre en un
sentido genérico, quien tiene jurisdiccion goza de competencia, pero “jurisdiccion”
y “competencia” no son sindonimos, dado que la “jurisdiccidon™ es la facultad de

[13

administrar justicia que corresponde a todos los tribunales del pais y la

% Aragén, Manuel, Ob. cit. p. 16.
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competencia”, conforme a lo establecido en el articulo 108 del Cédigo Organico de
Tribunales es la facultad que tiene cada juez o tribunal para conocer de los
negocios que la ley ha colocado dentro de la esfera de sus atribuciones. En otros
términos, todo tribunal tiene jurisdiccion siendo la competencia la medida o grado

e g ey, 99
de jurisdiccion que a ellos corresponde.”

En el tema que nos interesa, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado —
en mas de una oportunidad — el sentido y alcance del vocablo jurisdiccion, de los
cuales hemos elegido los dos siguientes: * La jurisdiccion se define generalmente
como el poder — deber que tienen los Tribunales para conocer y resolver, por
medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los conflictos de intereses de
relevancia juridica que se promuevan en el orden temporal, dentro del territorio de
la Republica y en cuya solucion les corresponda intervenir” '%’; y * La jurisdiccion
es una funcidén publica privativa de los tribunales de justicia, de acuerdo a lo
previsto en el articulo 73° de la Carta Fundamental, cuyo ejercicio constituye un
poder-deber que permite al Estado, a través de ellos, garantizar la vigencia efectiva
del derecho y, a las partes afectadas por un conflicto, su solucion uniforme y
ajustada a la ley”. '°' En lo que se refiere a esta Tesis, este concepto ha sido tomado
en un sentido amplio, teniendo presente para ello que la discrecionalidad
administrativa puede ser controlada en nuestro pais por los Tribunales ordinarios

de justicia, que integran el Poder Judicial, y por el Tribunal Constitucional y la

Contraloria General de la Republica, que no integran ese Poder.

% Corte Suprema, 14 de junio de 1960, R.D.J. t. 57, sec.1?, pag. 103.
100 Fallo Rol N° 165, de fecha 19 de enero de 1993.
1% Fallo Rol N° 205, de fecha 1° de febrero de 1995.
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El poder del Estado es Unico e indivisible, pero sus poderes fundamentales
tienen que funcionar coordinadamente para la consecucion de la tinica finalidad que
justifica la existencia de aquél: la busqueda incesante del bien comun y de su
realizacion efectiva, que exige para ello una vinculacion funcional de los poderes
publicos —legislativo, ejecutivo y judicial, y consecuentemente con ello, el
abandono de la antigua concepcion de separacion absoluta de esos poderes, que los
consideraba como si cada uno de ellos fuera un ente soberano dentro del Estado y
separados de éste. Si estimamos, ademas, por una parte, que la Administracion
debe respetar y se encuentra sometida al principio de juridicidad, y el respeto de
este principio hace imprescindible el ejercicio del control jurisdiccional sobre los
actos de aquélla, pues la falta de este control impediria la anulacion de actos
viciados de inconstitucionalidad o ilegalidad, y tenemos presente por la otra parte,
que no es dable permitir la existencia y aplicacion de actos de la Administracion
con vicios de la naturaleza antes expresada, a pretexto de no existir Organos
jurisdiccionales competentes para hacer efectiva la nulidad que para tales actos
consagra la Carta Fundamental, pues se estaria en colision con el texto y con la
filosofia que inspira a esta Ultima, ademas de ser inconciliable con la existencia de
un Estado de Derecho. La vigencia del principio constitucional de unidad
jurisdiccional proporciona siempre un juez con jurisdiccion y competencia para

: . 102
conocer y fallar cualquier conflicto.

Ahora bien, como vimos al desarrollar el Capitulo 1, algunas veces por
recogerlo la Constitucion expresamente o la jurisprudencia o la doctrina, el
sistema de restricciones efectivas al poder se organiza bajo la denominacion de

Estado de Derecho democratico y social. De entre sus caracteristicas nos interesa

192 Caldera Delgado, Hugo. Ob.cit. Tomo I, pag. 241, cita(1)
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resaltar el menos discutido de todos ellos; esto es, el papel fundamental que en ese

tipo de Estado desempefia el control.

El control administrativo; esto es el que se realiza sobre la Administracion
puede ser jurisdiccional, esto es, ejercitarse en forma de juicio, o aplicarse por
organos administrativos no jurisdiccionales internos o externos. El control
jurisdiccional corresponde a tribunales, sean estos tribunales administrativos
propiamente tales, especiales o de plena jurisdiccion , o sean tribunales ordinarios a
quienes la Constitucion o la ley han asignado competencia especifica o amplia en
materia contenciosa administrativa. Esta clase de control es uno de los elementos
esenciales en un Estado de Derecho...... y al ejercer el control jurisdiccional los
tribunales ordinarios estdn precisamente, ejerciendo las funciones que la
Constitucion les ha sefialado especifica y excluyentemente, sin que sea procedente
hacer cuestion de si el asunto de fondo del litigio sea civil, administrativo o penal,
porque aun si el caso fuere administrativo, ello en modo alguno significaria que
dichos tribunales van a entrar a administrar, esto es, a ejercer funciones propias
del Poder Ejecutivo...... Tanto cuando rechazan la demanda como cuando declaran
la nulidad de una decision administrativa los tribunales ordinarios estan dentro del
ejercicio legitimo de sus funciones y en modo alguno se les podria reprochar que
estuvieran administrando y, mucho menos, invadiendo la esfera propia del Poder
Ejecutivo, a pesar de que la declaracion de la nulidad del acto administrativo afecte

103 .
A esta misma

a la Administracioén, en razon de serle oponible el fallo.”
conclusion se llega si se examina la cuestion desde la perspectiva del derecho
fundamental a la jurisdiccion, pues estd claro que este derecho se refiere a una

tutela juridica, acordada estrictamente en derecho. Asi lo ratifica el articulo 19° N°

19 Caldera Delgado, Hugo. Ob. cit. Tomo I, pag.241, cita (1)
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3 de nuestra Constitucidn, que tiene como contenido normal, la facultad de obtener
una respuesta razonada y fundada en derecho a las pretensiones formuladas ante
los organos judiciales. Mas alla de este punto, una decision judicial no sélo se
excederia del contenido de ese derecho por parte del que formula la pretension,

sino que podria incluso lesionar el mismo derecho de la parte contraria.

Este control jurisdiccional puede admitir muchas variedades, segun sean las
materias o las calidades de los tribunales a quienes se asigne el conocimiento y
resolucion de éstas, pero siempre existira un elemento comun: el asunto sera
entregado al conocimiento y decision de un 6rgano judicial que conocera de €l en
forma de juicio, iniciado por una accion o un recurso generalmente de plena
jurisdiccion y de nulidad . Se trata de un control a posteriori, en que habitualmente
se pedird la declaracion de ilegalidad del acto administrativo, y su consecuente

nulidad.

Por el contrario, el control no jurisdiccional de la Administracion se lleva a
cabo a través de sus oOrganos internos, externos, paralelos o independientes que
estan llamados a ejercer control pero sin forma de juicio o a través del
conocimiento de recursos administrativos no contenciosos, aun vy
predominantemente de oficio. '** Asi, nuestra Constitucion y la ley, por variadas
razones juridicas y practicas,'” han confiado también a autoridades administrativas
funciones jurisdiccionales, dado que estas autoridades — en sus origenes historicos
— reunieron en si facultades politicas, administrativas y de justicia. Esta clase de

jurisdiccion estd reconocida en el articulo 87° de la Carta Fundamental, con motivo

1% Silva Cimma, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. El Control Ptblico. Editorial Juridica de
Chile. 1994, pags. 41-42.
1% Pantoja Bauza, Rolando. Ob cit., pag 360-363.
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del juzgamiento de las cuentas que deben rendir ciertos funcionarios publicos ante
la Contraloria General de la Republica. La ley por su parte ha confiado esta
facultad a otras autoridades; tales como: Directores Regionales de Impuestos
Internos; Administradores de Aduana, Director Nacional de Aduanas y a la Junta

General de Aduanas.

Segun Dromi, todo acto es revisable jurisdiccionalmente en cuanto a su

106 A cto

legitimidad, afecte ésta la parte reglada o la parte discrecional del acto.
discrecional no significa acto irrevisable, sino acto con margen de libertad mayor
que en otros. El organo jurisdiccional puede revisar el ejercicio de las facultades
regladas y también si se han transgredido o no los limites de las facultades
discrecionales. Ambos aspectos constituyen, elementos del concepto de legitimidad
que el juez puede controlar. Pero el 6rgano jurisdiccional no puede anular un acto
por considerarlo inoportuno o inconveniente; sélo puede hacerlo cuando lo estime
ilegitimo. En otros términos, la Administracion estd limitada en el ejercicio del
poder discrecional y es en el examen de estos limites del poder discrecional donde
entra el control de juridicidad ejercido por el 6rgano jurisdiccional. A este control
le corresponde verificar si la Administracion ha desbordado los limites de su
competencia discrecional, pero no la oportunidad o conveniencia de los actos dic-
tados por el administrador, pues los tribunales son incompetentes para pronunciarse
sobre la oportunidad: es un principio definitivamente establecido. Este control es,

entonces, de juridicidad y nunca de oportunidad o conveniencia; el juez puede

extinguir el acto por antijuridico no por inoportuno.

106 Dromi, José Roberto, Instituciones de Derecho Administrativo, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1978, p. 479
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Tenemos entonces que el control jurisdiccional de ejercicio de la
discrecionalidad administrativa es un control de naturaleza estrictamente juridica,
que soélo puede realizarse con parametros juridicos, que no puede conducir a otro
tipo de decision que no sea la de imponer el respeto de los limites juridicos de la
accion administrativa. Un simple analisis de los preceptos constitucionales
aplicables confirma esta conclusion, tanto desde la dimensién objetiva de la
division de poderes como desde la dimension subjetiva o garantista de los derechos

fundamentales.

Pero debemos destacar si que el control jurisdiccional no es el tnico que
puede ejercerse y se ejerce sobre el uso de las potestades discrecionales de la
Administracion. De no reconocerlo asi provienen algunos de los prejuicios que una
parte de la doctrina del Derecho administrativo manifiesta sobre la
discrecionalidad. Empezando por el equivoco inicial que supuso entender que la
discrecionalidad es una “capacidad incondicionada de imposicidon,” una potestad “
libre y exenta de cualquier posible fiscalizacion o correccion desde fuera, de dar

.. . 10
cuenta de si misma, de justificarse en una sola palabra.” '"’

Esa, quiza, podria ser la imagen del poder discrecional resultante hace mas
de treinta afios. Pero no corresponde en absoluto con las circunstancias del
presente. En un régimen democratico no hay, por definicion, ninguna potestad libre
y exenta de fiscalizacion, libre y exenta de justificarse, puesto que toda la actividad
gubernativa y administrativa estd sometida, por un lado, a la critica de una opinion
publica libre de una sociedad que puede movilizarse para alcanzar sus objetivos; y

por otro, a la responsabilidad politica que esa misma sociedad hace efectiva

%7 Expresiones de Toméas Ramén Fernandez, citadas por Sanchez Morén, Miguel Ob. cit. p. 154.
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periodicamente a través del cuerpo electoral, y a la critica igualmente politica que
formulan los grupos de oposicion en los foros constitucionales o legales. Se agrega
a lo anterior; la acciéon de un conjunto de instituciones u organos publicos que
tienen por mision fiscalizar la accidon administrativa (incluida la discrecional),
desde diferentes perspectivas; a saber, interventores, inspectores de servicios,
organos de control juridico interno, ya sean de naturaleza consultiva, o de
resolucion de recursos, o de asesoramiento legal, controles de unas
Administraciones sobre otras, 6rganos de participacion, garantias de transparencia,
etc. Por insuficientes o ineficientes que sean esos controles y por importante que
sea el control judicial de la discrecionalidad administrativa, todo eso no puede
dejarse de lado y excluir pues lo que corresponde es perfeccionar el sistema de
control en su conjunto. De lo contrario, se tiende facilmente a atribuir a los jueces

y tribunales un papel que no les corresponde.

Compartimos la afirmacion del profesor Cea Egafia, en cuanto a que “ jamas
puede la administracion apreciar la constitucionalidad y legalidad de sus actos,
debiendo excluirse el autocontrol en esas materias. Siempre tal apreciacion queda
sometida a la heterotutela que la judicatura ejerce sobre el administrador,
superlativamente tratdndose de decisiones que afecten a los derechos
fundamentales. Impera aqui el principio de universalidad del control de juridicidad
que es inherente a nuestros tribunales”, '® segun se desprende del articulo 73° de

la Constitucion y de los articulos 5° y 10° del Codigo Organico de Tribunales.

Dicha revision procede, concretamente, en los supuestos y elementos

108 Cea Egafia, José Luis, Hermenéutica Constitucional, Soberania Legal y Discrecionalidad Administrativa,
Revista Chilena de Derecho, Volumen 11, N° 1, enero-abril , 1984.
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reglados, asuntos que nunca pueden ser sustraidos de la jurisdiccidon ordinaria o
especial. '” En consecuencia, Unicamente los cuatro puntos precisos en que la
discrecionalidad es permitida; esto es, en la apreciacion de las consecuencias
futuras de los hechos existentes y comprobados; en la determinacién del contenido
del objeto; en la eleccion de la oportunidad, el momento; y en la conveniencia de la
decision administrativa, estan marginados de la tutela jurisdiccional, pues la

administracion esté ligada por lo justo y legal, mas no por lo util.

3.2. Tendencias doctrinarias

El principal problema relativo al control de la discrecionalidad administrativa
proviene del hecho que segun un sector doctrinal, supone que el juez no se
encuentra legitimado para subsumirse en la posicion de la Administracion cuando
ejercita potestades discrecionales, pues se estaria suplantando el papel de ésta,
convirtiéndose a la postre el juez en un legislador, lo que significaria instaurar el

2

tan nombrado “ gobierno de los jueces Es éste uno de los temas mas
controvertidos y sobre los que mas se ha escrito recientemente: el alcance de la
discrecionalidad de la Administracion y su control por los Tribunales, habiéndose
suscitado un apasionado debate doctrinal acerca del significado y limites de esa
amplitud del control judicial, concretado en dos criterios que defienden tesis
diferentes acerca de como deba interpretarse en la actualidad el clasico dogma de la

separacion entre autoridades administrativas y judiciales a la vista de las exigencias

derivadas del derecho a la jurisdiccion. Asi, frente a los que defienden el pleno con-

113

1 Para el prof. Cea Egaia, los jueces tienen competencia para constatar los hechos alegados por la
Administracion, si estdn o no legalmente comprobados por ella y si es correcta o no la calificacion juridica que al
efecto ha efectuado. Pueden por tanto investigar el objeto, la causa, el fin y el procedimiento formativo y de
publicidad que rige el acto”. Ob cit., pag. 15.
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trol judicial, hay otros que defienden la idea de una funciéon administrativa que

, ) ) .. .y 110
quedaria exenta del mismo en virtud del principio de separacion de poderes.

Asi las cosas parece conveniente resumir los planteamientos de aquellos que
defienden un ambito propio de funcién administrativa en el que el poder
discrecional quedaria exento del control judicial. De esta opinidon es principal
sustentador en Espafia el profesor Alfonso Parejo, quien parte de la premisa previa
de que la Administracion se configura como una institucién legitima, con
legitimidad multiple: por su dependencia del Gobierno, que cuenta con una
legitimidad democréatica especifica; por su servicialidad respecto al interés general;
y por su objetividad, que garantiza precisamente la fidelidad a la voluntad popular
normativa o juridicamente formalizada. ''" En virtud de ello, en su opinién y la de
sus seguidores, se deriva una neta diferenciacion constitucional de las funciones
administrativas y la funcién judicial (en el orden contencioso-administrativo) y, al
mismo tiempo, una modulacién de ésta en el expresado orden precisamente en
razon de las peculiaridades de aquélla, con la consecuencia de la existencia de
limites -generales y especificos- para la funcidn judicial. La Administracion, segin
este planteamiento, resulta el poder mas idoneo para la toma de decisiones en
contextos sociales complejos, tecnificados y variables, en virtud de lo cual se le
debe reconocer un margen de discrecionalidad (en sentido estricto) no fiscalizable
por los jueces ya que, segiin dice, en estos casos la norma ofrece un espacio de libre

decision a aquélla, es decir, una funcion propia, que conlleva como consecuencia la

1% Gimeno Feliu, Jos¢ Maria, Legalidad, Transparencia, Control y Discrecionalidad en las medidas de Fomento,
Revista de Administracién Publica, N° 137, mayo-agosto, Madrid, 1995, p. 181-182.

H Parejo, Alfonso, Crisis y Renovacion del Derecho Publico, citado por José Maria Gimeno Felit, Ob. cit. , pag.
182.
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imposibilidad de sustitucion de la decision administrativa por una decision
12
1.

judicia
En resumen, segun estos autores, la discrecionalidad es una competencia
exclusiva de la Administracién constitucionalmente legitimada para la toma de

decisiones, que excluye, de suyo, una competencia jurisdiccional concurrente con

idénticos contenidos y alcance .

El otro sector de la doctrina, liderado por Tomas Ramén Fernandez, teniendo
presente que el objetivo basico de la jurisdiccion contencioso-administrativa es
mantener la observancia de la Ley y el Derecho, respetando, a su vez, el ambito

b

propio de las competencias “ politico-técnicas ” de las instancias administrativas
responsables de la gestion de los intereses generales, sostiene que el juez, en el
ejercicio de potestades discrecionales no puede entrar nunca en el terreno de las
valoraciones técnicas o politicas porque es un aplicador del Derecho, pero si puede
comprobar la legalidad en el ejercicio de esa potestad discrecional a través del
examen de los elementos reglados que limitan el acto y la objetividad en la
apreciacion de los hechos determinantes, asi como el fin del acto, pudiendo servirse

para todo ello de la aplicacion de los principios generales de Derecho.

Esta ineludible funcion fiscalizadora de los jueces de la actuacion
administrativa a través de estos instrumentos en el ejercicio de potestades

discrecionales se convierte en garantia esencial en un Estado de Derecho, en cuanto

"2 Planteamiento aceptado expresamente por Sanchez Morén, al afirmar que la funcién de los 6rganos del poder
judicial no consiste en sustituir las decisiones de los 6rganos de gobierno y administraciéon en la definicion de los
intereses publicos a perseguir y en la determinacion de las medidas a adoptar en el marco del Derecho (dmbito al
que considera funcion administrativa propia).
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permite evitar los supuestos de arbitrariedad, y contribuye también a administrar
mejor, porque al exigir una justificacion de las soluciones en cada caso obliga a la
Administracion a analizar con mas cuidado las distintas alternativas disponibles

valorando de forma maés objetiva ventajas e inconvenientes a la hora de actuar.

De esta forma, ambas partiendo de un planteamiento administrativo y
procesal, es decir, de Derecho Publico subconstitucional, conducen a la postre a un
planteamiento estrictamente constitucional que, para la primera postura, se basa en
la cuestion de la interdiccion de la arbitrariedad como ultimo criterio y suprema
técnica de control de la discrecionalidad administrativa y, para la segunda, se
fundamenta en la cuestién de los limites y los contrapesos de los distintos poderes

publicos, minimizando la trascendencia de la interdiccion de la arbitrariedad.

No parece, por tanto, que las dos posturas enfrentadas que venimos
comentando sean, en el fondo, muy similares, por el contrario, mas parece que,
estando claro que el Derecho Administrativo ha llegado aqui; a sus limites
superiores, parece forzoso encontrar la solucidon, por elevacion, en el Derecho

Constitucional hacia el que ambas posturas apuntan decididamente.

Es, pues, en el Derecho Constitucional donde encontramos la dogmatica
sobre la interdiccion de la arbitrariedad y la idea del Estado de Derecho como
Estado razonable, pero también la idea de division, control y contencion de los
poderes publicos que exige el mantenimiento institucional de espacios privativos
para cada uno de ellos que evite tanto los reduccionismos como los aplastamientos

competenciales.
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Se trata, en definitiva, de controlar el ejercicio de la potestad discrecional,
pudiendo el juez o Tribunal incluso revisar si su ejercicio carece de racionalidad o
razonabilidad. ' Asi como que la misma no supone una permisividad para actuar
en contra de las mas elementales reglas de la racionalidad y el buen sentido, sino
que estan limitadas por ellas. De tal manera que la potestad discrecional debe
guardar coherencia logica con los presupuestos de hecho, de suerte que cuando se
aprecie una incongruencia o discordancia de la solucion elegida con la realidad que
integra su presupuesto o una desviacion de los criterios generales tal decision
resultara viciada por infringir el ordenamiento juridico y mas concretamente el
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Se aspira asi
a evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta
¢sta en fuente de decisiones que no resulten justificadas. Ello supone que la
Administracion, en el ejercicio de potestades discrecionales, debe actuar de forma
racional y razonable quedando esta valoracion sometida en ultima instancia a la
apreciacion de los Tribunales pues, solo lo razonable es conforme a Derecho. Para
ello se presenta como elemento de juicio de especial trascendencia la motivacion
del acto, por cuanto en funcion de ella el juez podra valorar la juridicidad de dicha

actuacion.

Asi sucedera también con el denominado campo de la discrecionalidad
técnica, que en principio quedaria excluido de control jurisdiccional, y al que el
profesor Fernandez considera como uno de los dogmas sobre los que actualmente
se debate la jurisprudencia espafiola, bajo la presion contraria que sobre ella

inevitablemente ejercen los principios y preceptos de la Constitucion. Pero dicha

'3 Asi lo ha afirmado el Tribunal Supremo espafiol en varias sentencias indicando que la discrecionalidad no puede
ser entendida en ningun caso con caracter absoluto, es decir, sin control (STS de 17 de septiembre de 1993).
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revision jurisdiccional procede, concretamente, en los supuestos y elementos
reglados, asuntos que nunca pueden ser sustraidos de la jurisdiccion ordinaria o

. 1114
especial.

3.3. Tendencias jurisprudenciales.

La jurisprudencia, como regla general, se ha pronunciado respecto del
ejercicio de las facultades discrecionales de la Administracidn, sin perjuicio que en
ocasiones ha estimado que no corresponde al 6rgano jurisdiccional controlar las
decisiones adoptadas por la Administracion en el ejercicio de tales facultades. En
tal sentido la jurisprudencia del recurso de proteccion relativa a la arbitrariedad o
ilegalidad de los actos del Estado, si bien no ha logrado aiin consolidar uniformidad
de criterio, no es escasa. Es asi como ha sefialado que discrecionalidad y
arbitrariedad no son conceptos sinonimos, agregando que la Administracion
actuando discrecionalmente no esta autorizada para hacerlo de manera caprichosa,
segun su libre albedrio, sino que s6lo puede apreciar libremente dentro de los
limites sefialados por la Ley, la oportunidad o la conveniencia de su accién. ' En
cuanto al concepto de arbitrariedad, ha sefialado que * es una vulneracion del uso
razonable con que los elementos discrecionales de un poder juridico han de ser
ejercidos o actualizados, vulneracién que origina un acto u omisién arbitrario ”.
Ademas ha sefialado que “se entiende por acto ilegal, el que es contrario a derecho,

es decir, contradictorio con las normas juridicas que especificamente lo regulan .

e El profesor Cea Egafia pone como ejemplo que es inconstitucional una ley que delega poderes

discrecionales sin sujetarlos a la revision aludida, por ejemplo, diciendo que el jerarca administrativo actuara a su
juicio exclusivo. Obrar bajo el solo criterio subjetivo del jerarca es el comienzo de la arbitrariedad y la ley no
puede con esa clausula sortear el veto constitucional. El legislador que hiciera lo contrario incurriria, ademas, en
una delegacion de facultades prohibida y vulneraria el principio de la separacion de los poderes en que se funda
nuestro Estado de Derecho, atentando asi contra lo dispuesto en nuestra Constitucion en los articulos 6°, 7°, 61
inciso 2°y 73.
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De igual modo, ha sefnalado que la "Facultad discrecional del ente publico es
aquella en que debe prestar atencion conforme a las circunstancias facticas segin
fueren las razones de conveniencia, utilidad, necesidad u oportunidad que
aconsejan su ejecucion, agregando que "Hay discrecionalidad en el ejercicio de una
potestad cuando el titular de un 6rgano es habilitado por la ley con un margen de
libre apreciacion para actuar en su funcion de satisfacer las necesidades publicas, a
fin de que al adoptar decisiones, en que deben considerarse circunstancias
particulares, se decida de la manera mas conveniente, oportuna y eficaz para
alcanzar dicha finalidad.". En el mismo sentido, se ha dicho que "La
discrecionalidad es la posibilidad de apreciar libremente la oportunidad o
conveniencia de la accion administrativa dentro de ciertos limites. La
discrecionalidad administrativa permite al 6rgano administrador decidir si debe o
no actuar en determinadas circunstancias y en caso afirmativo, que medidas puede

adoptar. Todo ello respetando las reglas generales establecidas por las leyes ” ''° |

Por otra parte, también ha ejercido un control de los elementos reglados del

7 En cuanto al como, ha

acto en cuanto al titular del ejercicio de la potestad. '
sefialado (con ocasion de un acto realizado por el Servicio de Tesoreria) que “ los

organos del Estado, deberan actuar dentro de su competencia y no tendran mas

'3 Andrade Vergara, Mauricio, Ob. cit. p. 6

¢ Reconocer la existencia de la Discrecionalidad en el ejercicio de un poder administrativo no significa reconocer
que la administracion para actuar pueda hacerlo arbitrariamente. Discrecionalidad y arbitrariedad no son
conceptos sindénimos. La Administracion actuando discrecionalmente no estd autorizada para actuar
caprichosamente, segun su libre albedrio, sino a apreciar libremente, dentro de los limites precedentemente
sefalados la oportunidad o la conveniencia de su accion. La Administracion estd pues impedida de actuar
arbitrariamente en la esfera de libertad que la norma juridica le ha dejado. R.D.J., 1981, T.78, cons. 49°. En el
mismo sentido: R.D.J. 1982, T.79, p. 190; R.D.J. 1984, T. 81, p. 141; R.D.J. T. 81, p. 53 yR.D.J., 1987, T. 84, p.
241.

85



atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico
”. En cuanto al qué, ha senalado que ““ un acto es arbitrario en los casos en que es
ostensible que una resolucidn rebasa el dmbito de lo razonable incursionando en el
ambito de lo caprichoso desde que respetindose aparentemente la legalidad existe
una notoria desviacion de poder considerando la finalidad de la disposicion que
invoca para actuar ”. En cuanto a la potestad discrecional y los conceptos juridicos
indeterminados, tales como el interés general, la utilidad publica, el bienestar

¢

general o la salud publica, “ si bien, otorga al administrador un flexible arbitrio
administrativo, las causales que determinan la creacién del acto debe ser siempre

razonable y acreditada si el asunto se ventila en sede jurisdiccional .

Admite generalmente la jurisprudencia el control normal de la discre-
cionalidad referido a la existencia de hechos determinantes, competencia del
organo, procedimiento, o en su caso la desviacion de poder por indebida
utilizacion de las potestades en atencion a los fines publicos, e incluso, en ultimo
término, por el juego de los principios generales del derecho, entre el que se

encuadra el de interdiccion de la arbitrariedad.

En efecto, son varias las ocasiones en que el Tribunal entra en el fondo del
asunto cuando llega al convencimiento de que la Administracion ha obrado
arbitrariamente, de tal modo que revisa los actos y realiza su propio
pronunciamiento, incluso en el caso de la discrecionalidad técnica pues ésta otorga

un libre, pero no arbitrario ejercicio de su potestad a estos 6rganos administrativos.

"7 En el caso de una Resolucion del Vicerrector académico de una Universidad estatal, declarando que ella no es
ilegal ni arbitraria, toda vez que la autoridad que la dicté se limité a hacer uso de las facultades que le
corresponden”
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3.4. Técnicas de control.

En el afio 1962, el profesor Garcia de Enterria publicd su trascendental
estudio “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo”.
Trabajo que, sin ninguna duda, constituye un importante aporte para esa rama del

Derecho.

Desde entonces, la doctrina espafiola ha avanzado de manera constante en el
desarrollo de esas técnicas, aplicadas de forma generalizada por los tribunales
contenciosos administrativos de ese pais. En concreto, prescindiendo de los
controles mas tradicionales, relativos a los elementos reglados del acto ( la
existencia de la potestad y su extension, la competencia, el contenido parcialmente

118
, los mayores

reglado del acto, en su caso) y de la desviacion de poder
desarrollos se han venido produciendo en virtud de las técnicas de control de los
hechos determinantes, de los conceptos juridicos indeterminados y de los principios
generales del derecho. El control de los hechos determinantes ha pasado de una
mera verificacion de su existencia a un control también de su “calificacion juridica
” efectuada por la Administracion, y, dando un paso mas de enorme significacion, a
un control de la “congruencia o discordancia de la solucidn elegida con la realidad
a que se aplica”, lo que supone en la practica un control de la racionalidad

intrinseca de la decisién y no un control de los hechos como tales. En cuanto a la

aplicacion de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados, excluyentes a

"8 Constituye desviacion de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico. La desviacion de poder exige, para que pueda ser apreciada, la cumplida demostracion o
conviccion moral de que las motivaciones del acto fueron ajenas al interés publico, y que aquél se dictd
olvidando que la actuaciéon administrativa estd sometida a los fines que la justifican. Para la apreciacion de la
desviacion de poder hay que probar los hechos determinantes de incumplimiento del fin del acto administrativo, y
la discriminacion en la cual se fundase, por lo cual se pone de manifiesto que la carga de la prueba recae sobre el
recurrente.
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priori de toda discrecionalidad segln la tesis prevalente. En un principio se admitia

[13

si la necesidad de reservar un margen de apreciacion” a favor de la
Administracion aplicadora del concepto, posteriormente se ha venido a entender
que el juez estd siempre facultado para proceder a un control completo de su

., 119
concrecion, en cada caso .

Nos hemos aproximado ya en el Capitulo I al concepto de discrecionalidad,
y en relacion con la antigua tendencia doctrinal de inmunidad judicial del mismo, el
profesor Enterria manifiesta que este no era otro que el de la eliminacion pura y
simple de todos los actos discrecionales en bloque. Alli donde se daba un acto
discrecional (y es raro el acto administrativo donde no se de un elemento de
discrecionalidad), alli el juez, sin mds, constatando el hecho de que esta
discrecionalidad estaba presente en el acto, se abstenia de entrar en el fondo del

mismo.

Pero, sobre el particular, debemos tener presente en todo acto discrecional
hay elementos reglados de tal entidad que no justifican una renuncia a su control.
Estos elementos reglados son: la misma existencia de la potestad, de cuyo ejercicio
dimana el acto, '*° la extension concreta de esta potestad, que es imposible que sea
totalmente indeterminada, y, la competencia para ejercitarla. También es del todo
necesario tener presente que el fin de las potestades discrecionales es también un

elemento reglado de las mismas, y ello es asi porque las autoridades administrativas

9 Sanchez Moré6n, Miguel, Ob. cit, pags. 20-21.

120 para el profesor. Garcia de Enterria, como no hay acto sin potestad previa, ni potestad que no haya sido atribuida
por el ordenamiento, resulta falsa la tesis de la doctrina de la vinculacién negativa de la Administracion al
Derecho, que postula de que hay potestad discrecional alli donde no hay normas, postulado central de la
doctrina de la “ vinculacion negativa ” de la Administracion al Derecho. Ob. Cit., pag. 25, cita (14).
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cuentan, con poderes discrecionales para el cumplimiento de la finalidad

considerada por la Ley, que es una finalidad publica, méas no cualquier finalidad.

El gran tema de la reduccion de las potestades discrecionales, es
precisamente el del control de los elementos formalmente reglados, con la
especificacion de que uno de ellos es el fin, fiscalizable a través de la técnica de la
desviacion de poder; esto es, cuando el acto discrecional se ha desviado de su fin,
(del fin en vista del cual el ordenamiento otorgd el poder), se ha apartado de la
fuente de su legitimidad, se hace por tal causa viciado, y susceptible de ser

21 . , . oy
Pero, evidentemente, las técnicas de reduccion

fiscalizado por los Tribunales. '
de la potestad discrecional no pueden quedar aqui. Seria un error sostener que el
unico vicio estimable por los Tribunales en los actos discrecionales es el vicio de
la desviacidon de poder. Sin embargo, no es infrecuente que se haga una aplicacion

practica en el sentido de esta interpretacion.

Podemos decir con toda seguridad que existe la posibilidad de otro control
mucho mas sustancial sobre las potestades discrecionales, '** que pueden agregarse

. . ’ 123
a las indicadas. Ellas son, seglin el profesor Enterria:

“a) En primer lugar, el control de los hechos determinantes. Toda Potestad
discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona como supuesto de

hecho de la norma de cuya aplicacion se trata. Este hecho ha de ser una realidad

2l La Ley de lo Contencioso-Administrativo espafiola de 1956 por vez primera introdujo, en efecto, la técnica de
control de las potestades discrecionales por la desviacion de poder, que de esta manera penetré curiosamente en
ese Derecho por via legal y no jurisprudencial.

122 1 a doctrina francesa, que es la misma que puso a punto la técnica de la desviacion de poder, es hoy bastante
escéptica sobre las posibilidades practicas que la misma ofrece, y ha volcando por ello su interés sobre otras
técnicas alternativas que se han revelado como mucho mas eficaces.

123" Garcia de Enterria, Eduardo, Ob. cit., p. 32 - 44.
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como tal hecho, y ocurre que la realidad es siempre una: no puede ser y no ser al
mismo tiempo o ser simultineamente de una manera y de otra. La valorizacion
politica de la realidad podra acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero la
realidad como tal, si se ha producido el hecho o no se ha producido y como se ha
producido, no puede ya ser objeto de una facultad discrecional, porque no puede
quedar al arbitrio de la Administracion discernir si un hecho se ha cumplido o no se

ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi.

En el Derecho Administrativo y en la jurisprudencia no hay una conciencia
general respecto al control de los hechos determinantes de las facultades
discrecionales. Existe si una aplicacion del mismo a casos muy particulares. Lo
anterior determina la necesidad de implantar esa conciencia pues en el control de
la realidad de los hechos determinantes se encuentra una de las posibilidades mas
eficaces de control judicial de las potestades discrecionales. Este otro mecanismo
de control, examina el presupuesto de hecho que sirve de sustento a cada acto de la
Administracion y que no puede ser interpretado a su antojo por aquella. El ente
contralor, sea jurisdiccional o administrativo, estd en condiciones de verificar la
existencia real de los hechos determinantes del acto, que en razéon de ser
perfectamente constatables de manera  objetiva, constituyen una eficiente
herramienta de control.  Actualmente el ente contralor estd en condiciones de

verificar la existencia real de los hechos determinantes del acto.

“b) En segundo lugar, y ésta es una de las aportaciones mas importantes de
la ciencia juridica alemana de los Ultimos tiempos, procede recordar la diferencia
entre discrecionalidad y lo que los juristas alemanes llaman los conceptos juridicos

indeterminados. Estos conceptos juridicos indeterminados o que se contienen en lo
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que también se llaman las normas flexibles son consustanciales a toda la técnica

juridica y no constituyen una particularidad del Derecho ptblico .

Esta importante distincion permite concluir de inmediato que, tratdndose de
un concepto juridico indeterminado, cabe perfectamente una fiscalizacion
jurisdiccional de su aplicacion, pero falta también una conciencia sistematica del
mismo, conciencia sistemdtica en la cual radican posibilidades enormes de

reduccion de ese gran cuerpo bruto de las potestades discrecionales. '**

Tradicionalmente discrecionalidad se confundia con conceptos juridicos
indeterminados, que también han sido llamadas normas flexibles, que tienen por
particularidad el hecho que la ley ha dejado liberado un ambito de integracion a la
Administracion para su aplicacion; asi, justo precio, buena fe, buenas costumbres,
buen padre de familia, orden publico, seguridad nacional, urgencia, plazo
razonable, interés publico, estado ruinoso, son algunos ejemplos de estos

conceptos.

Si bien tanto en la discrecionalidad como en los conceptos juridicos
indeterminados existe una dimension no determinada por la norma juridica, que es
necesario integrar, con estos ultimos se configura un amplio espectro de caracter
solamente indeterminado por cuanto no existe la posibilidad de optar libremente

mas que por una decision justa, en la cual juega un papel importante la del

124 E[ profesor Enterria cita como ejemplo el concepto de casa ruinosa, tipico concepto juridico indeterminado. Ante
una casa determinada no cabe mas que una sola solucién justa: la casa es ruinosa o no es ruinosa. Es claro
entonces que esta determinacion no puede ser objeto de una facultad discrecional, sino que se trata de un
problema de aplicacion de la Ley en un caso concreto. El Tribunal Supremo espafol, con absoluta correccion, no
vio ninglin obstaculo en entrar en el fondo de si existe 0 no existe casa ruinosa en un caso particular, y de
rectificar, por consiguiente, el juicio de la Administracion.
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intérprete de la ley; no se cuenta — como en el caso de la discrecionalidad - con un
mayor numero de posibilidades de acciones decisorias habilitadas por la norma
juridica, pero no es facil llevar a cabo el proceso de integracion de estos conceptos
no determinados, en atencion a que deben concurrir al mismo una apreciacion y
valoracion aplicables al caso de que se trate y al sentido y alcance de la norma que
lo establece, para lo cual puede recurrirse a distintos criterios y técnicas ajenas al
Derecho, como la sociologia y la economia, para conseguir la unica posibilidad de
solucion legitima, en la cual juega un papel muy importante la jurisprudencia. Por
lo expresado, se sostiene que esta clase de conceptos juridicos tiene un caracter

reglado. '*

Tuvimos ya oportunidad de referirnos a los conceptos juridicos
indeterminados en el capitulo anterior, sefialando alli que este aporte de la doctrina
alemana permitio separarlos definitivamente de la discrecionalidad a la que antes

confusamente se vinculaba, lo que permite afinar mas aun el control de aquella.

La técnica de los conceptos juridicos indeterminados tiene un dmbito cada
vez mas amplio, al punto que podria terminar con algunas facultades que antes se
consideraban como discrecionales. Pero lo mas destacable de esta teoria es que la
decision administrativa reglada y la discrecional no estan radicalmente separadas y
que la contraposicion doctrinal entre ambas se encuentra considerablemente

.1 126
reducida.

125 Oelckers Camus, Osvaldo, Ob. cit. p. 480-481.

126 A un tltimo aspecto debe hacerse referencia; se trata de la técnica de control de la discrecionalidad a través de
los conceptos juridicos indeterminados. Pues bien, desde el momento mismo en que se afirma que éstos no llevan
consigo una actuacion discrecional de la Administracion (sin perjuicio del inevitable margen de apreciacion), no
puede suponer técnica alguna de control de la discrecionalidad. Sino que constituye un limite a esa actividad,
como también a la que pueda caracterizarse como reglada, pues en la norma que predetermina ésta pueden
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“¢) Tercera técnica de control de las facultades discrecionales: el control por

los principios generales del Derecho.

Los principios generales del Derecho son, como bien se sabe, una
condensacion, a la vez, de los grandes valores juridicos materiales que constituyen
el substractum mismo del ordenamiento y de la experiencia reiterada de la vida

juridica.”

El tema de los principios generales del derecho, de su existencia, naturaleza
(st son reglas filosoficas o generalizaciones del derecho positivo), funcion en el
sistema juridico es un inagotable topico de las disciplinas tedricas generales, como
la filosofia del derecho y la teoria general del derecho, pero su valor no se agota en
¢stas. Los derechos positivos de naturaleza civil, recurren a los principios
generales de derecho como medio de integracion del sistema, para suplir la
ausencia de previsiones normativas expresas, a fin de que los jueces puedan
cumplir su deber de fallar atin ante la imprevision legislativa. Lo mismo ocurre en
el derecho publico, y particularmente en el derecho administrativo, por la falta de
codificaciones sistematicas, que establezcan expresamente sus propios principios
generales, que tienen por causa su formacion jurisprudencial reciente, y su
dinamismo y movilidad, producto de su estrecha vinculacién con los cambios

politico-sociales.

figurar, sin duda, conceptos juridicos indeterminados. Requena Lopez, Tomds, Discrecionalidad Administrativa y
Control Judicial, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1996.
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Se puede afirmar que un planteamiento que desconociese la importancia de
los principios generales del Derecho en la vinculacion de la actuacion
administrativa debe ser rechazado. Resulta inevitable que el paso del Estado formal
de Derecho al Estado material de Derecho imponga al Juez garantizar la proteccion
real y efectiva de los derechos fundamentales, asi como una amplia labor de
perfeccionamiento del ordenamiento juridico, de modo que en ¢l se hagan presentes
y operativos los valores constitucionales e institucionales que han de presidir toda
su labor. Ello es coherente con el hecho de que la Constitucion incorpora el
sistema de valores esenciales que ha de constituir el orden de convivencia politica y

. . g 12
de informar todo el ordenamiento juridico. '*’

No puede, pues cuestionarse que la llamada a los principios generales del
Derecho es imprescindible a la hora tanto de ejercer como de controlar las
potestades discrecionales. Como es sabido, estos principios cumplen, en lo que aqui
nos interesa, una doble funcion, interpretativa de todo el ordenamiento juridico e
integradora de lagunas legales. Como prescripciones interpretativas, suponen que el
intérprete tiene que elegir entre todos los sentidos posibles que pueda tener un acto
juridico, aquel que sea mas acorde con los principios generales del Derecho. Estos
se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador

del ordenamiento juridico.

Sera entonces el principio de juridicidad el que va a restringir en gran
medida esa funcidén supletoria por sus implicaciones en cuanto a atribucion de

competencias. Pero cuando nos enfrentamos a las potestades discrecionales, nos

127 Gonzalez-Deleito Dominguez, Nicolas, Integraciéon de las clausulas de atribucion de potestades discrecionales,
Discrecionalidad administrativa y control judicial, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1996, p. 212 — 213.
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podemos encontrar con una situacion paradojica, pues segin sea la intensidad con
la que se acuda a los principios generales del Derecho, se puede llegar a resultados
diversos que, en principio, pueden ir desde el reconocimiento y confirmacion de
ese marco de decision discrecional a la Administracion, fijando adecuadamente sus
limites hasta su practica desaparicion (de manera semejante a como se integra una
laguna legal), de forma tal que, a través de los principios generales del Derecho,
haciendo de ellos un uso inmoderado, se podria lograr, en muchos casos, reducir
ese ambito de libertad hasta llegar a un punto en el que se estimase que cabria una
Unica solucién justa (que se impondria como la mas racional y razonable, acorde
con los principios de buena administracion, etc.). Con ello se haria desaparecer en
la practica esa discrecionalidad que ha sido querida por el legislador, pues ha de
tenerse presente que la discrecionalidad supone estructuralmente una renuncia a la
regulacion completa y exhaustiva de la materia (determinados elementos de la
potestad no estdn predeterminados normativamente), lo que le da wuna cierta
semejanza con la laguna legal (materia no regulada, total o parcialmente por la ley).
Pero al contrario de lo que ocurre en ¢€sta, en la que la falta de regulacion es un
mero accidente, que se enfrenta a la voluntad complementaria del ordenamiento
juridico y que, por ello mismo, puede ser integrada. En la discrecionalidad lo
incompleto de la regulacion es querida e implica la atribucion de competencias
precisamente a la Administracion para que, en cada caso concreto, adopte, dentro
del marco que se le haya fijado, una decision configuradora y creativa al servicio de

la finalidad establecida por la norma.

La potestad discrecional produce efectos juridicos y, por tanto, no es algo
ajeno al Derecho; pero ello no quiere decir que la determinacion concreta del

contenido del acto, en su aspecto puramente discrecional, se verifique con arreglo a
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criterios juridicos. La potestad discrecional, en su origen, en sus efectos y en su
elemento teleologico, es plenamente juridica; pero en su ejercicio concreto, en su
determinacion, supone ausencia de criterio juridico siempre que el administrador se
acomode al fin de la ley y actue dentro de la competencia y de acuerdo con las

formas exigidas.

También a través de los principios generales del Derecho es posible
controlar la discrecionalidad administrativa por cuanto se trata de valores sobre
los cuales se estructura el ordenamiento juridico, que aquella no puede soslayar y
dejar de observar, buena fe, proporcionalidad, igualdad, naturaleza de las cosas,

etc., son principios que la Administracion debe respetar integramente.

Ademas de la incidencia de los principios generales de derecho en el
derecho administrativo, se plantea la pregunta: de si existen y cuales son los
principios doctrinarios propios del derecho administrativo, como disciplina

. 128
autonoma.

La doctrina ha realizado diversos intentos de enumeracion y clasificacion de

estos principios pero orientados preferentemente a los principios generales de

128 para Ramén Real, « En las Gltimas décadas, a partir de 1945, el problema tradicional de los principios generales
de derecho se actualiz6 en la doctrina del derecho administrativo por su consagracion jurisprudencial en Francia,
como medio de suplir insuficiencias de los textos positivos, por ejemplo en materia de derecho de defensa
(debido procedimiento con garantias de audiencia, prueba y alegacion), ante la imputacion de hechos repro-
chables, mas alla los casos previstos, como el de los funcionarios publicos, conforme a la ley de 1905.

Tales principios fueron, lisa y llanamente, afirmados como aplicables, “alin en ausencia de textos”, al principio
sin referencia a sus origenes o fundamentos, sobre la base del poder normativo (Waline) de una jurisprudencia
pretoriana, sin vincularlos a la ideologia ni a los textos de las clasicas declaraciones de derechos humanos. Se
entendié que estos principios eran meramente supletorios de la voluntad legislativa y que el legislador podia
crear excepciones expresas, de interpretacion estricta, a los mismos, desde luego, sin que se pudiese impugnar la
validez de tales excepciones. Se reconoce en la doctrina el caracter de regla de derecho de los principios
generales y, en consecuencia, que, su violacion es determinante de nulidad. Se les incluye por lo tanto entre las
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derecho no escritos, aplicables en ausencia de texto en el Derecho administrativo, y
a menudo sin muy prolija discriminacion de los que pertenecen al Derecho publico

general y al Derecho administrativo.

Siguiendo el esquema de Jeanneau,'”” la némina de los principios generales
(o considerados tales) que expone corrientemente la doctrina francesa, siguiendo la
jurisprudencia es la siguiente:

La igualdad ante las normas juridicas, (leyes y reglamentos). La igualdad
ante la ley es un principio expreso del derecho revolucionario francés. "’ La

inderogabilidad singular de los reglamentos es aplicacion de dicho principio.

La igualdad ante los empleos publicos ' permitié al Consejo de Estado
resolver algunos casos (admisibilidad de principio de las mujeres, ilegalidad de las

discriminaciones por creencias religiosas, etc).

El principio de igualdad ante los servicios publicos, se expande abarcando a
otros particulares, ademds de los usuarios, y obligando a respetarlo a mayor numero

de entidades gestoras de servicios de interés general.

La igualdad ante las cargas publicas,”’ esta igualdad  tiene otras
aplicaciones en materia de uso del dominio publico y tasas. Su violacion puede

ser indice de desviacidon de poder o volver innecesaria la invocacion de dicho vicio

fuentes del derecho.” Ramoén Real, Alberto, Los Principios Generales de Derecho en el Derecho Administrativo,
Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, N° 19 — 20, Enero — Diciembre, 1976. Pag.. 233.

12 Jeanneau, Bénéit, Les principes génereaux du droit dans la jurisprudence administrative, Paris, 1954, citado por
Alberto Ramén Real, Ob. cit.,pag 236.

130 Declaracion de 1789, Arts. 1°, 6° y 13.

Bl procede de la  Declaracion francesa de 1789, Art. 6°.

32 Tiene, asimismo, su origen en la Declaracion de 1789, Art. 13
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del acto administrativo nulo. La igualdad ante el impuesto es un aspecto

particular de este principio.

Otro principio, es el de la libertad, expresado por la maxima jurisprudencial
o aforismo segun el cual, la libertad es la regla y la restriccion de policia es la

excepcion, que también tiene su origen en la Declaracion de 1789 (Arts. 4° y 6°).

Algunos principios generales de derecho, no escritos, de origen
jurisprudencial, no tan ligados a la idea de libertad, estan sin embargo destinados a

garantir las libertades. Ellos son:

El principio de un dominio reservado a la ley se inscribe entre los que
surgen de la légica superior de nuestras instituciones como una garantia para los

administrados derivada del propio régimen democratico.

El caracter de derecho comun del recurso jerdarquico expresa la idea de que
toda autoridad administrativa esta sometida al control jerarquico de un ministro

sujeto a responsabilidad politica.

Varias reglas de organizacion y funcionamiento de las jurisdicciones

administrativas se fundan también en principios generales de derecho; a saber:

El principio de libertad de defensa ante las autoridades administrativas es
sin duda un corolario de un verdadero principio general de Derecho publico, que
abarca todos los planos de la actividad estatal y paraestatal, desde el procedimiento

penal y civil y el juicio politico, hasta los procedimientos disciplinarios y no
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disciplinarios en que eventualmente pueda afectarse la situacidon concreta de alguna

persona determinada.

Los principios generales de derecho y el derecho a la seguridad del
comercio juridico. Se relacionan con esta materia los siguientes principios

generales de derecho:

La no retroactividad de los actos administrativos.
La intangibilidad de los efectos individuales de los actos administrativos,

El principio de la autoridad de la cosa juzgada.

Procuran solucionar necesidades propias de la vida administrativa ciertos

principios de frecuente mencién por la jurisprudencia y la doctrina:

La continuidad de los servicios publicos. El recurrente tema de la huelga
en los servicios publicos y en la funcion publica y otros topicos como la
intervencion de entidades acéfalas o desorganizadas se relacionan con este

principio.

La especialidad de los establecimientos publicos. Esta regla es aplicacion
de la competencia en atencion a los cometidos o atribuciones de los entes publicos
y a la vez garantia contra la expansion estatal ilegitima en la esfera comercial e

industrial privadas.

Expuestos cuales son estos principios, debe tenerse presente que la

Administracion estd sometida no sélo a la ley sino también a los principios
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generales del Derecho, y ello por una razon elemental, porque la Administracion no
es sefior del Derecho, no es tampoco un poder soberano, y por esta simplisima
razon no puede prescindir en un caso concreto, invocando una potestad
discrecional, la exigencia particular y determinada que se funda en uno de estos
principios aplicable en la materia de que se trate. La Ley que ha otorgado a la
Administracion una potestad para obrar discrecionalmente, no la ha autorizado
para desalojar el orden juridico cuyo componente esencial esta constituido por esos
principios generales que vinculan a la Administracidén, principios que no sélo
forman parte de ese ordenamiento, sino que lo fundamentan y lo estructuran. En
concordancia con lo anterior puede advertirse que el control de la discrecionalidad
por los principios generales hace al juez atenerse a su mas estricta funcion de
defensor del orden juridico, porque en parte alguna del ordenamiento la invocacion
a los principios generales es mas necesaria que en el Derecho administrativo. El
Derecho administrativo es el campo mas fértil de la legislacion contingente y

ocasional, de las normas parciales y fugaces.

Las posibilidades de un control judicial de los poderes discrecionales por los
principios generales del Derecho son muy extensos. Hay principios generales que
funcionan como reserva ultima para condenar resultados extremos obtenidos por la
Administracion, como el principio de la iniquidad manifiesta, o el de
irracionalidad, o el de la buena fe, el de la proporcionalidad de los medios a los
fines, o el de la naturaleza de las cosas, etc. Otros principios se revelan como
limites directos mds inmediatos y operantes, como el fundamental principio de
igualdad, y en general, todos los derivados de las decisiones politicas
fundamentales y de los derechos y libertades fundamentales de las personas y las

instituciones, porque es evidente que la Administracion no puede, en nombre de
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facultades discrecionales, violar principios constitucionalmente consagrados como
base entera de la organizaciéon comunitaria y del orden juridico. Efectivamente, en
las decisiones regladas suele bastar con comprobar si la Administracion ha
adoptado la resolucion que le impone la norma; en las discrecionales se deja a la
Administracion decidir el contenido de aquélla, pero no libremente, sino que la
misma debe respetar el resto del ordenamiento juridico, especialmente los citados
principios, y una vez respetados éstos — como hemos visto - la Administracion
decide libremente. Cuenta aqui con un ambito de libre actuacion del que no goza en

aquélla.

A las tradicionales técnicas de control enunciadas, pueden agregarse las

siguientes:

- La técnica del control de los vicios de orden Publico, Asi, la falta de
competencia o los defectos de procedimiento, ha conducido al control judicial de
cualesquiera elementos reglados del acto.

- La técnica de control del fin del acto, que siempre ha de ser el interés
publico y que conduce al control de la desviacion de poder. =~ Hemos visto ya que
la discrecionalidad administrativa tiene algunos elementos reglados, ' y que toda
actividad administrativa se orienta a la consecucion de determinados fines que
pueden estar expresa o implicitamente sefialados en el ordenamiento juridico, y
cuando la potestad se utiliza para conseguir un fin distinto, sea publico o privado,

aparece la figura de la desviacion de poder. En este caso, se controla el

33 Oelckers Camus, Osvaldo, Ob. cit. p. 477 — 484.
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cumplimiento de un fin predeterminado, conforme a criterios juridicos, el control es

por tanto juridico, de juridicidad."**

Aun cuando moralmente pueda hacerse, la Administracion no puede tratar de
obtener resultados diferentes a los determinados por la norma juridica pues se
persiguen un fin especifico, no otro; obrar en sentido contrario implica desviacion
de poder y su consecuencia es la ocurrencia de un vicio."”’

- La técnica del error manifiesto de apreciacion por parte de la Admi-
nistracion en funcion de las circunstancias del caso.

- La técnica del control a través de la exigencia de que sean observados por
el 6rgano actuante los principios de buena administracion.

- La técnica del balance coste-beneficio por la que se puede controlar si el
coste financiero de la decisidon resulta excesivo en comparacion con el interés
social que representa. En realidad, no es sino una aplicacion del principio general
de proporcionalidad.

- El control a través de la garantia de los derechos fundamentales en cuanto
que los comprendidos en el articulo 19 de nuestra Constitucion vinculan a todos los
poderes del Estado e informan la actuacion de los poderes publicos.

- La Técnica de control por la iniquidad manifiesta, que se aplica sobre el
resultado de la actuaciéon administrativa, y se orienta a determinar que esta

actuacion —no obstante haberse observado una conducta licita— no represente un

* No debe confundirse la desviacion de poder, con el abuso de poder. Con el primero, se obtiene una finalidad
distinta a la buscada por la norma, en el segundo, se hace uso indebido del poder atribuido por la norma al
funcionario, independientemente del fin logrado.

135 El prof. Oelckers distingue dos tipos de desviacion de poder: uno general, que ocurre cuando la Administracion
al actuar no persigue el fin que caracteriza a la funcion administrativa; la finalidad de servicio publico; y otro de
caracter particular, cuando ese actuar no persigue el fin determinado y concreto para cuya consecucion le ha sido
conferido por la ley el poder y la posibilidad de desarrollar esa accion. Oelckers Camus, Osvaldo, Ob. cit. p.
478-479.
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resultado contrario a la equidad, porque en este caso también se estaria frente a un
uso ilegal de la discrecionalidad.

- La interdiccion de la arbitrariedad. Constituye una Ultima técnica de
control judicial de la discrecionalidad administrativa, pero no es un mecanismo
para sustraer unas potestades que el Ejecutivo tiene porque ya le han sido legiti-
mamente conferidas por el Legislativo. En otras palabras: las disposiciones
constitucionales que consagran la interdiccion de la arbitrariedad no pueden ser
contradictorias con las que atribuyen al Parlamento la potestad legislativa, ni con
las que atribuye al Presidente de la Republica la funcidn ejecutiva de gobierno y
administracion del Estado, de acuerdo con la Constitucion y las Leyes, ni con la
que establece el sometimiento pleno de la Administracion a la Constitucion y la
Ley, ni, finalmente, con la que instaura el imperio de la ley como unica sujecion

del Poder Judicial.

De ahi que si, intentadas judicialmente las distintas técnicas que hemos
expuesto de control de la discrecionalidad, el acto supera finalmente también el test
de racionalidad siempre puede y debe quedar indemne el ntcleo central de la
decision administrativa discrecional. No hay que ver en ello una inmunidad del
poder, sino el respeto del poder judicial tanto de lo actuado por el Legislativo al
investir de potestad discrecional a la Administracion como de lo hecho

impecablemente por €sta en ejecucion de dicha investidura.
Pese a este rico repertorio de técnicas de control de la discrecionalidad, ésta

sigue existiendo en el fondo de muchos actos administrativos y, ademas, es

imprescindible que exista, ya que resulta impensable la accion ordinaria de
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gobierno en una sociedad moderna sin habilitaciones méas o menos amplias al poder
ejecutivo de facultades discrecionales.

136 .
existe un reducto de la

Finalmente, en concepto del Prof. Oelckers
discrecionalidad que no es controlable con criterios juridicos, cual es aquél que se
refiere al ambito estricto de la actuacién politica o de gobierno en que la

Administracion opera con absoluta libertad.

3.5.- Organos de control

La defensa de la Constitucion, en el sistema organizado por la Carta
Fundamental de 1980, resulta ser uno de los sistemas mas vastos, complejos y
heterogéneos de los artificios concebidos para su proteccion. Segun el Prof. Rios,
seria un gesto desproporcionado, en este vistazo panordmico, pretender la
enumeracion de las diferentes areas, procedimientos e instancias en que se
desenvuelve el enjambre de controles jurisdiccionales existente sobre actos de

137

poder. " Lo asombroso es la cantidad impresionante de formas de control que hoy

existen, y la falta, no menos impresionante, de tribunales para conocer de ellas.

Esa vastedad, complejidad y heterogeneidad se justifica, plenamente, en
atencion a que el esquema primitivo de proteccion a la Constitucion, cimentado
sobre la base de las violaciones provenientes unicamente del 6rgano legislador, en
la actualidad, se encuentra sobrepasado por la apariciéon de nuevas y poderosas

formas de violacién a la Constitucion derivadas de la actividad de los organos

136 Oelckers Camus, Osvaldo, Ob. cit. p. 483.
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administrativos Por eso, hoy dia, la moderna jurisdiccion constitucional no sélo
debe apuntar a la proteccion de las normas constitucionales frente al actuar del
legislador, sino también frente al actuar de las fuerzas politicas y frente al actuar de

los 6rganos de la Administracion del Estado."®

Desde el punto de vista organico, en Chile el control de constitucionalidad de
los actos administrativos es realizado por tres organos diversos: el Tribunal
Constitucional, la Contraloria General de la Republica y los tribunales de justicia.
A continuacion, y en este mismo orden, analizaremos el control que efectiia cada

uno de estos 6rganos.

3.5.1. El control que realiza el Tribunal Constitucional

De conformidad al texto constitucional, art. 82° son atribuciones del
Tribunal Constitucional: N° 5. Resolver los reclamos en caso que el Presidente de
la Republica dicte un decreto inconstitucional; N° 6. Resolver sobre Ila
constitucionalidad de un decreto o resolucion del Presidente de la Republica que la
Contraloria haya representado por inconstitucional, cuando sea requerido por el
Presidente en conformidad al articulo 88° y N° 12. Resolver sobre Ila

constitucionalidad de los decretos supremos dictados en el ejercicio de la potestad

37 Rios Alvarez, Lautaro, Estado de Derecho y control jurisdiccional de los actos de poder en la Constitucion

Chilena, El Poder Judicial en la Sociedad Democratica, Seminario Comisiéon Fulbright, Instituto de Estudios
Judiciales, 1990, p. 83 — 121.

138 Fiamma O. Gustavo, El Control de Constitucionalidad de los actos administrativos, Revista de Derecho Publico,
Universidad de Chile, N° 37 — 38, enero — diciembre 1985, p. 257 — 270..
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reglamentaria del Presidente de la Republica, cuando ellos se refieran a materias
que pudieren estar reservadas a la ley por mandato del articulo 60°."%

Los efectos de la sentencia del Tribunal Constitucional son los siguientes: en
los casos de los Nos. 5y 12, el decreto supremo impugnado quedara sin efecto de
pleno derecho, con el solo mérito de la sentencia del Tribunal que acoja el reclamo.
Respecto del N° 6, si se rechaza el reclamo del Presidente de la Republica significa
que se producen todos los efectos impeditivos propios de la representacion del
Contralor; y, si se acoge, la sentencia que admita el reclamo presentado por el
Presidente de la Republica serd comunicada al Contralor General para que proceda,

de inmediato, a tomar razon del decreto o resolucion impugnado.

Esta es en apretada sintesis el grupo normativo que regula el control de
constitucionalidad de los actos administrativos que debe realizar el Tribunal
Constitucional. Se trata — en cuanto a la oportunidad del control — de un control
preventivo no obligatorio (caso del N°6), y de un control a posteriori (caso de los

Nos. 5y 12).
3.5.2. El control que realiza la Contraloria General de la Republica
Los actos administrativos, de conformidad al articulo 88° de la Constitucion,

son objeto de un control de legalidad por parte de la Contraloria General de la

Republica. Este control de legalidad se concreta a través del acto-control

139 Segun el mismo articulo 82 de la C.Pol., los érganos legitimados constitucionalmente para accionar ante el
Tribunal Constitucional son: cualquiera de las Camaras o una cuarta parte de sus miembros, respecto del N° 5; el
Presidente de la Republica, respecto del N° 6; y, cualquiera de las Camaras, respecto del N° 12.
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: L 140
denominado toma de razon.

Segin se desprende del inciso tercero de la
disposicion antes citada, este control de legalidad comprende también el control de
constititucionalidad del acto administrativo. Asi lo expresa el mencionado inciso
tercero : “Si la representacion tuviere lugar con respecto a un decreto con fuerza de
ley , a un decreto ...... ” por ser contrario a la Constitucion, significa que el

Contralor al controlar juridicamente al acto administrativo no puede evitar el

control de constitucionalidad, que recae en aspectos de forma como de fondo.

A raiz de este examen el acto administrativo podra ser cursado o
representado. Si es cursado, como la toma de razén no es un juicio definitivo de
constitucionalidad, el acto podra ser impugnado por la via de los Nos. 5 y 12 del
articulo 82° de la Constitucion, ante el Tribunal Constitucional, y los particulares
lo podran hacer por la via del control de la jurisdiccion ordinaria. Si es
representado, el Presidente de la Republica podra reclamar, por la via del N° 6 del
articulo citado, ante el sefialado Tribunal, el que resolvera ordenando al Contralor

tomar razon o confirmando la representacion efectuada por la Contraloria.

En realidad, el Contralor es el primer guardian de la Constitucion en relacion
a los actos administrativos. A pesar que la toma de razén confiere al acto
administrativo una cierta apariencia de constitucionalidad, no se puede dejar de
desconocer que el juicio del Contralor, siendo el primero, debiera orientar el

sentido de la constitucionalidad del acto a los demas 6rganos del Estado.

10 E] acto de toma de razon se encuentra regulado en el articulo 10 de la Ley N° 10.336 (Organica Constitucional de
la Contraloria General de la Republica), y en la Resolucion N° 520, de fecha 15 de noviembre de 1996, del
Contralor General.
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No podemos concluir este acapite sin hacer una breve referencia a la
denominada autotutela de la Administracion; o sea, la facultad que tiene ésta para
“ emitir un acto para dejar sin efecto uno anterior por causa de ilegitimidad,
retirandolo del mundo juridico por estar viciado, mediante una nueva actuacion
ejecutada por el mismo 6rgano administrativo o por un 6rgano jerarquico superior ”

1 Este sistema, que es conocido también como invalidacion, tiene su
fundamento en el hecho que la administracidon se encuentra en una mejor posicion
para resolver por si misma sus errores, porque seria un absurdo sostener que para
ello, al igual que los administrados, tendria que recurrir a los Tribunales para
demandar la nulidad de sus propios actos. Desde luego los articulos 7°, 19, N° 3 y
38 de la Constitucion no lo habilitan para ello, pero tampoco ninguno de ellos
deroga en forma expresa o tacita su poder de autocontrol, que no requiere

. ., 142
autorizacion expresa de la ley.

Esta autotutela constituye un atributo general e inseparable de la actividad
administrativa, inherente e inevitable de su actividad dinamica y directa, que le
permiten aprobar por si misma actos que causen ejecutoria sin intervencion ni
declaracion previa de la justicia, que encuentra su base juridica en el articulo 6° de
la Constitucion que obliga a toda autoridad publica a readecuar sus actos

3 Ademas, esta autotutela

irregulares para ajustarlos al ordenamiento juridico.
encuentra un fundamento politico por cuanto corresponde a la Administracion

atender necesidades colectivas para obtener el bien comun, y debe por ello tener la

41" Marin Vallejo, Urbano. Vigencia actual de la invalidacién de los actos administrativos. Revista de Derecho. Afio
I, N° 2, Consejo de Defensa del Estado, Santiago, 2000. Pag. 48.

2 Dictamen N° 70.900, Contraloria General de la Republica, 1958.

143 E] Profesor Urbano Marin V., cita ademas los articulos 24° y 27° de la Cosntitucion y los articulos 9° (hoy 10°)de
la Ley N° 18.575; 58°, letra a) de la Ley N° 18.834 y 61°, letra a) de la Ley N° 18.883. Ob. cit. Pag. 54.
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posibilidad de corregir su propia torpeza, atendido el interés publico en que se

basa.

En razén de los expuesto, no es posible aplicarle las restricciones que
contemplan el articulos 1683 del Cédigo Civil y la teoria de los actos propios para
negar el ejercicio de esta autotutela en orden a invalidar un acto irregular emanado
de funcionarios administrativos que lo ejecutaron o resolvieron para restablecer el

orden juridico quebrantado. Existe un interés superior de la sociedad en ello.

Nuestra jurisprudencia administrativa ha admitido finalmente esta autotutela
pero con la limitacion que ella no resulta procedente respecto de terceros de buena
fe que tienen interés en el acto irregular, a quienes no alcanzaria la invalidacion.
Por su parte, la Corte Suprema, en dos fallos reconoci6 primero .- en 1993 -'** Ia
idoneidad de esta via para corregir actos irregulares administrativos, y luego — en
1999- '** desarrollé algunos aspectos de esta facultad de la Administracion y le
reconocid legitimidad. Pero no puede sin embargo sostenerse ain que exista una
amplia aceptacion de esta facultad en sede jurisdiccional pues existen fallos

recaidos en algunos recursos de proteccion que la rechazan.
3.5.3. El control de los Tribunales de Justicia
Cierra el sistema de control de constitucionalidad de los actos admi-

nistrativos el control de los tribunales de justicia. Este tema se inserta dentro de lo

que la doctrina denomina contencioso- administrativo.

14 Gaceta Juridica N° 159, pag. 185yss.
145 Geceta Juridicas N° 235, pag- 247 y ss.
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Sobre el particular es de sobra conocida la antigua disputa relativa a la
competencia o incompetencia de los tribunales de justicia para conocer las
contiendas contencioso-administrativas, cuestion que no incide en el control de
constitucionalidad de los actos administrativos, ya que para efectuar este control
todos los tribunales de la Republica tienen plena competencia, de una manera
indiscutible que no admite interpretaciones polémicas de ninguna especie, segun se

desprende de las siguientes normas constitucionales.

En efecto, el articulo 6°, inciso segundo , de la Constitucion de 1980, es-
tablece la esencia misma del Estado moderno: el "principio de la bilateralidad" de
la Constitucion, consistente en que la Constitucion obliga tanto a gobernantes como
a gobernados, y que por lo mismo la Constitucion es tan norma juridica para unos
como para otros. Este principio constitucional obliga también a los jueces, que al
fallar deben tomar en consideracion no solo las leyes, sino que ademds, y muy
especialmente, las normas constitucionales. Los jueces, en consecuencia, estan
obligados directamente a la Constitucion, segin lo dispone la disposicion antes
citada, y no indirectamente por las proyecciones de ésta a través de la ley. La
Constitucion no es un mero programa que se haga operante por intermediacion de
la ley, es norma; un sistema de normas juridicas en acto, no en potencia. Esto
significa que nuestros jueces letrados que deben fallar conforme a Derecho, deben
fallar conforme a la ley y conforme a la Constitucion; no s6lo conforme a la ley.
Por otra parte, el juez debe preferir, por sobre cualquier otra norma o disposicion,
las normas constitucionales, porque cualquier solucion judicial que contravenga las
normas constitucionales es de suyo inconstitucional. Este razonamiento es

aplicable a todos los jueces, ordinarios y especiales. Asi, después de un largo
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suspenso, en que estos asuntos fueron entregados por la Constitucion de 1925 (art.
87°) a tribunales administrativos que nunca fueron creados, y de la prolongacion de
este suspenso por el art. 38° inciso segundo original de la Constitucion Politica de
1980, el asunto parece haber quedado definitivamente resuelto por la reforma de
esta disposicion. '*°

El articulo 73° de nuestra Constitucidon Politica, localizado en el Capitulo VI
de la misma, denominado Poder Judicial, sefiala expresamente que * La facultad de
conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecido por la ley. En
relacion con esta disposicion, es necesario sefialar que — segun sefiala el Prof. Silva
Bascufian - '* la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion debatio lo
contencioso administrativo en aproximadamente 21 sesiones, y en la sesion 297, el
profesor Bertelsen propuso agregar a la jurisdiccion del Poder Judicial el
conocimiento de las causas de lo contencioso administrativo, y posteriormente, en
la sesién 304 se aprobo — a sugerencia del profesor Guzman - un precepto que
disponia que “ la facultad de conocer de las causas civiles, incluido lo contencioso
administrativo [...] y de las criminales pertenece a los tribunales.” Se establecia asi

la unidad de jurisdiccion.

En su oportunidad, el Consejo de Estado concordd con esta proposicion y
reprodujo la norma aprobada por la citada Comisidn, pero sin embargo la Junta de

Gobierno no estuvo de acuerdo con ello y elimind la referencia a que en la

¢ Que es del siguiente tenor: "Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del

Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin
perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiera causado el dafio".

47 Silva Bascufian, Antonio. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo VIII, Editorial Juridica de Chile, 2002, pags.
115-120.
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jurisdiccion de los tribunales se comprendia el conocimiento de las causas
contencioso administrativas y modificé el precepto constitucional recomendado por
la Comision, no obstante que €ste habia sido también aprobado y ratificado por el
Consejo de Estado, y dio la siguiente redaccion al articulo 38° del texto plebiscitado
en 1980: “ Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra
reclamar ante los tribunales contencioso-administrativos que determine la ley, sin
perjuicio de la responsabilidad que pudiera afectar al funcionario que hubiere

causado el dano.”

Afios mas tarde, entre las reformas aprobadas a nuestra Constitucion en el
plebiscito del 30 de julio de 1989, mediante la ley N° 18.825, se encuentran dos
especificas, que tienen relacion con el tema de esta Tesis: 1.-) La que suprimi6 en
el inciso segundo del articulo 38° la frase ““ contencioso administrativo” , y 2.- ) La
que suprimié en el inciso primero del articulo la frase final que declaraba que ““ Los
Tribunales contencioso — administrativo — quedaran sujetos a esta superintendencia
( la de la Corte Suprema), conforme a la ley “. De esta forma, mientras no se dicte
la ley que determine los tribunales competente para ello, la doctrina y la
jurisprudencia actuales, tienen el criterio de estimar que a partir de la citada
reforma, los tribunales ordinarios han adquirido competencia plena para resolver
las contiendas que versen sobre lo contencioso-administrativo, salvo que mediante
una norma expresa estén asignadas a un tribunal especial. Se ha tenido presente
para ello el principio de inexcusabilidad judicial consagrado en el articulo 73,
inciso segundo de la Carta Fundamental, y, por la amplia competencia que los
articulos siguientes articulos del Codigo Orgénico de Tribunales reconocen a los

organos del fuero comun: “Articulo 1°.- La Facultad de conocer de las causas
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civiles y criminales, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo juzgado pertenece

exclusivamente a los tribunales que establece la ley;” 148

y, “ Articulo 5° (inciso
primero).-. A los tribunales mencionados en este articulo correspondera el
conocimiento de todos los asuntos judiciales que se promuevan dentro del territorio
de la Republica, cualquiera que sea su naturaleza o la calidad de las personas que
en ellos intervengan, sin perjuicio de las excepciones que establezcan la

Constitucién y las leyes.” '*’

En concordancia con lo expresado, los 6rganos del fuero comun han podido
conocer las materias contenciosas administrativas aplicando los procedimientos
comunes o los especiales que normas expresas han fijado sobre la materia, porque
nuestra Constitucion consagro al fin el principio de la unidad jurisdiccional, asi se
desprende de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 7°, en el inciso segundo
del articulo 38°, y en relacion con ambas normas, en el inciso primero del articulo
79°. Esta plenitud jurisdiccional de los tribunales que integran el Poder, permite
sostener que en nuestro ordenamiento juridico no existen reclamos derivados de
lesiones o atropellos a los derechos de la personas que carezcan de un juez con
jurisdiccion y competencia para conocer de aquellos y para resolverlos, y
restablecer el derecho vulnerado y/o para reimponer el orden publico y la paz

alterados.

Esta unidad jurisdiccional quedara definitivamente estructurada una vez que

el legislador dicte la ley que materialice la existencia de los tribunales contenciosos

'8 Disposicion establecida con rango constitucional en el articulo 73, inciso 2° de la Carta Fundamental.

149 Los incisos segundo y tercero de esta disposicion, conforme a la modificacion introducida por el articulo 11° de la
Ley N° 19.665, del 2000, determinan los tribunales ordinarios y especiales que integran el Poder Judicial,
respectivamente.
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administrativos; y, aun cuando ello no ocurra, este principio de wunidad de
jurisdiccional seguiria vigente pues este vacio institucional se llenaria con los
tribunales ordinarios de primera instancia, que son la base de la piramide
jurisdiccional de la Reptiblica."”® Con todo, si bien las normas constitucionales en
vigencia no fijan explicitamente las bases de un sistema general de contencioso
administrativo ni de la organizacion de una magistratura especial llamada a
pronunciarse sobre controversias de caracter administrativo; ni tampoco encargan
directamente a la ley que dicte norma sobre ambos aspectos, como si lo hace en el
articulo 60° N° 18, respecto de las bases de los procedimientos que deben regir los
actos de la administracion publica, tampoco ella impide al legislador que mantenga
y continie promulgando cuerpos normativos especiales que rijan asuntos

. 151
determinados.

De lo expresado, preceptos sefalados, y de su correlacion con los arts. 7° de
la misma Constitucion, 4° y 44° de la L.0.C. N° 18.575 sobre Bases de la
Administracion del Estado, art. 83° de la L.O.C. N° 18.695 de Municipalidades y el
art. 5° del Cédigo Orgénico de Tribunales se desprende que la competencia para
conocer de estos asuntos estd entregada a los tribunales ordinarios y que ella
comprende tanto el contencioso anulatorio como el contencioso indemnizatorio de

perjuicios.

Respecto de los actos legislativos, el juez supremo es, en definitiva, quien —

mediante su interpretacion de la Constitucidon - de oficio o a peticion de parte, o a

130 Caldera Delgado, Hugo. Ob. cit. Tomo I, pags. 240-241.

IS E] Profesor Bascufian cita como ejemplos de leyes especiales que tienen normas sobre jurisdiccion administrativa:
Ley General de Aduanas; El Cédigo Tributario; la Ley Antimonopolios; la Ley Organica Constitucional de la
Contraloria General; La Ley Organica Constitucional de Municipalidades, Ley Organica Constitucional del
Banco Central; etc. Ob, cit. Pag. 118.
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través del recurso de inaplicabilidad, aplica la solucion adecuada a la norma
fundamental. Los jueces inferiores carecen de facultad para dejar sin aplicacion los
preceptos legales, pues esa competencia ha sido reservada por la Carta
Fundamental al mas alto tribunal de la Republica. (art. 80°). De esta forma se
garantiza que las soluciones judiciales respeten, en cuanto a la legislacion aplicada,
los términos constitucionales. Con esto se ha establecido un sistema concentrado de
control de constitucionalidad de la ley. El Tribunal Supremo puede ni mas ni
menos que privar de efectos, aun cuando para el caso particular, a la ley

inconstitucional.

El mandato constitucional contenido en el citado articulo 6°, determina que
como el juez no puede fallar contra Constitucion, puesto que esta norma juridica lo
obliga a someter su accion a la Carta Fundamental, cuando deba aplicar un acto
administrativo contrario a ésta, si no quiere incurrir al sentenciar en vicio de
inconstitucionalidad (sentencia nula), no tiene mas remedio que dejar de aplicar el
acto administrativo inconstitucional, prefiriendo la norma constitucional, porque
al estar sometido a aquélla no puede dejar de aplicar la sancidon que esta misma es-
tablece para los actos dictados contrariamente a las normas constitucionales, esto
es, la nulidad. Si el juez asi no lo hace viola la Constitucion. Este comportamiento

es obligatorio para todo drgano que ejerza jurisdiccion.

Esta situacion se torna particularmente grave si no se adopta criterio
semejante, por cuanto en tal supuesto la infraccion a la norma suprema seria triple:
por una parte, las violaciones cometidas por la Administracion al dictar un acto
contrario a las disposiciones constitucionales, acto administrativo inconstitucional;

por otra, el juez, al subsumir el acto administrativo violatorio en su decision
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jurisdiccional reproduce la inconstitucionalidad, violando con ello, el propio juez,
la norma superior y, finalmente, el juez vuelve a violar la Carta Politica al dar valor
juridico a un acto que, de acuerdo al mismo texto fundamental, es nulo. Por eso que
el tinico camino adecuado es reconocer la facultad del juez para declarar la nulidad

del acto administrativo inconstitucional.

Otra solucion significa colocar al juez en situacién de no discutir jamas la
constitucionalidad de los actos administrativos, solucion que obligaria a aquél a
aceptar incluso a aquellos actos administrativos nulos que exceden las normas
constitucionales, y, consecuencialmente, a fallar en contradiccion con el texto
fundamental, no obstante que los preceptos de este texto supremo lo obligan en su

actuar judicial.

Por tanto, si no se quiere que el juez falle violando el texto constitucional no
se puede dejar, por motivo alguno, de reconocer el poder que tiene para revisar la
constitucionalidad de los actos administrativos, y, en su caso, formalizar
juridicamente la nulidad del acto contrario a la Carta Fundamental; declaracién que
producira efectos ex tunc, es decir, que el acto se entenderd ineficaz desde la época

misma de su dictacion.

Esto significa, que el sistema constitucional chileno consagra un sistema de
control difuso de la constitucionalidad de los actos administrativos, es decir, que
cualquier tribunal puede declarar la falta de ajuste a la Carta Fundamental , a
diferencia de lo que acontece con la ley respecto de la cual la Constitucion
monopoliza esta facultad de control en la Corte Suprema. En suma, el maximo

tribunal tiene que, producir la uniformidad de criterio frente a la diversidad de
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criterios y contradicciones que podrian producirse en los distintos niveles de los
tribunales inferiores. La  Constitucion no monopoliza la declaratoria de
inconstitucionalidad de los actos administrativos en algin Tribunal especifico,
como lo hace con la ley, sino que, por el contrario, al vincular a todos los 6rganos
del Estado en cuanto su accionar a la Constitucion, obliga a todos los tribunales a

operar conforme a ella, y por lo mismo a acatarla y a hacerla respetar.

Es obvio que de los tres sistemas resefiados, y sin desconocer la importancia
de los otros, este uUltimo, el de la jurisdiccion ordinaria, resulta ser el mas
importante para los ciudadanos; los otros son controles inter-institucionales que
benefician de modo indirecto a aquéllos; en cambio, el control del juez es una via
directa de proteccion a los administrados, y la via mas amplia de proteccion y
defensa de la Constitucion. De este modo el juez no solo es protector de los
administrados, sino, el mas importante baluarte de la institucionalidad fundamental.
Del juez depende, respetando y haciendo respetar las normas constitucionales y
dando proteccion a los ciudadanos, la vigencia real del Estado de Derecho. De nada
vale un texto constitucional cuando el juez lo ignora en el desarrollo de sus

funciones.

En el ejercicio de esta funcion jurisdiccional, especial mencion debe hacerse
a los recursos de proteccidon y amparo, acciones constitucionales, consagradas en
los articulos. 20° y 21° de la Constitucidn, que son ejercidas frente a los actos u
omisiones que las motiven, sea que éstos provengan del Poder Ejecutivo, de sus
organos o de los Municipios; y vulneren sea en grado de privacidn, perturbacion o
amenaza el ejercicio legitimo de los derechos constitucionales y sus garantias que

estas acciones cautelan.
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Otras acciones constitucionales contra actos de la Administraciéon estan
constituidas por la reclamacion contra el desconocimiento o privacion de la
nacionalidad, regulada por el art. 12° de la Constitucién y por un Auto Acordado
del 26.1.1976 y, aquellas a que se refieren el art. 19 N° 24, en materia
expropiatoria que decide la Administracidén, y cuyo reclamo se entrega a los
tribunales ordinarios. Una de tales acciones, regulada por el art. 9° del D. L. N°
2.186, concerniente a la reclamacion de ilegalidad del acto administrativo
expropiatorio, tiene por objeto modificarlo o privarlo de efectos, segun los casos.
La otra es la accion reclamatoria de la indemnizacion expropiatoria, que regulan los
arts. 12° al 14° del D.L. citado, que constituye la Ley Organica del Procedimiento

Expropiatorio.

Cabe mencionar, asimismo, el denominado Contencioso-administrativo
municipal; procedimiento contenido en el art. 136° de la L.0.C. N° 18.695 de
Municipalidades, destinado a impugnar los actos u omisiones ilegales del Alcalde o
de los funcionarios municipales y a habilitar sea la via penal, en caso de delito, o la
via ordinaria civil para la indemnizacion de los perjuicios. Conforme a este
procedimiento, la correspondiente accion reclamatoria - previo agotamiento de la
via administrativa de la que conoce el propio Alcalde - resuelve en sede

jurisdiccional ante la Corte de Apelaciones respectiva.

3.6. Extension y limites del control jurisdiccional.

En lo que se refiere a los tribunales que integran nuestro Poder Judicial, y la

funcién que tienen asignada, el texto de la Constitucion es bastante claro. Tal
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funcion — como hemos ya expresado - es la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
(art. 73°) de manera exclusiva y excluyente, ya que los tribunales no pueden
ejercer otras funciones distintas de aquellas que les sean expresamente atribuidas
por ley en garantia de cualquier derecho. En relacion con la actuacion
administrativa esa funcion se traduce en una tarea de control, pero estrictamente de
un control de juridicidad y de sometimiento de la actuacion administrativa a los
fines que la justifican. No puede pretenderse que el control judicial vaya mas alla
del estricto control en derecho, en ningun caso. Y ello porque, conforme al articulo
6° de la Constitucion, los jueces y tribunales estdn sometidos unicamente al
imperio de la Constituciéon y a las normas dictadas conforme a ella. . “ De aqui
deriva la obligacion de los oOrganos judiciales de atenerse a un control de
naturaleza estrictamente juridica, que es plenamente coincidente con la prohibicion
de sustituir a otros organos constitucionales en el ejercicio de otras funciones
decisorias distintas, pues, dos 6rganos de poderes constitucionales diferentes no

152 Nuestro Tribunal

pueden desarrollar legitimamente una misma funcion.”
Constitucional — que no integra ese Poder, comparte esta doctrina, pues ha
sostenido que las “ alegaciones que miran al mérito de la norma, lo que claramente
excede la orbita de competencia de este Tribunal. Como reiteradamente se ha
declarado por esta sede, dichos juicios de mérito, oportunidad o conveniencia, se
encuentran radicados en los 6rganos de los cuales emana la respectiva regulacion”,

¢

para terminar agregando que “ No es en consecuencia procedente que un
requerimiento enderezado a que este Tribunal se aboque a analizar y decidir mas

alla de su esfera de atribuciones, que en esta materia importa sélo un examen

132 Sanchez Morén , Miguel, Ob. Cit.., pags. 156-157.
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juridico de constitucionalidad del impugnado decreto, debiendo prescindir de
1.79 153

cualquier consideracion o raciocinio factua

Establecido lo anterior, el control jurisdiccional (es decir juridico) de la
discrecionalidad administrativa tiene también sus limites, pues los jueces no pueden
interferir en los aspectos politicos, técnicos o, de cualquier forma, no juridicos de la
decision sin exceder la esfera de las funciones que tienen atribuidas. De donde
deriva la necesaria cautela y autolimitacion en el uso de aquellas técnicas
(razonabilidad, proporcionalidad, concrecion de conceptos indeterminados, etc...)
que mas facilmente pueden encubrir una apropiacion por los Organos
jurisdiccionales del propio ambito de lo discrecional, atribuidos por las leyes a la

Administracion.

No se trata, por tanto, de que los juristas no sean capaces de inventar (o de
imponer) nuevas técnicas para “reducir” la discrecionalidad administrativa, ni de
que esa supuesta impotencia tenga su origen en interpretaciones equivocadas de la
separacion de poderes. Lo que sucede sencillamente es que una cosa es administrar
(gobernar), funcidén constitucionalmente atribuida a los o&rganos del Poder
Ejecutivo, para lo que se requiere en muchas ocasiones una buena dosis de
discrecionalidad, y otra cosa es la funcion de juzgar, que comporta el control de los
aspectos estrictamente juridicos del ejercicio de los poderes discrecionales, pero no
la sustitucion de las decisiones administrativas discrecionales por las de los jueces

y tribunales. No es cuestion de dogmas, sino que se trata de principios y

153 Fallo Rol N° 325, de fecha 26, junio, 2001, considerando N° 38, recaido en un requerimiento de veinte
Senadores contra el D.S. N° 20, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 22.01.2001, sobre
restriccion a vehiculos cataliticos.
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consecuencias elementales de la organizacion del Estado en una sociedad

R 154
democratica.

En consecuencia, el control  jurisdiccional de la discrecionalidad
administrativa s6lo se puede extender, aparte de los aspectos reglados especificos
que resulten de la normas juridicas aplicables en cada caso y con unas u otras
peculiaridades segun los supuestos de discrecionalidad, al control de la desviacion
de poder, al de la existencia de los hechos determinantes y al error de derecho que
derive de una apreciaciéon manifiestamente incorrecta de los mismos, al control del
respeto a los principios generales del derecho, incluido el de las decisiones
arbitrarias por manifiestamente irrazonables o desproporcionadas, asi como al
control del cumplimiento de las garantias organizativas, procedimentales y
formales (motivacion) que vinculan en todo caso el ejercicio de las potestades

discrecionales.

Este proceso de control no estd establecido para sustituir al titular de la
decision politica, sino que tiene dos objetivos exclusivos: a) controlar si en dicha
decision se ha respetado el principio constitucional y base del sistema mismo de
Estado de Derecho, de la sumision de la Administracion a la Constitucion y a la
Ley, que es el marco en cuyo seno la decision debe precisamente producirse; y b)
garantizar una tutela judicial a los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos. Este segundo objeto es el que elimina de raiz la vieja doctrina sobre el
caracter meramente revisor de esta jurisdiccion, doctrina que ha sido una atadura
para su desarrollo en el sentido de una “tutela judicial efectiva”. No es exacto

entonces sostener que el desarrollo del “Estado de Derecho” supone una retraccion

13 Sanchez Moron (1), p. 92 y 93
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de los poderes de control del juez contencioso-administrativo y la consagracion de

una mayor libertad frente a dicho juez por parte de los gestores publicos.

Uno de los pilares del debate sobre el control jurisdiccional de Ia
discrecionalidad es que ese control debe respetar, en cualquier caso, el papel
constitucional que al Ejecutivo reserva el sistema politico. Ese respeto es tanto mas
exigible cuanto que en el Estado de Derecho, quienes ejercitan esas funciones
ostentan una legitimacioén popular y han sido colocados en sus cargos por el voto
y con la confianza del pueblo para que gestionen sus intereses, lo que hacen en su
nombre. Un gobierno de jueces como alternativa al sistema democratico de
gobierno seria simplemente una catastrofe, y no sélo por el posible argumento de
que los jueces no hayan sido designados por eleccion del pueblo, sino, sobre todo,
porque el poder judicial no esté erigido, ni esta por tanto capacitado, para gobernar,
sino para dar efectividad al Derecho, el cual es una parte, y no toda, del gobierno
humano, aunque sea cierto que ese gobierno haya de realizarse en un Estado de
Derecho en el marco propio del Derecho. Un gobierno de jueces es, pues, una
alternativa absolutamente inimaginable, y por tanto insoportable, rigurosamente,

como supuesta formula politica.

, : 155

Nada hay de sorprendente, entonces — segun Bandeira de Mello - ", en que
el control jurisdiccional de los actos administrativos, aun dictados en nombre de
alguna  discrecionalidad se extienda necesaria e insuperablemente a la

investigacion de los motivos, de la finalidad y de la causa del acto. Ninglin

155 Bandeira de Mello, Celso Antonio, Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial, Anuario de Derecho
Administrativo, 1975/1976, Ediciones Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, p.458.
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obstaculo existe a tal proceder, pues es medio - y de sobra fundamental - por el cual

se puede garantir el acatamiento a la ley, a la afirmacion del Derecho.

Tampoco hay nada de extrafio en el examen, por nuestros Tribunales, de los
motivos del acto, pues la indagacion de la ilegalidad administrativa admite el
conocimiento por el Poder Judicial de las circunstancias objetivas del caso. Cabe al
Poder Judicial apreciar la realidad y la legitimidad de los motivos en que se inspira
el acto discrecional de la administracion". Si no existe el motivo, o si de él el
administrador extrajo consecuencias incompatibles con el principio de derecho
aplicado, el acto serd nulo por violacion de legalidad. No solamente el error de
derecho, como el error de hecho autorizan la anulacion jurisdiccional del acto

administrativo".

Las violaciones mas audaces a la legalidad, que afectan la finalidad de la
competencia del administrador o se basan en motivo falso o no idoneo, que
solamente pueden ser comprobados mediante el conocimiento judicial de los
tramites del acto censurado. De hecho, es el examen de los motivos -sea en cuanto
a la existencia de ellos, sea en cuanto a la idoneidad que posean para determinar la
voluntad del agente en la direccidbn que haya tomado- el medio habil para la

contencion del administrador en la esfera discrecional que le asiste.

Se ha rechazado suponer que la mera invocacion de las palabras legales

relativas a los fundamentos que el acto debe tener o finalidades que debe perseguir
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sea suficiente para sustraerlo al examen judicial, cuando las expresiones normativas

se revisten de cierta generalidad o imprecision. is6

Asi como al Poder Judicial compete sancionar todo comportamiento
ilegitimo de la Administracion que aparezca como frontal violacion del orden
juridico, le compete, igualmente, sancionar cualquier comportamiento
administrativo que, a pretexto de ejercer apreciacion o decision discrecional,
traspasa las fronteras de ella, esto es, desborda los limites de libertad que la
asistian, violando, de tal modo, los preceptos normativos que sefialan los confines
de la libertad discrecional. A tales efectos los presupuestos de hecho que sustentan
la actuacion administrativa constituyen un recurso impostergable para
comparacion del Derecho, y el juez, en este caso, se mantiene estrictamente en su

funcion cuando procede al cotejo entre el enunciado legal y la situacién concreta.

Tanto en el examen de los motivos, como en la busqueda de la finalidad, al
juez aun le compete controlar la legitimidad de la actuacion administrativa. Este
examen nos conduce a la desviacion de poder; esto es, cuando el comportamiento
del agente, generalmente por “movil viciado” no estd conforme con la finalidad
prevista por la regla de competencia. Como la ley no apoya la intencion orientada
para un fin diverso de aquel que en ella se contiene, ni sustenta comportamiento de

157

cualquier modo desajustado con su finalidad, el acto es nulo. ”* Lo cierto es que, en

13 Creer que en casos de este orden el agente esta libre, gracias a la remision a estas expresiones algo fluidas,
corresponderia atribuirle una significacion magica. Tales palabras no tienen el don de transformar las cosas, de
reconstruir las realidades, de fabricar un universo de fantasia, como sucede en las historias de hadas o en los
cuentos infantiles. Para el agente ptblico no hay inmunidad, justamente porque el juez puede comparecer a
solicitud de los interesados, a fin de circunscribir un comportamiento discrecional al plano de legitimidad y del
respeto a los derechos y garantias individuales.

Se distinguen algunas modalidades en la desviaciéon de poder: caso en que el agente no persiguidé un interés
publico, cuando por un interés personal de favorecimiento o persecucion, realiza el acto por razones personales,
ajenas a la finalidad, publica; caso en el que persigue un fin de interés publico, pero extrafio a la categoria de

157

124



las diferentes hipotesis, se toma como referencia la finalidad normativa, esto es, su
alcance, su significado en Derecho y se confronta con ella el acto administrativo,

sancionandolo si fue practicado en desacuerdo con el objetivo legal.

Negar al juez la verificacion objetiva de la materia de hecho, en cuanto
influye en la formacion del acto administrativo, seria convertir el Poder Judicial en
mero endosante de la autoridad administrativa, sustituir el control de la legalidad

por un proceso de referencia extrinseco.

Otro medio de contraste judicial del acto administrativo es el examen de su
causa, esto es, relacion de adecuacion entre presupuestos del acto y su objeto.
Tratase aqui de una congruencia, de una compatibilidad logica, eso es, de una
relacion de pertinencia entre el elemento factico que sirvié de soporte para la
dictacién del acto y su contenido. El examen de la causa presenta especial
relevancia en los casos en que la ley omiti6 la enunciacion de los motivos, de los
presupuestos, que proporcionaria la relacion del acto. En estas situaciones no habria
como cotejar el motivo legal con la situacion factica para comparar el ajuste o
desajuste entre ellos, precisamente por haber faltado la indicacién normativa. Aun
aqui la libertad discrecional encontraria limites. Admitido que el agente pudiese
escoger el motivo en funcion del cual haya emitido el acto, cumple que esté
logicamente relacionado con el contenido del mismo, en vista de la finalidad que lo
categoriza. Lo mismo acontece cuando la norma se haya servido de conceptos prac-
ticos, esto es, algo imprecisos, para designar los motivos o la finalidad, aun asi

persisten como Tutiles para delimitar la discrecionalidad. Y ello, porque todo

intereses considerados en su competencia; caso en el que se vale de una via juridica para alcanzar fines publicos
que se pueden conseguir a través de otra via juridica .
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concepto, por imperativo logico, es una nocidén finita, que tiene contornos

reconocibles.

Por ultimo, si la ley no expresé el motivo legal del acto, cabe atn al juez
investigar si hay o no correlacion légica entre los supuestos facticos del acto y el
contenido iddneo para la obtencion de los fines que la ley eligié como perseguibles

en el caso.

Todo este procedimiento es no so6lo un derecho que le asiste al juez, sino,
sobre todo, un deber indeclinable, porque corresponde a decir el derecho en el caso
concreto. Es, el medio especifico y propio de identificar los confines de la libertad
administrativa y asegurar el principio de juridicidad, nocion fundamental en el
Estado de Derecho. Ademas, representa la expresion concreta de los otros dos
grandes principios: que nadie es obligado a hacer o dejar de hacer alguna cosa
sino en virtud de un acto fundado en la ley; y, que ninguna lesion de un derecho

individual puede ser sustraida a la apreciacion del Poder judicial.

3.7. El control jurisdiccional de la discrecionalidad técnica

Pretender que todo lo que sea limitacion de las potestades administrativas es
bueno por si, y no por el fin de pervivencia del principio de juridicidad al que ha
de responder, ignorando los excesos que en ese control se pueden producir, implica
una linea argumental que ni coadyuva al imperio de la ley ni a los principios de
celeridad, eficacia y economia que, por imperativo constitucional y por su directa

vinculacién a la satisfaccion de los intereses publicos, han de regir la actividad de
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la Administraciéon. °® Sustentar esa tesis, no se compadece con la realidad de toda
una serie de reiterados pronunciamientos judiciales que mantienen, sin fisuras, la
consideracion a la discrecionalidad técnica como limite de revision. Siendo en el
marco de los procesos selectivos del personal al servicio de las Administraciones
Publicas donde en mayor medida se debate la irrevisabilidad de la apreciacion

técnica efectuada por la Administracion.

Ahora bien, ;quiere decirse con ello que en todo aquel supuesto en que la
decision administrativa se encuentre fundada en criterios de caracter técnico, ha de
existir una exencion al control judicial?. Evidentemente no. Vemos pues, que para
la atribucion de margenes de la  llamada discrecionalidad técnica a Ia
Administracion no s6lo ha de exigirse una decision fundada en criterios de caracter
cientifico o técnico, sino que ha de recabarse igualmente una cierta dificultad en la
reproduccion del juicio técnico que haga deseable la pervivencia del dictamen
administrativo. Ambas condiciones concurren en los procesos de seleccion de
personal al servicio de las Administraciones y ello explica la pervivencia desde el

propio punto de vista jurisprudencial de dicho concepto.

A este respecto, la jurisprudencia espafiola mantiene el criterio del respeto

en la revision jurisdiccional por el principio de la discrecionalidad técnica de los

158 Modernamente, el principio de la discrecionalidad técnica es considerado en Espafia, mas que como un adecuado

y razonable parametro de modulacion del control jurisdiccional de los actos administrativos, como una especie de
pretexto sabiamente argiiido para mantener esos elementos de nepotismo y arbitrariedad, muy especialmente en
la seleccion del personal al servicio de las Administraciones Publicas.
Es tal el furor con que tales planteamientos se manifiestan, que se ha llegado, incluso, a la paraddjica situacion de
que algunos en su afan revisor, cuando el Tribunal Constitucional de ese pais reconoce y acepta el concepto de
la discrecionalidad técnica como limite de la revisidn contenciosa, vierten airadas criticas contra el mismo,
tachando con tintes peyorativos a su doctrina de influenciada por anteriores pronunciamientos del Supremo y
levantando, a su vez, una mas particular vision de la tutela judicial efectiva que la propugnada por el supremo
intérprete de la Constitucion .
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tribunales y comisiones de seleccion del personal de las Administraciones. Al
efecto podemos citar al Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que: “ Es
jurisprudencia constante que los 6rganos administrativos a quienes corresponde la
valoracion de las pruebas de acceso a la funcion publica gozan de un cierto margen
de discrecionalidad en la apreciacion de las pruebas, que incluso merece la
calificacion de técnica no revisable jurisdiccionalmente en lo que se refiere a los
juicios que la Administracion emita acerca de la apreciacion del valor de los

méritos aportados o ejercicios realizadosy.

Comoquiera que de la anterior mencion parece deducirse una cierta
indiferenciacion entre la discrecionalidad en si misma considerada y la que se da en
calificar de discrecionalidad técnica, acudiremos a un segundo pronunciamiento del
ese alto tribunal donde con mayor nitidez se identifica el caricter técnico de la
apreciacion administrativa: «Porque el tribunal no tiene, como en este caso,
potestades para fiscalizar el contenido de una actuacidbn que por esencia es
discrecional en su aspecto técnico, y esto es precisamente lo que ocurre con las
valoraciones efectuadas por los organos calificadores, insusceptibles de control
juridico, como no sea en los supuestos extremos de desviacion de poder o notoria
arbitrariedad, y entonces solo para anular las mismas, pero nunca para sustituirlas

159
por otras.»

13" Doctrina reiteradamente mantenida por el Tribunal Supremo espaiiol: «Que los articulos 1, 41, 42 y 83 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa atribuyen competencia a los Tribunales para anular los
actos administrativos cuando incurrieren en cualquier forma de infraccion del ordenamiento juridico, incluso la
desviacion de poder, sin que los mismos puedan sustituir a las Comisiones y Tribunales que por sus cono-
cimientos cientificos o técnicos han de valorar el historial académico, méritos y capacidad de los aspirantes...».
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Maés alin, se concreta en el caracter técnico de la apreciacion la imposibilidad
de revision judicial del pronunciamiento al sefalar: «En cualquier caso, aunque se
asimilase la actuacion de los miembros de una comision calificadora o valoradora
de méritos docentes al ejercicio de una potestad administrativa, es evidente que su
tarea es de caracter técnico, sin que este Tribunal pueda corregir valoraciones no
regladas por estandares fijos, ni entrar en juicios de preferencia por razon de la
extension de las exposiciones o del acierto de los proyectos y programas docentes

propuestas por los concursantes o de los planes de investigacion de los mismos... ».

En este ultimo pronunciamiento, el Tribunal no se conforma ya con
proclamar la irrevisabilidad de los dictdimenes amparados por la discrecionalidad
técnica, sino que delimita objetivamente cual es el &mbito de esa exclusion. No solo
se requiere que el fundamento de la decision sea técnico, sino que ademas exista
una dificultad en la reproduccion de la valoracion que haga aconsejable, desde el
mas elemental principio de justicia, la pervivencia de tal pronunciamiento. No en
vano la citada sentencia reconoce la imposibilidad e insuficiencia, en estos casos,
de la prueba pericial para sustituir el juicio administrativo, delimitando
objetivamente el ambito de discrecionalidad, con acierto, en valoraciones no

., - , : oy 160
regladas y en la ponderacion de méritos de cardcter estrictamente cientifico.

160 Es jurisprudencia constante, en Espafia, (entre otras, STS 3.a, 7.a, 13-3 1991) que los Tribunales calificadores de
concursos y oposiciones gozan de amplia discrecionalidad técnica, dada la presumible imparcialidad de sus
componentes, especializacion de sus conocimientos e intervencion directa en las pruebas realizadas, pues en
principio los Tribunales de Justicia no pueden convertirse, por sus propios conocimientos o por los que le pueda
aportar una prueba pericial especializada; en segundos Tribunales calificadores que revisen todos los concursos y
oposiciones que se celebren, sustituyendo por sus propios criterios de calificacion lo que en virtud de esa
discrecionalidad técnica corresponde al Tribunal que ha de juzgar las pruebas selectivas.
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Hasta aqui, hemos visto la plena vigencia jurisprudencial — en Espaiia - de la
teoria de la discrecionalidad técnica de Tribunales y Comisiones de seleccion,
como limite a la revision judicial de los actos administrativos que en ella se
fundamentan. Por ello que nos encontraremos con pronunciamientos donde no s6lo
se alude a la irrevisabilidad contenciosa de los juicios técnicos, sino incluso a la
inalterabilidad de los mismos por parte de la propia Administracion, que han
estimado que los juicios técnicos que emiten la comisiones de seleccion vinculan a
la Administracion y por ello no pueden ser sustituidos por una decision de €sta ni
de los Tribunales de este orden jurisdiccional, en razén del cardcter revisor de sus
potestades. Por eso, cuando se revisa de oficio -o en via de recurso-, las
resoluciones de tales drganos de seleccidon, deben practicarse de nuevo las pruebas
o tramites afectados por la irregularidad, lo que revela que la Administracién no
puede sustituir a aquéllos en la calificacion de las pruebas selectivas, sino limitarse
a apreciar los vicios juridicos en que hayan podido incurrir con arreglo a las bases
de la convocatoria o normas legales o reglamentarias que deban presidir su

actuacion.

Pero ante las preguntas de que si en virtud de la invocacion de la nocion
de discrecionalidad técnica, el conjunto de los procedimientos de seleccion del
personal al servicio de las Administraciones Publicas, han de estar exentos del
control judicial; y  si estd exento de control el juicio técnico, sea cual fuere el
modo en el que aquél se hubiera producido; nos adherimos a aquellos que creen

que ninguna de ambas preguntas puede contestarse afirmativamente.

Evidentemente la materia que nos ocupa no esta exenta, en modo alguno, del

control de los Tribunales de Justicia; lo que sucede es que aquél deberd centrarse
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en nociones distintas a la pretendida sustitucion de la ponderacion técnica de los
intervinientes en los procesos selectivos; ello implicard que el control judicial
debera apuntar a  cuestiones tales como la legalidad de las disposiciones
reguladoras de la composicion del tribunal o comision de seleccion, y muy
especialmente, de los méritos determinantes de las valoraciones objetivas en los
casos en los que, ademas de una determinada apreciacidon técnica forzosamente
subjetiva, se afiaden a ella especificos conceptos objetivamente constatables, tales
como los afios de servicio o la posesion de determinados titulos de capacitacion
profesional, asi como, y muy especialmente, la observancia por parte del 6rgano
interviniente de las disposiciones reguladoras del proceso selectivo que adquieren

el caracter de ley del concurso u oposicidn, segiin reiterada jurisprudencia.

En cuanto al fondo, si bien el organo llamado a juzgar del
concurso-oposicion goza de discrecionalidad técnica para valorar los méritos de
los concursantes, sin que el juicio que ha emitido pueda ser sustituido por los
Tribunales en el ejercicio de su potestad revisora, tal discrecionalidad
administrativa se halla limitada por las normas que la convocatoria establece sobre
los méritos evaluables, los puntos a otorgar por cada uno de ellos y el
procedimiento que debe seguirse para la apreciacion de las condiciones exigidas a

los aspirantes y la resolucion de las pruebas selectivas.

Hemos visto, pues, que la materia de oposiciones y concursos no esta exenta
al control jurisdiccional y que en aquellos aspectos no amparados por el principio
de discrecionalidad técnica, aquella funcion revisora se desarrolla con plenitud.
Ahora bien, planteada una segunda cuestion, cual es la de los eventuales limites a

esa facultad de apreciacion técnica, en este sentido es evidente que el dictamen
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técnico no puede permanecer inmune en determinados supuestos en los que las
circunstancias concurrentes muestren una notoria arbitrariedad. En tales casos la
discrecionalidad técnica encontrard su limite en la desviacion de poder, supuesto en
el cual el Tribunal de Justicia podra desplegar la correspondiente decision
anulatoria, nunca la sustitucién del pronunciamiento técnico por otro diferente,
pues en el caso de que prospere una impugnacién contenciosa, procedera una
reiteracion de los ejercicios y no la adopcion de una solucion técnica divergente por
parte del Tribunal. Adquiere singular relevancia pues frecuentemente la pretension
de los recurrentes se articula no sélo como pretension de nulidad del acto admi-
nistrativo correspondiente, sino que — ademas - la peticion del reconocimiento de la
situacion juridica del actor y su acceso a la plaza pretendida, para lo que, atin en

extremos supuestos de anulacion, no es competente el 6rgano jurisdiccional.

Otros limites de la discrecionalidad técnica son los de la manifiesta
arbitrariedad y el evidente desconocimiento de los principios de mérito y

capacidad.

En definitiva, y a modo de conclusion, podemos sefialar lo siguiente:

- La discrecionalidad técnica, como limite al ejercicio de las funciones
revisoras del control jurisdiccional de la Administracion, mantiene plena vigencia
y justificacion, que reafirma su procedencia como adecuado elemento de

objetividad y ponderacion de dicha funcidn revisora.

- La discrecionalidad técnica, esencialmente reconocida en el marco de los

procesos selectivos del personal al servicio de las Administraciones Publicas, no
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incorpora una auténtica situacion de discrecionalidad al existir un estricto
componente teleologico que priva de facultad alguna de opcion al organo
interviniente; lo que sucede es que para llegar a esa unica decision justa existe un
margen de apreciacion técnica no susceptible de control jurisdiccional por basarse
en criterios estrictamente cientificos, de una parte y de otra, por existir una cierta
dificultad en la reproduccion del juicio valorativo que no puede ser soslayada por

medio de pruebas periciales.

No obstante, a dichos factores han de unirse otros de indudable trascendencia
en refuerzo de dicha nocion de irrevisabilidad; asi la concepcion del control
jurisdiccional sobre la Administracidén como un estricto control de juridicidad, la
delimitacion competencial e intrinseca distincion entre la funcion administrativa y
la funcion judicial y las propias garantias de objetividad que la construcciéon de la

discrecionalidad técnica comporta.

-La presencia de la discrecionalidad técnica no implica que los pro-
cedimientos de seleccion de personal al servicio de las Administraciones Publicas
se encuentren exentos al control de los Tribunales de Justicia; lo que sucede es que
aquél recaera en cuestiones distintas de la pura valoracion técnica o cientifica de los
aspirantes. Seran, por ello, controlables la legalidad de las bases, la composicion de
los Tribunales, la observancia de las normas de procedimiento, el estricto
cumplimiento de dichas bases por parte del 6rgano interviniente, planteandose
jurisprudencialmente la aplicacién a estos supuestos de las distintas técnicas de

control de la discrecionalidad administrativa, que hemos ya examinado.

- Finalmente Tribunales y Comisiones de Seleccion, en el ejercicio de su
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valoracion técnica, no estdn exentos de cualquier control, pues se reconocera un
limite ultimo a su discrecionalidad técnica, constituido por la notoria arbitrariedad
y la desviacion de poder, supuestos en los cuales, dada la extrema gravedad de los
vicios apreciados, conceptualmente delimitados por la jurisprudencia, debilitara la
preferencia de su juicio técnico, que sera anulado, aunque nunca sustituido, por

otro.

3.8. La sustitucion de la decision discrecional de la Administracion por

los Tribunales.

Al término ya, queda s6lo una ultima cuestion por resolver y es la relativa a
los poderes del juez para sustituir la decision administrativa viciada, que ha sido
anulada. Se trata de una de las cuestiones mas debatidas. ; Deben los Tribunales
limitarse a anular un acto objeto de la impugnacién o, yendo mas alla, deben
sustituir la decision discrecional por otra, judicial.''

La discrecionalidad ha sido, es y seguird siendo el gran problema del
Derecho Administrativo. Sin embargo, es evidente que los esfuerzos de la doctrina
y de la jurisprudencia a lo largo de siglo y medio han logrado reducir el problema a
unos limites muy modestos, en principio. Lo que empezd considerandose una
imposibilidad metafisica de control (actos de puro mando, de mero imperio, no
contenciosos) es hoy s6lo una cuestion de simple dificultad de control, dificultad
material, ademds, y no juridica, puesto que no hay legalmente ningun
inconveniente de principio que obstaculice ese control, al que, segun es bien

sabido, se puede llegar, incluso, por la via de las técnicas analizadas, que, en

" Gonzalez — Deleito Dominguez, Nicolas. La integracion de las clausulas de atribucion de potestades
administrativas discrecionales. Discrecionalidad administrativa y control judicial, Ob. cit. p. 212- 223,
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ultimo término, impiden aceptar resultados manifiestamente irrazonables o inicuos.
162

Una vez que el juez ha determinado que la decision administrativa
discrecional debe ser anulada, nos encontramos con un vacio dejado por dicha
declaracion porque frente a la nulidad del acto se plantean dos opciones al

juzgador: '®

- Remitirse a la Administracion para la dictacion de un acto conforme a
derecho:

- Dictar ¢l mismo la decision de reemplazo, sustituyendo a la
Administracion. Ambas opciones cuentan con adeptos y detractores y ambas

pueden ser fundamentadas desde un punto de vista doctrinal y positivo.

Sin embargo, parece que es la primera de ellas la que l6gicamente se encua-
dra mejor con la naturaleza de la potestad que se esta fiscalizando. En efecto, no
podemos perder de vista que la Administracion al actuar en ejercicio de potestades
discrecionales cuenta con un espectro mas o menos amplio de libertad de eleccion,
una libertad que no es autoatribuida, sino que le ha sido otorgada positivamente
por el legislador para que en una determinada materia tome la decision que objeti-
vamente le parezca sirve de mejor modo los intereses generales de la sociedad. Sin
embargo, tan amplias potestades del juzgador no pueden ser entendidas de un
modo tan amplio como para justificar la sustitucion de la Administracion por el

juez. La ley autoriza al juez para adoptar medidas tendientes al restablecimiento de

162 Fernandez, Tomas Ramon, Arbitrariedad y Discrecionalidad, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1991., p. 93.
163 Bermudez Soto, Jorge, El control de la discrecionalidad administrativa, Revista de Derecho, Universidad Catolica
de Valparaiso, XVIII, 1996, p. 283.
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una situacion juridica de un particular, pero no lo autoriza para administrar. De este
modo, podrd fijar limites a la actuacion, ordenar la salvaguardia de ciertos
intereses, pero en ningun caso podra tomar ¢l mismo la decision sin desfigurar la

funcion de juzgar que constitucionalmente le ha sido asignada.

Por su parte la Administracion podra, dentro de los limites impuestos por la
decision judicial, elegir otra de las opciones del espectro de posibilidades que le

ofrecia la potestad discrecional.

Parece indudable que los Tribunales han de poder en todo caso hacer lo
primero. Cualquiera que sea el margen de decision, estd claro es una intuicion
elemental, imposible de descalificar con las razones artificiales de la técnica o la
dogmatica juridica, que un Tribunal no puede dar por bueno el trazado de una
carretera o la calificaciéon de un examinando cuando resulte probado que aquel
trazado o esta calificacion se deben al interés puramente personal del agente
administrativo que adoptod el acuerdo o, mas simplemente, cuando constituyen un
verdadero y escandaloso disparate. Anular la decision manifiestamente injusta,
cuando en efecto lo sea, es algo que no se puede negar a los Tribunales so pretexto

de principio técnico alguno.

Otra cosa es sustituir la decision administrativa impugnada por otra distinta.
(Es esto posible? Desde la perspectiva que impone el planteamiento antes
expuesto, parece que no. Postula en favor de la respuesta negativa igualmente otro
principio técnico, el del cardcter revisor de la jurisdiccion contencioso-

administrativa.
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Parte minoritaria de la doctrina sostiene, sin embargo, que no debe negarse
todo valor a la supuesta imposibilidad de sustitucion. Si se sustituye la decision
administrativa sin ningin reparo en tantas y tantas ocasiones es, indudablemente,
porque esa sustitucidon no repugna ni se enfrenta con ningin inconveniente de
principio. Si no se sustituye en otras habrd que concluir que ello se debe a
diferentes razones y, por supuesto, no generales en cuanto no derivadas de ningin
principio general. Asi, si la Constitucion ha optado formalmente por atribuir al
juez la decision ultima de todo litigio entre la Administracion y los ciudadanos y de
decidirlo en toda su integridad, no habria ilegitimidad cuando hace la sustitucion.
Entre el criterio de la Administracion y el de los jueces, la Constitucién ha optado
formalmente por este ultimo, cualesquiera que puedan ser sus inconvenientes. Ante
esta opcidn constitucional todo razonamiento se debilita por mucha que pueda ser
su fuerza aparente. El juez podra operar la sustituciéon en la medida en que se le
suministren por las partes elementos de juicio suficientes para realizar una critica
seria y fundada de la decisidon atacada y una valoracion de las circunstancias de
hecho igualmente consistente. En definitiva, el problema es, en buena parte, de
prueba. Unas veces serd mas facil y otras mas dificil. Lo importante es que pueda

hacerse y que ningun principio impide que se haga.

No hay ejemplo mas evidente, de lo anterior, que el del justiprecio
expropiatorio, en el que la revision judicial abarca sin dificultad no soélo Ia
anulacion del que la Administracion haya fijado, sino la determinacion de un precio

nuevo con precision de hasta decenas de pesos.

La técnica juridica no es més que un instrumento para facilitar el acceso a la

justicia; por eso cuando en lugar de facilitarlo lo entorpece, hay que prescindir de
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sus supuestas exigencias, que se descalifican en la medida en que se rebelan contra

su funcion especifica.

En nuestro sistema constitucional, como en todo ordenamiento juridico
democratico la funcién de los o6rganos del poder judicial no consiste en sustituir
los 6rganos de gobierno y administracion en la definicion de los intereses publicos
a perseguir y en la determinacion de las medidas a adoptar en el marco del

164

derecho. ™ Para llegar a esta conclusion, hemos tenido presente las siguientes

consideraciones:

A.- Una de las funciones de los tribunales es controlar la accion de la
Administracion, no sustituir sus decisiones, porque las cuestiones politicas no son
analizables juridicamente y por ello no puede el juez sustituir lo que es
competencia de la Administracidn, sino que debe limitarse s6lo a analizar si el acto
administrativo entra dentro del marco normativo que habilita a la Administracion
para aprobarlo y si el ejercicio de esta competencia respeta la gramatica del texto,
pero también su finalidad y justificacion. No se analiza si es el mejor, sino si es

ajustado a la ley que lo habilita.

1% El Tribunal Constitucional espafiol ha recalcado “ la necesidad de que los juzgadores resuelvan secundum legem
y ateniéndose al sistema de fuentes establecido “ y declarado que “ a los tribunales de justicia solo les
corresponde, segun la Constitucion, la aplicacion de las leyes, y no verificar si los medios adoptados por el
legislador para la proteccion de los bienes juridicos son o no adecuados a dicha finalidad, o son o no adecuados
en abstracto. ““. Pero lo mismo podria decirse de los medios adoptados por los Gobiernos en su funcion de
direccion politica y administrativa y de las Administraciones en su funcion de servicio de los intereses generales,
cuando la adopcion de esos medios no constituya simple aplicacion de la ley, ya que esas son también funciones
distintas de las de juzgar interpretando y aplicando el derecho. Por ultimo, la jurisprudencia constitucional ha
recordado (tomando pie de la obligacion de los 6rganos judiciales de motivar sus decisiones en derecho) que, en
virtud de los principios del Estado democratico de derecho y de “ una concepcion de la legitimidad de la funcion
jurisdiccional, apoyada esencialmente en el caracter vinculante que tiene para ésta la ley “, todo fallo judicial
debe ser una decision razonada en términos de derecho y no un simple y arbitrario acto de voluntad del juzgador

113
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B.- El juez no puede sustituir la decision discrecional de la Administracion
porque se encuentra impedido de reproducir el complejo proceso de formacion de
la voluntad de la Administracion, que culmina en la expediciéon formal del
correspondiente acto. Nunca puede ocupar el “hueco normativo”, nunca puede
seleccionar o escoger el mismo la combinacion de intereses que se ajuste o que
mejor se ajuste al interés general, pues si lo hiciese, ademas de producirse una
flagrante inconstitucionalidad, se juridificaria la politica, con lo que “la politica no

tiene nada que ganar y la justicia mucho que perder” '®

C.- Si la discrecionalidad — facultad otorgada a la Administracion — tiene una
posicion constitucionalmente protegida o reservada, cualquier resolucion
jurisdiccional que la invada, sustituyendo los juicios y apreciaciones de aquella es
inconstitucional, porque en tal caso, los tribunales se sitian fuera de su marco
constitucional y legal al invadir espacios atribuidos a otros érganos del Estado. Se
exceden de su funcion exclusiva de “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” ( articulos
73°, inciso primero de la Constitucidon y articulo 1°, inciso primero del Codigo

Organico de Tribunales), convirtiéndose asi en administradores.

D.- Estas extralimitaciones funcionales en que pueden intervenir los
tribunales tienen un reflejo y una sancion explicitas, la nulidad y responsabilidad
ulterior por aplicacion del articulo 7° de la Constitucion, y en el tema en comento,
particularmente por lo que dispone el inciso segundo de ese precepto: “ninguna
magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a

pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que

en ejercicio de un rechazable absolutismo judicial. “. Sentencias del Tribunal Constitucional : 17/1981, 23/1988,
12/1991, entre otras, citadas por Miguel Sanchez Morén, Ob. Cit., pag. 157.
19 Beltran de Felipe, Miguel. Ob. cit., pag. 207.
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expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.” Lo
anterior como consecuencia de que cuando un organo integrante de uno de los
Poderes del Estado (como denomina al Poder Judicial nuestra Constitucion en su
Capitulo VI) excede los limites de las funciones que le corresponden e invade otros

ambitos, esta incurriendo ya no en ilegalidad sino en inconstitucionalidad.

Es la Administracion y solo ella quien elige el modo de servir los intereses
generales, eleccion esencialmente politica, objetiva y no arbitraria entre alternativas
ajustadas a los intereses generales, que responde a la funcion de gestion de un
interés ajeno. Al juez — por el contrario - le corresponde llevar a cabo su mision
constitucional de garante del respeto de dicha funcion y de los derechos e intereses
de los ciudadanos, porque los tribunales, por su conformacién, posicion y funcion
institucional no estdn llamados ni en condiciones de participar en el proceso de

direccion y configuracion de las condiciones de la vida colectiva.

E.- Lo actuado por la Administracion en virtud de potestades discrecionales
no es posible de sustitucion por el 6rgano jurisdiccional, pues al hacerlo habria
violado no solo la ley habilitante de las facultades discrecionales — espacio
reservado constitucionalmente al Legislativo - y la norma contenida en el articulo
4° del Codigo Organico de Tribunales que expresa imperativamente: ““ Es prohibido
al Poder Judicial mezclarse en las atribuciones de otros poderes publicos y en
general ejercer otras funciones que las determinadas en los articulos precedentes.”,
sino que estaria también violando la propia Constitucion al invadir espacios que
esta Carta Fundamental reserva al Ejecutivo, a quien corresponde exclusivamente

la funcion ejecutiva; y, finalmente, la sustitucion violaria la propia sujecion del juez
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al imperio de la ley impuesta por el mencionado articulo 7° de nuestro Codigo

Politico.

F.- Ademas, y reforzando esta posicion de la doctrinal fundada en las normas
juridicas mencionadas, nuestro Tribunal Constitucional, en fallo Rol N° 325, de
fecha 26 de junio de 2001, ha sefialado que: “ Como reiteradamente se ha
declarado por esta sede, dichos juicios de mérito, oportunidad o conveniencia, se
encuentran radicados en los drganos de los cuales emana la respectiva regulacion.
No es en consecuencia procedente que un requerimiento enderezado por este
Tribunal se aboque a analizar y decidir mas alla de su esfera de atribuciones, que en
esta materia importa s6lo un examen juridico de constitucionalidad del impugnado

decreto, debiendo prescindir de cualquier consideracion o raciocinio factual.”

Pero atin queda por sefalar, si se constata la infraccion de alguno de los
limites juridicos del ejercicio de la discrecionalidad, el 6rgano judicial no puede
determinar el contenido de la decision a adoptar en sustitucion de la anulada, salvo
que en la realidad se llegue a la conclusion, mediante el razonamiento juridico, de
que solo hay una solucidon posible en derecho. Pero esto equivale a decir que la
decision a adoptar en el caso no era discrecional, sino reglada, y que la sustitucion
de las decisiones administrativas discrecionales por otras decisiones judiciales no
se conforma a la naturaleza y los limites con que se configura la funcién judicial
en nuestra Constitucion. Solo que entonces sera dificil explicar como una potestad
prevista por el legislador como discrecional se ha podido transformar en potestad
reglada en su aplicacion al caso concreto. El riesgo de que la “unicidad” de la
solucioén aplicable en derecho dependa mas del criterio subjetivo del juez que de los

datos objetivos es grande, lo que impone un uso muy prudente de la potestad
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judicial de sustitucion. Nuestro ordenamiento, por lo demas, prevé también los
remedios juridicos contra eventuales extralimitaciones semejantes en el ejercicio de
la funcién de juzgar, porque una decision judicial que no se funde en
razonamientos juridicos constituye una infraccion al derecho a la jurisdiccion de
la parte lesionada por dicha decision, derecho fundamental que no sdlo sustentan

los particulares, sino también las Administraciones publicas.

Recientemente se ha apelado, para postular una mayor extension de los
poderes del juez que controla a la Administracion, a la contribucion que los
organos judiciales pueden aportar a una mejor administracion. Dificilmente se
puede estar en desacuerdo con esta ultima idea. Siendo el Poder Judicial también
un poder publico, que forma parte del Estado en su acepcion global, esta vinculado
por los mismos valores superiores y principios constitucionales que el resto de los
poderes publicos y debe contribuir, en colaboracion con éstos a su realizacion
efectiva. En consecuencia, el juez no puede ser ajeno al funcionamiento de los
demas poderes del Estado. Méas aiin, un deber implicito de lealtad constitucional,
que recae sobre el Poder Judicial como sobre los demas poderes publicos, obliga a
los jueces a tener en cuenta las exigencias de la buena administracion: eficaz,
imparcial, capaz de satisfacer los intereses publicos a los que debe servir, al tiempo
que abierta a la sociedad y respetuosa de los derechos de los ciudadanos. En la
medida en que tenga en cuenta estas exigencias el juez puede contribuir a
administrar mejor, pero esta contribucion debe prestarse a través de la funcion
propia del juez y no desbordando sus limites ni confundiéndola con la que es propia
de la Administracion o del Gobierno. Contribuir a administrar mejor no es
apropiarse de la discrecionalidad administrativa, ni sustituir a los gobernantes y

administradores en la definicion de los intereses publicos que, en el marco de la
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ley, les corresponde. Contribuir a administrar mejor desde el desempeio de la
funcidn judicial es, sencillamente determinar en cada caso los limites juridicos,
exclusivamente juridicos, de la accion administrativa; es corregir las actuaciones
que superen esos limites; y es, en todo caso, establecer una doctrina jurisprudencial
que complete el ordenamiento juridico al interpretar y aplicar la Constitucion y
ley, la costumbre y los principios generales del derecho, con el objeto de ayudar a
establecer los criterios juridicos de buena administracion. Se trata de una tarea
larga, inacabable, en la que quedan cosas muy importantes por hacer y en la que los
jueces y tribunales han de jugar un papel, el relevante papel que la Constitucion les

asigna para la promocion del bien comun y del progreso de la sociedad.

El articulo 19° N° 3 de la Constituciéon ha venido a disipar las dudas al
reconocer a todos, sin distincion, tanto si son titulares de derechos subjetivos, como
si lo son s6lo de meros intereses legitimos, el derecho a una jurisdiccidon, que para
ser realmente tal debe, como es ldgico, restablecer en su integridad el statu quo
ante que indebidamente alter6 el acto recurrido. Asi las cosas, la cuestion es
bastante mas sencilla de lo que habitualmente se piensa. Es obvio que un juez no es
quien para decidir en nombre del Derecho por donde debe ir una carretera o donde
debe emplazarse una central nuclear o qué extension debe tener el suelo no
urbanizable de un término municipal y que, en casos semejantes, lo mas que podra
decir desde la perspectiva juridica que le es propia es que la carretera en cuestion
no debe pasar por el concreto lugar por donde la ha trazado el proyecto aprobado
por la Administracion o que la central nuclear no puede legitimamente situarse en
el emplazamiento por ésta previsto o, en fin, que no esta justificada objetivamente
la extension dada por el planeamiento recurrido al suelo no urbanizable. Pero para

explicar esto, que es, obviamente, asi y asi debe seguir siendo, no hay necesidad de
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acudir en absoluto al viejo topico de la oportunidad o de la prohibicion. Basta
atenerse a lo que constituyen los limites objetivos del proceso que al juez
corresponde resolver, dentro de los cuales entra el restablecimiento de la situacion
juridica anterior del recurrente, pero no su modificacidon o su mejora.

En cambio, es enteramente licito y, ademas y sobre todo,
constitucionalmente obligado por exigencias inherentes a la efectividad del acceso
a la jurisdiccién que la Constitucion garantiza, incluir en el fallo estimatorio el
reconocimiento de los derechos del recurrente indebidamente afectados por el acto
anulado y adoptar cuantas medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento
de su situacion juridica anterior. Precisar en abstracto qué medidas lo seran es
sencillamente imposible, porque depende en cada caso del concreto contenido de la
situacion juridica de que se trate, del modo en que haya sido alterada por el acto
recurrido y de la magnitud de esa alteracion, cuestiones todas ellas que no pueden

concretarse a priori.

La mera anulacion puede ser suficiente en muchos casos para restablecer la
situacion juridica del recurrente; en otros, en cambio, no basta, como es obvio, ya
que ese restablecimiento reclama necesariamente una compensacion econdmica,
que la sentencia habra de fijar de forma inexcusable so pena de negar la tutela
efectiva a la que el recurrente tiene derecho; en otros, requerird la adopcion por la
Administracion de medidas ulteriores que la sentencia no puede por si misma
adoptar, aunque si puede y deba fijar el resultado al que han de orientarse, lo cual
podra plantear problemas de ejecucion que el Tribunal sentenciador habra de

resolver en su momento en orden a asegurar la efectividad de la tutela otorgada
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Lo que no ofrece duda es que la situacidon juridica alterada por el acto
disconforme con el ordenamiento juridico debe ser en todo caso restablecida., bien
directamente por la propia sentencia si el juzgador cuenta con elementos de juicio
suficientes para ello, bien indirectamente sentando en la propia sentencia las bases
para su ulterior ejecucion, porque asi lo exige la efectividad del acceso a la

jurisdiccion que la Constitucion garantiza.

Si la Administracion ha actuado discrecionalmente en virtud y al amparo de
una Ley que le habilita para ello y lo asi actuado supera en sede jurisdiccional no
solo la confrontacidon con las distintas técnicas existentes para el control de los
actos discrecionales, sino que, ademas, resiste el test de racionalidad, es obvio que
tal actuacion es ajustada a Derecho; y, si lo actuado administrativamente en virtud
de potestades discrecionales es ajustado a Derecho y tampoco puede ser tachado de
arbitrariedad, es claro que no sera posible una sustitucion por el 6rgano judicial de
lo discrecionalmente decidido por la Administracién, y, si no obstante, se produce
dicha sustitucion, por ello mismo el 6rgano judicial habra violado no sélo la Ley
habilitante de las facultades discrecionales, sino la propia Constitucion. Esto ultimo
es asi porque, en tal caso extremo, la sustitucion judicial violaria no sélo el espacio
constitucionalmente reservado al Legislativo, sino también el espacio
constitucionalmente reservado al Ejecutivo, a quien corresponde exclusivamente la
funcion ejecutiva. Finalmente, la sustitucion violaria la propia sujecion del juez al

imperio de la Ley impuesta por el articulo 6° de la Carta Fundamental.

Siempre que exista la posibilidad de que la Administracion elija entre dos o

mas opciones igualmente justas, la sustitucion judicial no serd posible sin una
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extralimitacion contraria a la divisién de poderes, con lo que entrariamos en un

supuesto de arbitrariedad del Poder Judicial.

En nuestro pais, el recurso de proteccion tiene el mérito de haber hecho
derecho vivo a las disposiciones constitucionales, constitucionalizando todas las
areas del derecho y ponerlas en conexion con los derechos fundamentales; a su vez,
en el dmbito del Derecho Administrativo ha afectado significativamente — en
forma positiva - el sistema de control de ésta al constituirse en el medio procesal
mas eficaz y expedito que existe en nuestro ordenamiento juridico para amparar los
derechos fundamentales de las personas, al punto que se le ha privilegiado por
sobre otros recursos 0 acciones especiales de reclamo, a lo que debe agregarse la
interpretacion extensiva que se ha hecho de los derechos que la Constitucion

garantiza, particularmente el de la igualdad ante le ley y el derecho de propiedad.'®

Por su parte, la accion de nulidad de derecho publico, que emana de los
articulos 6°, 7°, 19 N°3, 38° y 73° de la Constitucidén Politica, que como hemos ya
expresado configuran nuestro principio de juridicidad, cobra especial relevancia
cuando no resulta procedente el recurso de proteccion. '®” Accion ésta de habitual
aplicacion en las confiscaciones y expropiaciones ilegales de los afios 1970 a 1976

realizadas por Decretos Supremos.

Una interpretacion rigida y erronea el principio de la separacion de los
poderes en que €stos fueron percibidos desvinculados funcionalmente, autobnomos y

desligados de los demds poderes, como si cada poder fuera un Estado dentro del

166 Ferrada Bérquez, Juan Carlos, Ob. cit., pag 622-623.
17 Particularmente cuando se ha advierte una tendencia doctrinal y jurisprudencial a reconocer a esta acciéon un
caracter de imprescriptible e insanable.
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Estado, llevo durante un prolongado tiempo a los tribunales a abstenerse de
conocer de las demandas que perseguian la nulidad de actos administrativos, pues
consideraban que hacerlo implicaba invadir atribuciones propias del Ejecutivo,
pero, como hemos expresado, existe autorizacion constitucional expresa para ello, y
actualmente prevalece la idea de que los poderes del Estado deben funcionar
coordinadamente en la obtencidon de su finalidad de busqueda incesante del bien

comun y su efectiva realizacion.

Ademads, hay que tener presente que el poder del Estado es tUnico e
indivisible y que la distribucion de competencias persigue — entre otros fines —
evitar la concentracion de las funciones esenciales del Estado en un solo ente o
persona, por cuanto ello representaria una seria amenaza para las libertades y

derechos que la Constitucion asegura a favor de las personas.

En un Estado de Derecho, todas las potestades publicas deben ser ejercidas
con sujecion estricta al principio de juridicidad; asi, aun aquella antigua categoria
de actos denominados “actos de gobierno” son impugnables ante los tribunales
ordinarios de justicia, y en ciertos casos ante el Tribunal Constitucional. Mas aun,
si en el futuro se entregara este control jurisdiccional a tribunales especiales y estos
no fueren creados, serd siempre competente el Poder Judicial para llevar a efecto el

P . 168
control de la Administracion.

Desde luego, si todos los poderes del Estado
pueden comprometer la responsabilidad de éste, es obvio que los actos emanados

del ejecutivo deben estar sujetos al control jurisdiccional.

En ausencia de los tribunales administrativos, los tribunales ordinarios de

168 Caldera Delgado, Hugo, Tratado de Derecho Administrativo, Ediciones Parlamento Ltda, 2001, Tomo I, p. 256.
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justicia detentan la plenitud jurisdiccional en materia contenciosa administrativa, y
ello es consecuencia de la unidad jurisdiccional consagrada en el inciso primero
del articulo 73°, en el inciso segundo del articulo 38° vinculados ambos por el
inciso primero del articulo 79°. Lo anterior nos permite afirmar que en nuestro
ordenamiento juridico no existen reclamos derivados de lesiones o atropellos a los
derechos de las personas que no tengan un juez con competencia para conocer y

. . .o . 169
resolver tales infracciones de la Administracion.

Por ello, los tribunales ordinarios al examinar la juridicidad de los actos de la
Administracion no la estan sustituyendo por cuanto solo estdn ejerciendo las
funciones jurisdiccionales, siempre motivadas en un derecho de los administrados,
razon por la cual podran ordenar siempre a aquélla su ajuste a la juridicidad

. 170
vigente. 7

Como consecuencia de lo expuesto, los actos discrecionales son impugnables
ante la jurisdiccion, la cual tiene plenas competencias para revisar los elementos
reglados que siempre existen en los mismos, que se refieren a la existencia de la
potestad discrecional invocada para decidir por la Administracion, al denominado
control de los hechos determinantes del ejercicio de tal potestad, a la competencia
del 6rgano que dict6 el acto y a la adecuacion del procedimiento seguido para la

adopcion del mismo.

A pesar de todo, debe insistirse en que la doctrina general de control del

ejercicio de potestades discrecionales expuesta es aplicable por los jueces y

1" Caldera Delgado, Hugo, Ob. cit. p. 240.
170" Caldera Delgado, Hugo, Ob.cit. p. 242-243.
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tribunales, debiendo asumir éstos con decision el papel que la Constitucion les
otorga, sin que pueda hablarse de la existencia en este sector de una funcion
administrativa no fiscalizable. El juez, en definitiva, debera vigilar si la decision de

la Administracion era la mejor de las decisiones posibles.

Es cierto que el control es dificil, pero no imposible, y por ello los juristas se
esfuerzan en reducir el dmbito de las decisiones exentas de control a fin de
satisfacer efectivamente los principios constitucionales derivados de la

configuracion de un Estado de Derecho.

Al término de esta formidable reduccion de la discrecionalidad queda de ésta
un ultimo residuo, aquel en el que se manifiesta como una apreciacion de valores
singulares (la oportunidad es s6lo uno de ellos) sobre la que se monta la libertad de
eleccion en que en ultimo extremo consiste. Esto ya no es fiscalizable
jurisdiccionalmente, ni puede serlo, porque los Tribunales s6lo pueden usar para la
medida del actuar administrativo criterios juridicos generales lo general es
justamente lo propio del Derecho, en donde radica su objetividad, y no en
apreciaciones subjetivas y contingentes de la justicia de los casos concretos. Es en
esa libertad ultima de decision, en vista de lo singular y de lo concreto, en donde
radica la responsabilidad del poder politico, responsabilidad de que el juez esta
exento y que nunca puede pretender sustituir. El control judicial de la dis-
crecionalidad no es, por ello, una negacion del &mbito propio de los poderes de
mando, y ni siquiera se ordena una reduccion o limitacion del mismo, sino que,
mas sencillamente, trata de imponer a sus decisiones el respeto a los valores
sustanciales, cuya transgresion ni forma parte de sus funciones ni la requieren

tampoco sus responsabilidades.
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CAPITULO IV
4. JURISPRUDENCIA

Corresponde ahora determinar de qué forma, y en qué medida los 6rganos
de control administrativo y los jurisdiccionales  establecidos en nuestra
Constitucion han tratado la discrecionalidad administrativa. Para estos efectos,
hemos examinado los principales fallos y dictamenes que constituyen Ila
jurisprudencia administrativa y judicial desde los afios 1978 a la fecha, y, con
especial énfasis, a los emitidos durante el periodo de vigencia de la actual

Constitucion.

Esta jurisprudencia emana de dictdimenes de la Contraloria General de la
Republica y de fallos de los Tribunales de Justicia, y en este ultimo caso,
fundamentalmente de aquellos dictados en Recursos de Proteccion. Haremos a
continuacion una breve referencia a los mas importantes de aquéllos, a efectos de

. . . . . 171
identificar las tendencias existentes sobre la materia que nos preocupa. '’

4.1. Jurisprudencia administrativa

De no mucho desarrollo, y no obstante comprender aspectos de la
dicrecionalidad administrativa relativos a: sus limites, margen de apreciacion,

juridicidad, control, motivacidon, principios de derecho e interdiccion de la

"'Los distintos mecanismos propuestos por la doctrina para efectuar el control de la discrecionalidad administrativa
no han sido totalmente acogidos por nuestros Tribunales, y otros han sido interpretados equivocadamente
(conceptos juridicos indeterminados y motivacion de actos discrecionales). Sus fallos, salvo casos excepcionales,
carecen de una linea argumental que permita conocer los elementos de juicio empleados en su decision.

Por su parte, y en lo que se refiere a los Dictamenes de la Contraloria General, este organismo se ha dedicado mas
al andlisis de las materias que afectan la legalidad de los actos administrativos antes que a examinar el
procedimiento de formacion de los actos discrecionales.
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arbitrariedad, resulta un tanto contradictoria la posicidén doctrinal sustentada por
la Contraloria General de la Republica, cuyos dictdmenes mayoritariamente
sustentan una idea contraria a la sostenida por los Tribunales de Justicia que, en
sintesis, sostiene que, constatada la existencia de una facultad discrecional en la
norma que rige la actuacion del administrador, no corresponde a dicho organismo
pronunciarse sobre los actos emanados de dicha facultad, y en otros dictamenes
sustenta la opinion de que ese maximo Organo constitucional de control careceria

de facultades para fiscalizar los actos discrecionales de la Administracion.

Pueden destacarse como emblematico entre aquellos que sustentan la primera
posicion, el dictamen No. 679, del afio 1992, el cual luego de negar la existencia
de una sinonimia entre autonomia universitaria y discrecionalidad manifiesta que: “
La autonomia universitaria no significa una discrecionalidad que faculte al organo
o entidad autonoma para marginarse del principio de legalidad y,
consecuencialmente del control administrativo o jurisdiccional,;” y, entre aquellos
que sustenta la otra posicion, el dictamen N° 3.120, del afio 1990, en el cual se
ha expresado que: “la Contraloria carece de atribuciones para calificar las
circunstancias o antecedentes tenidos en consideracion por el Presidente de la

Republica para remover de su empleo, a proposicion del Ministro del Interior, a

cualquier empleado publico”.

Si bien como se ha expresado, se trata — la primera - de una opinidén
mayoritaria, existen opiniones minoritarias que reconocen facultades al organismo
contralor para fiscalizar los actos discrecionales de la Administracion, minoria que
- al parecer — y afortunadamente, se viene incrementando en estos tltimos dos afios,

aplicando con energia y mayor amplitud las facultades de control de
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constitucionalidad y de legalidad que la Constitucion y su propia Ley Organica

Constitucional, le asignan.

Como ejemplos mas destacados de esta jurisprudencia administrativa,
podemos hacer referencia a los siguientes dictamenes, en los cuales ha sostenido
expresamente que:

4.1.1. El régimen de legalidad es antagénico al de la libre discrecionalidad
en la actividad administrativa, por cuanto los actos de la administracion se
encuentra sujetos al control de legalidad encomendado a la Contraloria General de
la Republica, no puede coexistir la obligada legalidad de los actos con el opuesto
sistema de discrecionalidad, salvo en cuanto esta provenga de un texto legal
expreso. Si asi no se entendiera, la mision de control encomendada al 6rgano
fiscalizador seria superflua o quedaria desvirtuada. '

4.1.2. Reconoce la discrecionalidad de la autoridad administrativa para
efectuar el encasillamiento del personal de un servicio publico, por encontrarse
facultado para ello en la ley.'”

4.1.3. A proposito de ascensos en el Ejército, ha sostenido que la potestad
presidencial no es enteramente discrecional (Dictamen N° 18.498/92) porque segun
los articulos 7° y 29° de la Ley N° 18.948, el Presidente de la Republica no puede
resolver los ascensos sin contar con la correspondiente proposicion y, a su vez, tal
decision solo puede recaer en funcionarios comprendidos en la respectiva

174
propuesta.

172 JURO74721N66, Base de Datos Computacional, Contraloria General de la Republica, Santiago, 2001, a propdsito
de la aplicacion de medidas disciplinarias distintas a las sefialadas especificamente en la ley, invocando para ello
una pretendida facultad discrecional no determinada en aquélla.

'3 JURO26121N86, (Fuente citada)

174 JURO24509N92, (Fuente citada)
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4.1.4. Reconoce discrecionalidad a los Alcaldes — como maxima autoridad
municipal- para determinar la duracion de los cometidos funcionarios que disponga
para el personal municipal, que en todo caso, siempre debe ser limitada.'”

4.1.5. La normativa vigente habilita a la administracion para que, en ciertos
casos, pueda servirse - en las obras de infraestructura que ejecute — de alguno de
los sistemas de construccion existentes, teniendo para ello un relativo margen de
discrecionalidad. Pues queda entregada a la decision de la autoridad el sistema a
utilizar."™

4.1.6. En materia de licitaciones, las proposiciones de adjudicacién de las
comisiones técnicas constituyen meras sugerencias para la superioridad que,
ponderando circunstancias de mérito, conveniencia u oportunidad, puede adjudicar
no necesariamente al licitante que figure en el primer lugar de la proposicion, y
aun, rechazar todas las ofertas, pero esta discrecionalidad de la autoridad no puede
significar  arbitrariedad, por cuanto se requiere que sus decisiones sean
debidamente fundadas. No resulta pues procedente que el rechazo de todas las
propuestas pueda hacerse sin expresion de causa.'”’

4.1.7. Tratandose de subvenciones y aportes municipales, la municipalidad
respectiva goza de discrecionalidad para otorgarla o no, de invalidarla o no, pero no
le asiste tal discrecionalidad en cuanto a la forma en que debe ejercerse tal
atribucion, por lo que resulta improcedente el otorgamiento al alcalde - por parte
del consejo de desarrollo comunal — de autorizaciones genéricas e indeterminadas

en cuanto al monto y beneficio de aquellas.'”™

175 JURO12154N98, (Fuente citada)
176 JURO17860N97, (Fuente citada)
177 JURO14764N96, (Fuente citada)
'8 JURO12363N92, (Fuente citada)
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4.1.8. La autonomia universitaria no significa una discrecionalidad que
faculte al organo o entidad autonoma para marginarse del principio de legalidad
de la administracion estatal y del control administrativo y jurisdiccional que la
constitucion establece en los articulos 6°, 7°, 20°, 38°, 87°y otros.'”

4.1.9. Los intendentes regionales gozan de cierta discrecionalidad para la
utilizacion de los recursos denominados “tres por ciento de libre disposicion” del
D.L. 3000/79, articulo 7°, pero sus actos administrativos que los formalizan estdn
afectos a control de legalidad cuando exceden los montos que en cada caso senala
la norma."*

4.1.10. El otorgamiento de ciertos beneficios remuneratorios vinculados a la
productividad académica en una universidad estatal, representa un beneficio cuyo
otorgamiento, vigencia y monto es de competencia del Rector y corresponde al
ejercicio de potestades discrecionales, que exigen especial y cuidadoso
cumplimiento de la necesidad juridica en que se encuentra la Administracion en
orden a motivar sus actos, maxime cuando la respectiva decision expresa una
alteracion de las circunstancias que impulsaron originalmente el otorgamiento del
beneficio. Ello por cuanto la mencionada exigencia tiene por objeto asegurar que
los actos de la Administracion no se desvien del fin considerado por la normativa
que confiere las respectivas atribuciones, que cuenten con fundamento racional, y
se encuentren plenamente ajustados a la normativa constitucional y legal vigente,
lo cual impide, por cierto, establecer diferencias arbitrarias entre personas que se
encuentren en la misma situacion.'®'

4.1.11. Las facultades discrecionales que se conceden para aprobar o

rechazar las solicitudes de condonacioén de créditos cuando no existe disposicion

17 JURO00679N92, (Fuente citada)
180 JURO15769N80, (Fuente citada)
'8! Dictamen N° 11.158, 30, marzo, 2000, Contraloria General de la Republica

154



legal que obliguen a acogerlas, no puede en caso alguno dar lugar a decisiones
arbitrarias, siendo pertinente anadir que, con arreglo a los nlimeros 2 y 22 del
articulo 19° de la Constitucion Politica, tampoco su ejercicio puede traducirse en
actuaciones discriminatorias. >

4.1.12. Atribucion exclusiva no significa que actos queden al margen de
control preventivo de legalidad, ya que facultad discrecional no importa actuacion
al margen del derecho. Control de legalidad consiste en verificar si decreto o
resolucion se ajusta a la constitucion y las leyes.'®

4.1.13. No existiendo reglamentacion acerca de la decision que debe adoptar
la Contraloria General en orden a ejercer determinados procedimientos de control,
los articulos 132° y 133° de la Ley N° 10.336 entregan al juicio discrecional del
Contralor la resolucion de practicar inspecciones y de instruir sumarios, situacion
que no resulta inconciliable con los principios de derecho administrativo, ya que
emana de normas positivas de ese ordenamiento.'**

4.1.14. Un municipio no puede modificar o alterar unilateral y
discrecionalmente las cldusulas de un contrato de suministro y distribucién de
tarjetas de estacionamiento suscrito con un particular, pues las municipalidades
como 6rganos publicos deben someterse estrictamente a la regulacion juridica de
los actos en que participen, que no pueden alterarse discrecionalmente por el
alcalde, ni atin existiendo consenso con los terceros.'™

4.1.15. El otorgamiento o término de subvencion o aporte a entidad sin fines

de lucro es un acto discrecional de la municipalidad, sin desmedro de las facultades

182 Dictamen N° 5.498, de 11,febrero,1990, Contraloria General de la Republica.
18 JURO55770N72, (Fuente citada)
'8 JURO00825N82, (Fuente citada)
185 JURO23374N92, (Fuente citada)
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de Contraloria contempladas en la Ley N° 10.336 y el D.L. 1263, de 1975, en
cuanto a la fiscalizacién de esa clase de recursos. '™

4.1.16. Modificacion de criterios sustentados en una Circular ministerial,
reemplazados en otra posterior constituye la aplicacion de un principio de
administracion discrecional, que en ningln caso la obliga a mantener los criterios
adoptados, los cuales son esencialmente modificables, considerando su efectividad
en la aplicacion practica. Lo anterior, sin desmedro de que los afectados por los

cambios, puedan intentar todas las acciones que la normativa legal vigente les

otorga para hacer valer sus derechos eventualmente transgredidos.'®’

4.2. Jurisprudencia judicial

De mucho mayor desarrollo que la jurisprudencia administrativa, y
pronunciandose practicamente sobre todos los aspectos que se relacionan con la
discrecionalidad administrativa, nuestra jurisprudencia judicial exhibe a su vez una
tendencia hacia un mayor y mas estricto control de aquélla. El mérito en esta
expansion del control de juridicidad lo obtiene — sin duda alguna — el recurso de
proteccion que, a falta en nuestro pais de una ley de procedimiento contencioso
administrativo, se ha transformado en la gran barrera de contencion contra los
abusos de la Administracién, '** y en una segunda posicion respecto del control de
la discrecionalidad administrativa — producto del complejo procedimiento

requerido al efecto - se encuentra la labor que desarrollan los Tribunales

1% JURO17671N95, (Fuente citada)

187 JURO46331N99, (Fuente citada)

'8 En un interesante trabajo, el Profesor Pierry destaca los efectos negativos que habria tenido el recurso de
proteccion al sustituir en la practica al contencioso administrativo: fallos dictados sin alegatos, en cuenta; sin
instancia de discusion adecuada en la materia; tribunal no permanente, conformado por diversas Salas, de
integracion cambiante, resuelto por jueces diversos, todo lo cual llevaria a la incertidumbre, particularmente en el
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ordinarios, a través del contencioso anulatorio e indemnizatorio. El examen de la

jurisprudencia judicial asi lo confirma.

Para efectos de exposicion, la jurisprudencia judicial podemos clasificarla
tomando en consideracion las distintas materias que tienen relacion directa con la

discrecionalidad administrativa; a saber:

4.2.1. En relacion con la arbitrariedad.

Los siguientes fallos hacen suya la doctrina que rechaza la antigua
alegacion de que la existencia de una facultad discrecional excluye el control

jurisdiccional y que por ello los Tribunales debian inhibirse de su fiscalizacion:

4.2.1.1. La Corte Suprema, > revocando un fallo de la Corte de Apelaciones
de Santiago de agosto de 1998, que sostenia que: “cuando el Presidente de la
Republica hace uso de la potestad discrecionales para llamar a retiro, no esta
obligado por la ley a expresar los motivos que lo hayan inducido a decidir, que
quedan entregados a su libre determinacién, y es lo que ha ocurrido en el Dto N°
304 de 3 de junio de 1998, del Ministerio de Defensa Nacional, el cual, por lo tanto
no adolece de la ilegalidad que se le reprocha,” estimo que existian actuaciones
arbitrarias e ilegales contra el inciso 4°, del N° 3, del articulo 19 de la

Constitucion Politica.

sector econémico. Pierry Arrau, Pedro. Tribunales contencioso administrativos. Revista de Derecho, Afio I, N°
2, Consejo de Defensa del Estado. Pag. 97 y ss.
% R.D.J., 1998, T. 95, N°3, sec.V, pag. 222 - 223, 28, octubre 1998.
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4.2.1.2. La Corte Suprema " ha expresado que: “Comete arbitrariedad y, por

lo tanto, vicia el acto que dictd el Ministro del Interior que deniega una residencia
temporal sin que existan fundamentos para ello; la atribucion de discrecionalidad
que disponga la ley para ejercer potestades administrativas no habilitan de modo
alguno a la autoridad para decidir sin la correspondiente justificacion racional de
la medida que adopta, fundada en los hechos y conforme a las exigencias que la ley
indica. ”

4.2.1.3. Tratandose de Decreto municipal de caducidad de adjudicacion de
concesion de estacion de servicio y venta de combustible, por 20 afios, se plantea
claramente lo que es la arbitrariedad en ejercicio de la discrecionalidad, y la
procedencia del recurso de proteccién.'”’

4.2.1.4. En el caso de un acto administrativo denegatorio de peticion acerca
de la composicion de un tribunal que resolvid un recurso administrativo de
apelacion en materia de calificacion cinematografica, se manifiesta que la actuacion
del Presidente del Tribunal de Apelacion no puede estimarse ilegal, pero si
considerarse arbitraria, pues sin justificacion juridica valedera que la sustente y
contrariando la racionalidad natural implicita en el asunto, se ha negado, por
mera voluntad a acceder a lo solicitado."”

4.2.1.5. En el caso de adulteracion de decreto supremo hecha por un
subsecretario tarjando expresiones y modificando su contenido (respecto del
término del contrato de un funcionario consular), se aplica diccionario RAEL para
entender lo arbitrario; esto es, lo contrario a derecho, consecuencia de un acto u

omision tomados por la voluntad no gobernada por la razon, sino por el apetito o

0 R.D.J.,1992, T. 89, sec. V, pags. 113 — 116, 19, marzo, 1992.
YT RD.J., 1982, T. 79, N° 2, 2.5, pags. 186 —190.
2 R.D.J., 1989, T. 86, N°2,2.5, pags. 191 — 196.
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el capricho o por un deseo sin motivacion y fuera de las reglas ordinarias y

193
comunes.

4.2.1.6. Enrelacion con un procedimiento de licitacidon publica, respecto de

una concesion de servicio publico municipal de recoleccion de desechos

domiciliarios, se ha manifestado que: Hay arbitrariedad en la eliminacion de un

oferente una vez abiertos todos los sobres de ofertas sin haberse objetado en su

: 194
momento los antecedentes del primer sobre.

4.2.2. Respecto a la injerencia del Poder Judicial en asuntos de

competencia de otros poderes del Estado:

4.2.2.1. La Corte de Apelaciones de Puerto Montt, '*> en fallo confirmado

(13

por la Corte Suprema, expreso: Igualmente corresponde desestimar las
alegaciones....de improcedencia del recurso antes sefialado teniendo en
consideracion que el articulo 20 de la Constitucion Politica ha entregado a la
competencia de las Cortes de Justicia el conocimiento de los reclamos que la
misma disposicion autoriza...... no estableciendo limitacion alguna para la se
reclama.".

42.2.2. El Tribunal Constitucional, en fallo Rol N° 325 del ano 2001, ha
sostenido que ese Tribunal no tiene competencia para examinar ‘‘juicios de mérito,
oportunidad o conveniencia, que se encuentran radicados en los organos de los

13

cuales emana la respectiva regulacion”. Para sefialar enseguida que “ en el

193 RD.J., 1990, T. 87, N° 2, 2.5, pags. 163 — 169.
4 R.D.J., 1991, T.88, N° 2, 2.5, pags. 164 - 171
195 Revista Fallos del Mes, N° 288, pags. 512 y sigtes., considerando 6°, 29, octubre, 1982.
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examen juridico de constitucionalidad debe “prescindir de cualquier consideracion

o raciocinio factual.” ¢

4.2.3. En cuanto a la diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad

En esta materia existe, en principio, concordancia en la jurisprudencia judicial
y administrativa respecto a la marcada diferencia que existe entre discrecionalidad
y arbitrariedad, siendo esta tltimo producto del capricho o voluntad inmotivada del
agente. Asi podemos apreciarlo en las siguientes sentencias:

4.2.3.1. La Corte de Apelaciones de Santiago '°’ ha expresado: “ que no
puede excluirse, indudablemente, la posibilidad de que un determinado acto sea
licito, al no contrariar norma legal alguna, no obstante la caracteristica de ser
arbitrario, al derivar de un simple capricho o voluntad inmotivada de quien dicto o
ejecuto dicho acto que le estaba permitido realizar.”

423.2. La Corte Suprema,”™ a su vez, acogiendo un voto de minoria
expresado en un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, del 26, julio, 1984,
ha sefialando que: “ el acto que motiva la accion serd arbitrario si no obedece a
una o mds razones sino al capricho del agente,” agregando que el hecho de que la
autoridad recurrida para que informe los motivos de su actuacion no cumpla con
dicho requerimiento demuestra que su actuacion “ no ha obedecido a una o mds

: . s 199
razones y, por tanto, merece la calificacion de arbitraria’.

19 Considerando N° 38.

7 Gaceta Juridica, N° 157, 1993, pags. 78 y sigtes.

198 R.D.J., 1984, seccion V, pags 113 y sigtes.

19 Este fallo recayd en un recurso de proteccion interpuesto en contra del Jefe de Zona en Estado de Emergencia de
la Region Metropolitana quien, en uso de sus facultades discrecionales, negd la autorizacion solicitada por los
recurrentes para realizar un acto cultural en homenaje al ex Presidente de la Republica, Salvador Allende. La
facultad discrecional cuestionada se ajustaba plenamente a las normas legales que regulaban la materia, pero su
ejercicio, al ser inmotivado, merecio el calificativo de arbitrario.
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4.2.3.3. También la Corte Suprema,”” ha manifestado que: “ La facultad
discrecional concedida al Jefe de Estado no lo releva de la obligacion de expresar
la causa real o efectiva de sus actos. Lo no motivado es ya, por ese solo hecho,
arbitrario”. Y agrega ese mismo fallo: “ que a falta de motivacién que sostenga la
decision administrativa, su unico apoyo radicaria exclusivamente en la sola
voluntad del funcionario que adopta dicha decisidon, apoyo que, como es obvio,
resulta insuficiente en un Estado de Derecho en que no hay margen — por principio

— para el poder puramente personal.”*'

4.2.4. En relacion con el control de la discrecionalidad administrativa

En cuanto a la procedencia del control jurisdiccional de la discrecionalidad
administrativa, nuestros Tribunales han emitido pronunciamientos al respecto, entre

los cuales podemos citar:

4.2.4.1. Con ocasion de la cancelacion de matricula a estudiante universitario,
se declard expresamente que los actos discrecionales como los reglados son
susceptibles de control judicial ***

4.2.4.2. Tratandose de una negativa a derecho de acceso a mecanismo de dolar
preferencial, se reconoce el control judicial del ejercicio de las potestades

: : , o203
discrecionales a través del recurso de proteccion.

2% Gaceta Juridica, N° 131, 1991, pags. 41 y sigtes.

2! Fallo recaido en un recurso de proteccién interpuesto contra el Director General de la Policia de Investigaciones
de Chile, a raiz de la exoneracion de funcionarios de dicha institucion mediante decreto presidencial, cuya
redaccion correspondié al fallecido profesor Fernando Fueyo Laneri. Se ha seguido, en este caso, la linea
argumental sostenida por José Tomas Ferndndez en su obra Discrecionalidad y Arbitrariedad, algunas de cuyas
citas se incorporaron al fallo.

22 R D.J., 1980, T.77,2.1, pags. 109 — 111.

2% RD.J., 1987, T. 84, N° 2, 2..5, pags. 159 — 162.
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4243. La Corte de Apelaciones de Santiago®”, ha expresado que: “El
ejercicio de atribuciones que la Ley ha conferido a una determinada autoridad
administrativa con un margen de apreciacion discrecional, no excluye el control
judicial sobre su ejercicio a fin de comprobar si ha habido un uso razonable de ella
o bien si ha sido ejercida con arbitrariedad. ”

13

4.2.4.4. También esa Corte °” ha manifestado que: “ el reconocimiento
institucional de una facultad discrecional no importa su sano o correcto ejercicio, lo

cual debe ser examinado, previo requerimiento por los Tribunales de Justicia.

En sentido contrario, planteando una inmunidad de jurisdiccion puede citarse
que:

4.2.4.5. A proposito de declaracion de monumento histérico mediante Decreto
Supremo, se ha declarado que los tribunales ordinarios carecen de atribuciones
para examinar validez, razones o argumentos de actos discrecionales pues ello
llevaria a mezclar facultades jurisdiccionales y atribuciones judiciales propiamente
tales con las que ejercen administrativamente los organismos publicos, lo que no

resulta de modo alguno aceptable.”*

4.2.5. Respecto a los elementos de control de la discrecionalidad

administrativa.

Estos elementos de control dicen relacion con:

4.2.5.1. Los elementos reglados:

204 R.D.J., 1994, T....... , seccion V, pags. 42 y sig.
205 Gaceta Juridica N° 154, pags 64 y sigtes. 1993.
2% RD.J., 1981, T. 78, 2.5, pags. 284 — 288.
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Nuestros Tribunales han aceptado este mecanismo de control y lo han acogido
en diversos fallos, y podemos citar como ejemplo uno de la Corte Suprema, > que
confirmé otro de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, en el que expreso: ““ Las
potestades discrecionales que la ley confiere a una autoridad administrativa deben

usarse en forma razonable y exclusivamente en las actividades o funciones para las

que expresamente han sido conferidas.”. En el mismo sentido, la Corte Suprema
208

(13

que manifiesto: La discrecionalidad administrativa permite al oOrgano
administrativo decidir si debe o no actuar en determinadas circunstancias y, en caso
afirmativo, qué medidas adoptarda. Todo ello respetando las reglas generales

b

establecidas por las Leyes.’

4.2.5.2. Los hechos determinantes:

4.2.5.2.1. En relacién con estos hechos determinantes, también nuestra Corte
Suprema ha tenido oportunidad de pronunciarse, aunque sin emitir una opinioén
doctrinaria, sefialando que: “la facultad que se otorga al superintendente en el art.
55 de la Ley General de Bancos no importa una discriminacién arbitraria; es una
facultad discrecional que deberd ser usada conforme a la sana razon al establecer
dicho funcionario que una empresa bancaria no tiene la solvencia necesaria para
seguir operando o que la seguridad de los depositantes exige su liquidacion.”

4.2.5.2.2. También en el caso del fallo de la Corte Suprema, dictado con
motivo de la exoneracion de funcionarios de la Policia de Investigaciones, se

alude a esta materia, al establecer “ Los textos de tales oficios (que indujeron al

207 R.D.J., aflo 1990, seccion V, pags. 5 y sigtes., 4, abril, 1990.
% Gaceta Juridica, N° 126, 1990, pags. 37 y sigtes.
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Presidente de la Republica a dictar los decretos de retiro de los recurrentes) son
idénticos entre si, y ademads, en ninguno de los casos se expresa la razon de hecho
que el Director General del Servicio haya tenido en consideracion para tomar la
decision conducente, en ultimo término, a la aplicacion de dicha medida

209
extremadamente grave.”

Reitera la Corte la exigencia en orden a que el acto esté
sostenido por presupuestos de hecho que lo justifiquen, como uUnica via para
impedir que el acto sea declarado nulo.

4.2.5.2.3. La Corte de Apelaciones de Santiago *'° ha expresado con claridad
y precision que: “ Los hechos invocados deben existir real y concretamente, y no

consistir en referencias vagas y generales, inica manera de dar validez juridica a la

decision adoptada por la autoridad.” *"!

4.2.5.3. Los conceptos juridicos indeterminados: *'*

4.2.5.3.1. Al respecto, la Corte de Apelaciones de Santiago *'* ha expresado
que: “ Las clausulas abiertas que incluye el legislador mediante formulas eldsticas,
mds o menos vagas — interés publico, bienestar general, salud publica — otorgan al
administrador un flexible arbitrio interpretativo, pero en todas las situaciones, las
causales que determinan la creacidon del acto deben ser razonables y acreditadas si

el asunto se ventila en sede jurisdiccional. ”

2% Gaceta Juridica, N° 131, pag. 41

219 R D.J. 1994, seccion V, pag. 42.

21 Atn cuando los hechos determinantes son de vital importancia como mecanismos de control de la
discrecionalidad, resulta extrafio que la Contraloria General de la Republica no haga mencién expresa de los
mismos en sus Dictdmenes.

212 La confusion existente en algunos cuerpos legales respecto a este concepto con el de facultades discrecionales, ha
traido como consecuencia iguales efectos en nuestra jurisprudencia, que no ha asumido con claridad la diferencia
entre ambos conceptos, sin que por ello haya cesado su labor de control.

* Fallo de 31, enero, 1994. Cit.
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42.53.2. A suvez, en el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de
Santiago, >'* resolviendo un recurso de proteccion, expresé que: “ La garantia del
derecho de propiedad.... Con todo lo extensa que se quiera, tiene sin embargo las
limitaciones que se derivan de su funcion social. Y en éstas.....se encuentra la

utilidad y salubridad publicas.”

4.2.54. El finy ladesviacion de poder

4.2.5.4.1. Los tribunales han asumido también esta materia y en el ya citado
fallo de la Corte Suprema *'° relativo a la exoneracion de funcionarios de la Policia
de Investigaciones,”'® alegandose la existencia de facultades discrecionales del
Presidente de la Republica, se dejo sin aplicaciéon a los afectados algunas normas
legales y reglamentarias sobre sanciones administrativas, que implicaban la
instruccion de un sumario administrativo previo. La Corte preciso al respecto: “ el
poder discrecional es un poder eminentemente funcional en el caso de un Estado de
Derecho. Dicho poder esta obligado a dar cuenta de su efectivo servicio a la
funcion para la cual fue creado, a justificarse en su ejercicio y a justificar,
también su conformidad a la ley y al Derecho. ” y agrega: “ Cabe recordar, de
modo indispensable, que nuestro ordenamiento contempla especificamente las

disposiciones que debieron aplicarse en este caso ante el comportamiento

214 Revista Fallos del Mes N° 346, 1987, pags. 604 y sigtes.

1% Gaceta Juridica, N° 131, pags. 41 y sigtes., citado

*16 En este caso no se empled el procedimiento regular contemplado en el Estatuto del Personal de ese Servicio, y se
recurrid a un procedimiento mas rapido: un decreto presidencial, que afect6 el derecho de los funcionarios
policiales a un debido proceso, como también su derecho a no ser juzgado por comisiones especiales, y su
derecho al respeto y proteccion de la honra de las personas y sus familias. Existio desviacion de poder pues se
emplearon facultades discrecionales para fines diversos a los considerados al momento de su otorgamiento ,
ademas de dejarse de aplicar disposiciones expresas, que justamente contenian los procedimientos y sanciones a
aplicar a actos como los que imputaron a los citados funcionarios policiales.
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supuestamente indebido de unos funcionarios que, a juicio de la autoridad policial,

merecian alguna sancion”.

4.2.5.4.2. Siguiendo esta misma linea argumental, la Corte de Apelaciones '
de Antofagasta, en fallo confirmado por la Corte Suprema, puntualizd que: “ La
potestad discrecional que tiene el Servicio de Impuesto Internos como autoridad
fiscalizadora debe usarse en forma razonable y restringiéndola exclusivamente a

las actividades que ameriten su intervencion.”

4.2.5.5. Los motivos.

4.2.5.5.1. Con respecto a los motivos, que constituye el elemento fundamental
sobre el que descansa la validez del acto, la Corte Suprema *'® ha expresado que:
El acto que motiva la accion serd arbitrario si no obedece a una o mas razones sino
al capricho del agente.” Y “si la autoridad recurrida, requerida para que informe los
motivos de su actuacion, no lo hace, demuestra con ello que su actuar no ha
obedecido a una o mas razones y, por lo tanto, merece la calificacion de arbitraria”.
También esta Corte ha exigido que los motivos sean razonables, y al respecto ha
expresado: “ Todo acto administrativo debe tener fundamento o motivo y este debe
ser apreciado razonablemente, esto es, servir justificadamente a la adopcion de
determinada decision.”*"”

4.2.5.5.2.Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago **° ha manifestado

que: “No cabe estimar una medida de remocion de un funcionario municipal como

217 Fallo de 15, enero, 1990, citado

218 R.D.J., 1984,secciéon V, pags. 113 y sigtes., citado
Y% Gaceta Juridica N° 126, 1990, pag. 37 y sigtes.

20 R.D.J., 1984, secciéon V, pag. 247.
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arbitraria, esto es carente de razéon o dictada solo por voluntad o capricho de su
autor, puesto que ha sido pronunciada por las motivaciones que constan en autos y
que justifican al proceder de la autoridad.” **'

4.2.5.5.3. Con motivo de la expulsiéon de un estudiante universitario, se
reconoce existencia de un elemento discrecional en una potestad sancionatoria, en
lo relativo a la determinacion de los hechos, pero la resolucion que sancione dichos
hechos debe ser fundada. ***

4.2.5.5.4. En otro caso de expulsion de un alumno universitario, se mantiene
igual posicidon, y reconoce un elemento  discrecional de una  potestad
sancionatoria, pero exige resolucién fundada. **

4.2.5.5.5. Resolucién de autoridad administrativa de vialidad que aplica
multa al duefio de un predio y le ordena abrir un camino al interior de €I, obliga

que la decision que adopte la autoridad de Vialidad en uso de dicha potestad debe

224
estar claramente fundamentada .

4.2.5.6. La oportunidad.

22! En esta materia, el organo contralor tiene una opinion completamente contraria a la sostenida por la doctrina,

pues el Contralor General, al informar un recurso de proteccion interpuesto en su contra ha dicho que: “ si se
decide usar esta atribucion (discrecional), no es preciso fundarla, o sea, no se tiene que expresar las razones de
conveniencia y oportunidad que se han considerado para resolver la situacion ”.( Informe a la Corte de
Apelaciones de Santiago, Dictamen N° 25.877, de 1994).
Esta opinion, contraria a lo sostenido por la doctrina y nuestros Tribunales, aunque no compartida, es discordante
con lo establecido en el Dictamen N° 19.073, de 1992, que en los pertinente manifiesta: “ la administracion debe
fundamentar la decision, al hacer uso de la facultad examinada, puesto que ella no reviste caracteristicas de
completa discrecionalidad ”. De lo anterior pareciera desprenderse que el organismo contralor pretende que
existe una gradacion de la discrecionalidad que determina la mayor o menor motivacién de los actos
administrativos, pero ello constituye una teoria muy sui generis, que no tiene sustento l6gico, doctrinal ni
jurisprudencial.

22 R.D.J., 1983, T. 80, N° 2, 2.5, pags. 94 — 100.

23 RD.J., 1985, T. 82, N° 2, 2..5, pags. 40 - 50.

24 R.D.J., 1993, t. 90, N° 3, 2.5, pags.
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4.2.5.6.1. En cuanto a la oportunidad, un interesante fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago ha determinado que *** “ La Carta Constitucional asegura
a todas las persona el derecho de presentar peticiones a la autoridad. Esta garantia,
que ni siquiera se ve limitada en los estados de excepcion, conlleva, naturalmente,
la de obtener del destinatario una actitud que, en el marco de la ldgica, importe una
reaccion ante el estimulo requirente... Aunque el punto sobre el que la peticion
recaiga esté reservado a la discrecion del administrador, ha de tratarsele en el
marco de la ley, y con fundamento bastante como para descartar que esa
discrecion se transforme en arbitrariedad... En consecuencia, si la autoridad se
niega a emitir un pronunciamiento ante una peticion de los recurrentes para que se
les permita regresar al pais, se configura uno de los defectos legales que el
articulo 21 de la Constitucion manda corregir a las Cortes de Apelaciones, ya que
la omision anotada involucra una perturbacion a la libertad personal, hecha con
infraccion a lo dispuesto en la Constitucion “

4.2.5.6.2. Pero en otro caso, la misma la Corte de Apelaciones de Santiago®
sostuvo una opinion distinta en un fallo recaido en un recurso de proteccion
deducido contra Capredena, por la demora de esa Institucion en repactar una deuda
del recurrente, que alegd que su abstencion tenia respaldo legal por las facultades
discrecionales concedidas. Al efecto esa Corte expresd: “ Al emplear el legislador
de la Ley 18.239 (art. 1°) la forma verbal “facultase”, ha entregado a las
Instituciones de Prevision Social una potestad discrecional, de la cual pueden o no
hacer uso segun su arbitrio, es decir, para que libremente den o no aplicacion a la

norma indicada..  Segun este fallo, la Corte estima que la oportunidad es un

2 Gaceta Juridica, N° 42, pags. 78 y sigtes.
226 R D.J., 1983, seccién V, pag 45 y sigtes.
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elemento que no tendria limite alguno, ni siquiera en los derechos de los
administrados. **’

4.2.5.6.3. A proposito de restriccion vehicular en la Region Metropolitana,
se ha expresado que: La discrecionalidad es solo la posibilidad de apreciar
libremente la oportunidad o conveniencia de la accion administrativa, dentro de lo
razonable. Es la libertad que el orden juridico da a la administracion para la
eleccion oportuna y eficaz de los medios y el momento de su actividad debe

encuadrarse dentro de los fines de la ley. ***

4.2.6. Respecto a los limites.

4.2.6.1. La facultad discrecional contenida en los articulos 106° y 107° del
Codigo Tributario representa una concepcion acabada de discrecionalidad

.. : , . 229
administrativa pero reconoce limites que permiten su control.

4.2.6.2. La Adjudicacion en propuesta para seleccionar proveedores JUNAEB,
indica tres limites de la potestad discrecional: Razonabilidad (que la define); buena
fe (que la define como principio general de derecho); la ordenacion del poder

(finalidad del Estado), y la servicialidad humana. **

7 Por su parte, la Contraloria General ha emitido opiniones contradictorias sobre la oportunidad, y en su Dictamen
N°29.723, de 1981, ha sefialado: *“ Contraloria carece de facultades para exigir a la Empresa de Correos de Chile
que ordene las promociones que estan pendientes, pues el ascenso, en cuanto al instante en que deba materialarse,
es un acto discrecional, en el sentido de que no estd sometido a plazo alguno. ” Pero en su Dictamen N° 43.849,
de 1988, ha dicho que: “ Subsecretaria de Pesca debe resolver a la brevedad solicitud de permiso de pesca
formulado por una empresa pesquera, porque, si bien no existe plazo legal o reglamentario expreso dentro del
cual esa reparticion deba pronunciarse, ello no significa que la decisiéon pendiente pueda adoptarse en cualquier
tiempo por la autoridad, sino que esta dispone de un termino prudencial, a saber, el indispensable para ponderar
los antecedentes del caso y resolver.”

28 RD.J., 1992, T. 89, N° 2, 2.5, pags. 206 — 211.

Y RD.J., 1981, T. 78, 2.5, pags. 1 —21.
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4.2.6.3. En el caso de una autorizacion de Direccion de Obras Municipales
para lotear urbanizar y edificar conforme al Plano Regulador Comunal, se ha
sefialado que: Ninguna norma puede interpretarse de tal manera que conduzca a
vulnerar la Constitucidon. Por ello cabe concluir que la discrecionalidad, de existir,

. ;. , o 231
tiene por limites las garantias constitucionales.

4.2.7. Respecto a la proporcionalidad y razonabilidad:

4.2.7.1. A proposito de la reincorporacion de un alumno universitario, se
entrega una nocidon de discrecionalidad que destaca uno de sus principales
elementos: su proporcionalidad con los antecedentes que motivan la medida.”*

4.2.7.2. En relacion con la compensaciéon de deudas tributarias, se plantea
que, ejerciéndose una facultad con elemento discrecional, la administracion debe
optar razonablemente por la decision mds conveniente.”

4.2.7.3. Facultad del Superintendente de Bancos para revocar autorizacion de
existencia de entidad bancaria, decretar su liquidacion forzosa y declarar su
disolucion, debe usarse conforme a la sana razén. **

4.2.7.4. Con motivo de una decision de autoridad administrativa de vialidad
para construir bandejon o cuneta que impide acceso directo desde carretera a
estacion de servicio, se expresa que: Las potestades administrativas deben ser

Lo : : L 235
ejercitadas de manera racional para evitar discriminaciones.

B0 RD.J., 1984, T. 81, N° 2, 2..5, pags. 51 - 54

31 Corte Apelaciones Concepcién, 13.junio, 1995. Confirmada por Corte Suprema, 20, septiembre, 1995.
2 R.D.J., 1983, T. 80, N° 2, 2.5, pags. 40 — 45.

3 RD.J, 1982, T. 79, N° 2, 2.5, pags. 128 —132.

24 R.D.J., 1983, T. 80, N° 2, 2.5, pags. 57 — 65.

5 R.D.J., 1985, T. 82, N° 2, 2.5, pags. 151-157.
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4.2.7.5. Negativa de autoridad tributaria a timbrar facturas por parte de un
Director Regional del S.I.I., permitié declarar que la potestad discrecional debe
usarse en forma razonable y restringida exclusivamente a las actividades que
ameriten su intervencion. >>°
4.2.7.6. Resolucion denegatoria de reclamacion respecto de suministros
eléctricos efectuados por Cooperativas no es racional ni estd debidamente
fundamentada, 1o que permite que se burle el sistema de concesiones dispuesto por
el legislador. >’
4.2.7.7. En el caso de bloqueo de timbraje de facturas de venta durante cinco
afios por autoridad tributaria, se ha expresado que: Aun no siendo ilegal la medida
de que se trata, no estd exenta de arbitrariedad, ya que en el caso de autos no
aparece haber sido adoptada con la debida razonabilidad, al mantenerse por mas
de cinco arnos e indefinidamente el bloqueo de timbraje de documentos al
recurrente. >
4.2.7.8. A proposito del término de un convenio administrativo que pone fin a
la administracion de un liceo municipal, se ha manifestado que: “ El decreto
impugnado en el presente recurso corresponde a un acto administrativo dictado en
virtud de las facultades discrecionales de la autoridad, las que — como lo ha
reconocido en numerosas oportunidades la doctrina jurisprudencial, no excluyen
una posible arbitrariedad en su ejercicio, por cuanto si bien las clausulas abiertas
que incluye el legislador mediante formulas eldsticas mas o menos vagas — interés
general, utilidad publica, bienestar general, salud publica — otorgan al

administrador un flexible arbitrio interpretativo, en todas las situaciones, las

causales que determinaban la creacion del acto deben ser razonables y acreditadas

36 R.D.J., 1990, T. 87, N° 2, 2.5, pags. 5—9.
57 R.D.J., 1991, T. 88, N° 2, 2.5, pags. 81 - 86
8 R.D.J., 1993, T. 90, N° 3, 2.5, pags. 250 —252.
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si el asunto se ventila en sede jurisdiccional. En el presente caso, apreciando los
antecedentes en conciencia, esta Corte llega a la conclusiéon de que el decreto
impugnado merece ser calificado de arbitrario por cuanto sus fundamentos no
aparecen razonablemente justificados. *“ >’

4.2.79. A proposito de una Resolucion municipal que ordena reparar
inmueble que amenaza derrumbe, se dictamind que cuando a un organo de la
Administracion del Estado una ley le confiere diversas alternativas para decidir,
pudiendo adoptar varias medidas a fin de promover el bien comun, resulta

arbitraria la resolucion que dicta cuando carece de la debida y exigida

racionalidad, como no ser concordante con la realidad factica sobre la cual recae.
240

4.2.8. En relacion con el margen de libre apreciacion

4.2.8.1. En el caso de omision de autoridad alcaldicia de dar cumplimiento a
resolucion que acoge reclamo de ilegalidad, se sefiala que la autoridad
administrativa, previo a adoptar su decision, debe ponderar la conveniencia,
utilidad, necesidad y oportunidad de dicha medida. En dichas consideraciones
recae el margen de libre apreciacion que confiere la discrecionalidad

administrativa presente en una potestad ptblica.**'

4.2.8.2. En el caso de veda de pesca, aplicable a la pesqueria peldgica, se
expresd que hay discrecionalidad en el ejercicio de una potestad administrativa

cuando el titular de un organo es habilitado por la ley con un margen de libre

9 R.D.J., 1994, T. 91, N° 1, 2.5, pags. 42 - 45
45 R.D.J., 1990, T. 87, N° 2, 2.5, pags. 112 — 122.
1 R.D.J., 1989, T. 86, N° 2, 2.5, pags. 29 — 33.
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apreciacion en su funcion de satisfacer necesidades publicas, a fin de que al
adoptar decisiones en que deben considerarse circunstancias singulares, se decida
de la manera mas conveniente, oportuna y eficaz para alcanzar dicha finalidad.***
4.2.8.3. Tratdndose de facultades discrecionales, la autoridad respectiva puede
“aceptar algunas solicitudes y negar otras”, atendidas las circunstancias concretas
del caso que se presente. En definitiva, el margen de libre apreciacion conferido

por la norma legal los habilita a actuar o no actuar.*

4.2.9. Respecto al principio de juridicidad

4.2.9.1. Tratandose de la suspension de inscripcion en Registro de
Contratistas del Ministerio de Obras Publicas, se configura una actuacién dentro
del espacio que fija la ley, con plena sujecion al principio de juridicidad, no en
forma arbitraria o abusiva. Debe respetarse el principio de interdiccion de la
arbitrariedad.”**

4.2.9.2. A proposito de la cesacion de funciones de un funcionario publico
traspasado de servicio educacional, se sefiala que la potestad discrecional debe ser
siempre ejercida con pleno respeto del principio de juridicidad, de lo contrario se
estarfa en presencia de una acto arbitrario. **

4.2.9.3. Con motivo del llamado a retiro de algunos detectives por parte del
Director General de la Policia de Investigaciones de Chile, se ha expresado que: El
poder discrecional es un poder eminentemente funcional en el caso de un Estado de

Derecho. Dicho poder funcional esta obligado a dar cuenta de su efectivo servicio

2 R.D.J., 1989, T. 86, N° 2, 2.5, pags. 20 — 29.

3 R.D.J., 1989, T. 86, N° 2, 2.5, pags. 133 —136.
¥ R.D.J., 1987, T. 84, N° 2, 2.5, pags. 112 - 115.
5 R.D.J., 1987, T. 84, N° 2, 2..5, pags. 236 —241.
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a la funcion para la que fue creado, a justificarse en su ejercicio y a justificar,
también, su conformidad a la ley y al Derecho, y estd expresa y plenamente

sometido a las normas de la Carta Fundamental. **°

4.2.10. Improcedencia de discrecionalidad administrativa.

En relacion con la destitucion de un funcionario publico de su cargo de
oficial civil adjunto comunal, como medida disciplinaria producto de un sumario
administrativo, se ha expresado que: La discrecionalidad esta vedada en la
aplicacion de la medida disciplinaria de destitucion. Lo anterior como
consecuencia que las medidas disciplinarias deben encontrarse siempre

taxativamente sefialadas por la ley. **’

Si tenemos presente que el examen efectuado a la  jurisprudencia
administrativa y judicial comprende a las Ultimas dos décadas, se advierte de
inmediato que aun es insuficiente como para afirmar que nos encontramos frente a
una linea jurisprudencial permanente en materia de discrecionalidad administrativa,
pero junto con esta afirmacion, es dable reconocer que se evoluciona hacia ello, y
tal es el mérito de los fallos a que se ha hecho referencia - recaidos
fundamentalmente en recursos de proteccion — pues se han hecho cargo de los
diferentes elementos de la discrecionalidad administrativa, a la vez que tratan de

orientar a la Administracion en esta materia.

26 R.D.J., 1991, T. 88, N° 2, 2.5, pags. 123 — 134.
7 R.D.J., 1992, T. 89, N° 2, 2.5, pags. 22-31
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De otro lado, el hecho que los Tribunales de Justicia no se abstengan de
fiscalizar la actividad discrecional de la Administracion, y hayan percibido con
claridad la diferencia existente entre discrecionalidad y arbitrariedad, y Ila
obligaciéon de motivar y justificar objetivamente las actuaciones discrecionales,
constituyen una notable actitud, en orden a disponerse por los administrados de una
via de impugnacion, un tanto mas amplia que antes, contra los abusos de aquélla,

impropios en un Estado de Derecho.

No puede dejarse de destacar la poca recepcion que algunos planteamientos
doctrinales tienen en la Contraloria General de la Republica. Temas como la
facultad de fiscalizacion de las potestades discrecionales y la necesidad de
motivacion de los actos emanados de ellas, no son permanente y profusamente
desarrollados por el organo contralor, lo cual no contribuye justamente a
configurar una postura uniforme sobre el punto, con el agravante que es ese
organismo la primera barrera de control que deben enfrentar los actos

discrecionales, a través del control de legalidad.
Con todo, y pese a los esfuerzos realizados, falta ain un mayor desarrollo en

nuestra jurisprudencia judicial y muy particularmente en la administrativa, que

viene muy a la zaga de aquélla.
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CONCLUSITIONES

El trabajo de investigacion que constituye esta Tesis se inicid formulando
como hipotesis el pleno control jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa,
pero con la reserva de que este control no podia implicar la sustitucion, por el juez,
de las decisiones adoptadas por la Administracion. Al efecto, se examinarian las
principales doctrinas existentes y su posible aplicacién en nuestro ordenamiento
juridico. Lo mismo se haria en relacidon con las técnicas, 6rganos e instrumentos de

control.

Las conclusiones de tal examen pueden sintetizarse como sigue:

1.- Actualmente, a diferencia de lo ocurrido hasta hace algunas décadas, la
discrecionalidad administrativa no es ya una facultad de la Administracion
incondicionada de imposicion, libre y exenta de cualquier posible control o

correccion desde fuera, liberada de dar cuenta de si misma, de justificarse.

2.- La Constitucion de 1980 estableci6 un sistema nacional de control de la
Administracion mas complejo, a cargo de diferentes 6rganos externos a €sta, con
competencias no exclusivas ni excluyentes, sino relacionadas y frecuentemente
coexistentes, configurando asi un doble control para un mismo acto, reforzando asi
la certeza y seguridad juridicas. Se han reducido asi al minimo los ambitos de

inmunidad jurisdiccional administrativa.

3.- En concordancia con lo expresado en la conclusion anterior, es posible

en nuestro pais lograr el pleno control de la discrecionalidad administrativa por
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cuanto nuestra Constitucion Politica contiene normas de aplicacion inmediata para
todos los oOrganos y sujetos juridicos de la Nacion, que junto a otros cuerpos
normativo reconocen y aplican el denominado principio de juridicidad, elevado a
suprema jerarquia en los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental, reafirmado en
el articulo 2° de la Ley N° 18.575, con lo cual se obtiene asi el sometimiento pleno

de la Administracion a la Constitucion, la ley.

4.- La funcion que la Constitucion y las leyes encomiendan a los 6rganos
del Poder Judicial no consiste en sustituir a los o6rganos de gobierno y
administraciéon en la definicion de los intereses publicos que se pretende obtener,
como tampoco en la determinaciéon de las medidas que la Administracion deba
adoptar en el marco del derecho para la prosecucion y concrecion de tales intereses.
Les corresponde en cambio juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, de manera exclusiva
y excluyente, y no pueden, por tanto, constitucionalmente ejercer otras funciones

distintas.

Lo anterior determina entonces que su control sobre la Administracion debe

ser siempre de naturaleza exclusivamente juridica.

5.- En este estudio se examinaron, en profundidad, las dos mas
importantes tendencias existentes respecto del control de la discrecionalidad
administrativa, la sustentada por Tomas Ramon Ferndndez, que puede resumirse en
que “ todas las decisiones de la Administracion son susceptibles de control judicial,
incluidos los actos discrecionales, puesto que ¢€stos no pueden ser arbitrarios
porque deben estar motivados, y las razones no deben ser contrarias a la realidad y

entre ellas y la decision debe existir una relacion de coherencia. Y que el control

177



judicial de tales actos es de juridicidad y no de mera legalidad, cuyo resultados
puede ser la anulacion del acto (normalmente); y, excepcionalmente, su sustitucion
por una decision judicial cuando sea posible una unica solucidén porque de esa
forma se garantiza la efectividad de la tutela judicial; y, en segundo término, la
tesis contraria, sostenida por Miguel Sénchez Morén y Luciano Parejo, un tanto
mas reduccionista de este control, que se sintetiza de la siguiente forma: El control
judicial de la discrecionalidad administrativa solo puede extenderse, ademas de los
aspectos reglados especificos, al control de la desviacion de poder, de existencia
de los hechos determinantes, del respeto a los principios generales del Derecho, del
cumplimiento de las garantias organizativas, procedimentales y formales
(motivacion), agregando la imposibilidad del o6rgano judicial de sustituir la
decision discrecional anulada salvo que haya una sola solucion posible en

Derecho.

Tras el examen sefialado precedentemente, adherimos a la posicion
doctrinal mantenida por Tomas Ramoén Fernandez, que promueve una mayor
extension de control, y cuya instauracion creemos perfectamente posible en nuestro
pais. En suma, control pleno de la discrecionalidad administrativa a través de los
organos, técnicas e instrumentos analizados y expuestos en el cuerpo principal de
esta investigacion, y rechazo a la sustitucion de la Administracion por los 6rganos
jurisdiccionales, porque si bien puede aceptarse que los 6rganos judiciales pueden
hacer importantes aportes para mejorar la Administracion, esta contribucion debe
prestarse a través de la funcion propia del juez, y no excediendo sus limites, como
tampoco confundiéndola con la que es propia de aquélla o del mismo gobierno.
Una contribucion de esa naturaleza implica sustituir a estos ultimos en la

determinacion de los intereses publicos.
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Afortunadamente, se advierte ya una tendencia doctrinal y de la jurisprudencia
judicial en orden a ir desarrollando, cada vez mas, lineas argumentales en ese

sentido.

6.- También como conclusidon, y sin que ello implique desconocer o
minusvalorar el importante aporte del recurso de proteccion, hemos confirmado
las consecuencias que se advierten debido a la falta en nuestro pais de una ley de
procedimiento administrativo; ley que regule esta materia en forma global y
sistematica , determinando especificamente los recursos y procedimientos de tales
procedimientos. De esta forma, se satisfaria la necesidad cada vez mayor de contar
con una regulacion moderna de esos procedimientos que, de cara al significativo
desarrollo del derecho administrativo en las Ultimas dos décadas, impida la
arbitrariedad. Su existencia, contribuiria a la vez — por medio de la nueva
normativa legal y de sus correspondientes fallos - a una mejor y mas extensa
educacion ética de administradores y administrados. En armonia con lo anterior,
también resulta necesario crear tribunales contencioso administrativos cuyo
beneficio mas notorio seria, y esto es lo mas importante: un mayor respeto de la
juridicidad, sin tener que recurrir con tanta habitualidad al recurso de proteccion

para obtener un oportuno amparo jurisdiccional.

7.- Finalmente, especial mencion merece el hecho de que existe una
mayor preocupacion por el control de la Administraciéon en nuestro pais en la
ultima década, con mayores, variados y mejores instrumentos de control, que
contrariamente a lo que se piensa, no han afectado la eficiencia y eficacia de
aquella, sino, por el contrario, la han fortalecido, porque inmerso en una

concepcion mas moderna de gestion administrativa, este control es menos
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burocratico y formalista porque se lo ha asumido con una concepcion finalista de

aquélla.
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