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“The law when considered as institutions (the courts, with their class theatre
and class procedure),

or as personnel (the judges, the lawyers, the Justices of the Peace) may very
easily assimilated

to those of the ruling class. But all that is entailed in ‘the law’ is not subsumed in
these institutions.

The law may be also been as ideology, or as a particular rules of sanctions
which stands

in a definite and active relationship (often a field of conflict) to social norms;
and, finally, it may be seen simply in terms of its own logic, rules and procedures
-that is, simply as law. And is not possible to conceive of any complex society

without law

E.P. Thompson, ‘Whigs and Hunters: Origin of the Black Act Peregrine Books’
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INTRODUCCION

El concepto de deferencia en el derecho ha sido, sin lugar a dudas, un lugar
comun sobre el cual han discurrido tanto opositores como férreos defensores de la
judicializacion y el control entre poderes publicos. Mas, lo interesante de este
concepto es precisamente como logra articular los distintos poderes y
competencias de una forma que pueda lograr ser tanto democratica como racional.

Sobre estas disputas, y en base a los ya referidos lugares comunes que
fundamentan la discusion sobre la deferencia en el Derecho es que este trabajo
pretende sostenerse. En ese sentido, ha sido notoriamente marcada esta
generacion, ya desde la posguerra, y en Chile particularmente desde la dictadura,
por la ya clésica nocion de activismo judicial y de control y transparencia férrea
entre los poderes publicos. Tanto a nivel constitucional como a nivel
administrativo, el conflicto sobre “hasta donde” debe llegar el control, y cudles
son los limites de los distintos poderes publicos, choca al menos en principio con
la clasica nocion de equilibrio y division de poderes, que ha fundamentado

historicamente el Estado Moderno de Derecho.



Por lo ya expuesto, y sobre todo en base a la practicamente nula discusion
y desarrollo que ha tenido en nuestra doctrina este concepto, es que creo necesario
exponer de buena forma las distintas nociones que se han tenido sobre el concepto
de deferencia, y que dé¢ racionalidad este analisis a los diversos problemas que
plantea la division de poderes, y particularmente la justificacion y legitimidad
democratica que estd detras de los mismos. Porque es en base al principio
democratico que, histéricamente, la doctrina ha analizado tanto la independencia
judicial como nuestra forma de entender la creacion de la ley.

So6lo un concepto que pueda dar cuenta de la evidente —aunque muchas
veces silenciada- base competencial que tienen los problemas del control juridico
y politico entre los distintos poderes publicos, podra ser tutil para efectos de
comprender, ya a posteriori, los alcances de uno de las nociones méas polémicas y
elementales de la discusion juridica de las ultimas décadas: la de activismo
judicial.

En torno a esta nocion de la funcion judicial es que centraremos nuestro
estudio primeramente sobre los fundamentos tedricos de la discusion sobre la
deferencia en la teoria del Derecho, para luego analizar las distintas definiciones
o nociones que se han planteado por parte de la doctrina juridica, para finalmente
exponer las distintas formas que toma este concepto a la luz de las diversas
maneras de entender la relacion entre poderes publicos: tanto sea deferencia por
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parte del poder judicial al administrativo; del poder judicial al poder netamente
politico (y sus excepcionales problemas conceptuales); y también la forma de
deferencia entre el poder judicial y el poder legislativo. Ya después de ello,
intentaremos exponer como el control judicial en Chile a 1a Administracion se ha
entendido, por los propios tribunales, de una forma que —intentaremos probar- es
bastante problemadtica y poco sistémica. De ahi que analizaremos, por un lado, lo
relativo al control de discrecionalidad, como también analizaremos en especifico
distintos procedimientos que dan cuenta de distintas formas de abordar el
problema de la deferencia, el que muchas veces se torna un problema sobre el
activismo judicial.

En este sentido, intentaremos probar que solo en base a una buena definicion
de lo que se debe comprender como deferencia podemos dar cuenta, finalmente,
de un cumulo de casos, procedimientos y decisiones que mirados de forma aislada
nada nos pueden decir. Asi, si bien no intentaremos sefialar ni exponer la totalidad
de casos en nuestro pais, nos sostendremos de algunos especificos que nos ayuden
a comprender cual ha sido, en general, la vision de las Cortes y de los principales
entes que realizan el “control juridico” de la Administracion sobre el equilibrio de
poderes que se juega en cada decision. Por ello, una comprension de estos
conflictos consciente de la necesaria relacidon entre el principio de equilibrio de

poderes y el principio democratico, sera a la postre la encargada de mostrarnos



como es que la independencia judicial se juega muchas veces su legitimidad en el
encuentro mismo de un concepto de deferencia acorde a las exigencias de su

¢poca.

I. ORIGENES TEORICOS DE LA DISCUSION SOBRE DEFERENCIA

Esta primera parte tiene como objetivo central trazar una linea conceptual
sobre el problema de la deferencia en el derecho publico. Para ello, trataremos
inicialmente y a grandes rasgos los puntos mas clasicos de la discusion que se dio
en el siglo XX en torno a la distincion entre Derecho y Moral y sus consecuencias
para la teoria juridica, en especifico para el positivismo juridico.

Posteriormente, correspondera analizar al llamado “dogma” de la
separacion de poderes en el Estado de Derecho moderno y su inestable pero
necesaria relacion con el principio democratico. Es precisamente en esa relacion,

y en base a la discusion que se dio desde el positivismo juridico sobre los



conceptos en el Derecho, que podemos entender mas acabadamente de qué

hablamos cuando hablamos de deferencia.

a. El problema de la relacion entre Derecho y Moral

El primer conflicto a resolver con respecto a los origenes conceptuales de la
idea de deferencia, y sobre el cual siempre se ha relacionado al problema’', dice
relacion con el clasico conflicto de los conceptos juridicos indeterminados y, ya
visto de forma abstracta, la relacidén que tiene la idea de Derecho con la de Moral
(o finalmente, la politica®). Para ello serd necesario exponer esta discusion al
menos de una forma concisa que logre mostrar como es que esta relacion
conflictiva es un antecedente de la deferencia como problema, porque, tal como
veremos, en lo que redunda la discusion sobre la distincion entre derecho y moral
es, al final, una postura politica y juridica sobre cudl es el rol de los jueces y de la
interpretacion judicial para con el Derecho.

En primer lugar, es necesario acotar que esta discusion y relacion conflictiva
no se da sino que en el seno de la irrupcion del positivismo juridico y, en ciertos

términos, en el nacimiento del Derecho Moderno. Esto es debido a que en el juez

1 Para ello, véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, Jueces y Control de la Administracion. Madrid: Civitas, 1998. Impreso,
pp.53-66 y 126-134

2 Sobre esto, el propio Norberto Bobbio ha sido ya a finales del siglo XX uno de los mejores exponentes desde la teoria del derecho
entre la relacién de éste con la politica y la ética. Su libro paradigmatico en este sentido es “Etica y Politica”: BOBBIO, Notberto.
Etica e politica, Micromega, nim. 4, 1986. Impreso.
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pre-moderno, tal como se desprende del propio Detmold’, no habia una distincién
marcada entre Derecho y Politica o su propia Moral, por cuanto estos conceptos
eran unitarios en su funcion. Su funcién, al “pronunciar el Derecho”, no era so6lo
ser “la boca que pronuncia las palabras de la Ley™, sino que también implicaba
una evidente funcion creativa del Derecho, por cuanto su labor era vista como una

suerte de “busqueda de la racionalidad del mundo™

. Asi, la funcion del juez
moderno, y precisamente lo que lo hace ser moderno, separa (en un llamado “vacio
de particularidad™) la funcidn creativa de leyes —encomendada necesariamente a
otro organo creado especialmente para ello, el Congreso en nuestro caso-, de la
funcion “jurisdiccional”, que se limita entonces s6lo a interpretar y aplicar el
Derecho vigente. Y es esa separacion, precisamente, la que con el positivismo
juridico se vuelve problematica, aunque eficiente.

Lo ultimo se explica en la medida en que fue el mismo positivismo juridico
el que no pudo sostener esa suerte de “ficcion” que sumia al Derecho en una
innegable falta de sentido, por cuanto al llevar al extremo el argumento de que el

juez solo puede “pronunciar el Derecho”, se llega a entender la innegable

irracionalidad que sumiria, por ejemplo, a un inocente en un castigo que no

3DETMOLD. J. Law as practical reason. Cambridge Law Journal, 48(3), Traduccién de ] M Simian, 1989. Print. pp. 3-16

4 MONTESQUIEU. De/ Espiritu de las Leyes. Madrid: Tecnos, 1995. Impreso., paragrafo 112.1

5> En este sentido es que Detmold sefiala que ““Ahora bien, los tres primeros de estos tipos de procesos determinantes-de-ley son procesos de razon en
el sentido de que la razon es intrinseca a ellos; y contrastan con el cuarto tipo legislativo, que es un proceso de voluntad que no tiene razdn intrinseca a él.
Este punto es excplicado mejor si se mira primero al cuarto tipo [relativo a la creacion de leyes])” en DETMOLD (1989), p. 5

11



cometio si se aplica la Ley en su sentido literal®, lo que iria entonces en contra del
mismo “espiritu de la Ley””’. Por ello, y ya en la discusion sobre este problema en
explicito, se hizo necesario explicar algo que parecia obvio: que no todo concepto
juridico es un concepto absolutamente determinado por el derecho vigente. Asi,
Hart, en el capitulo VII® de su Concepto de Derecho, emprende la tarea de darle
una explicacion filosofica, basada en la filosofia del lenguaje’, a los llamados
conceptos juridicos indeterminados, sefialando que todo lenguaje pasa por esferas
de determinacion de las que, fuera de las mismas, habria una “textura abierta”
sobre la cual no cabe sino mas que la creacion de quien interpreta.

Sobre esto es que la discusion sobre los conceptos juridicos indeterminados
parece esencial por cuanto fundamentaria'® una suerte de “discrecionalidad” por
parte de los jueces para con su interpretacion del Derecho, que daria sin duda pie
para la introduccion de la politica y la moral a la interpretacion juridica, lo que

afectaria sin duda la posibilidad de control —por parte de los jueces- de dichos

6 Véase, por ejemplo, el ya clasico caso del barbero de Bologna, que expone Pusendorf, y segiin el cual una antigua ley en Bologna
prohibia derramar sangre en la calle, con una consecuente pena muy severa, la que fue invocada en un juicio contra el barbero que
habfa salvado la vida de un cliente salvandole la vida en la calle. En PUFENDORE, S. De Jure Naturae et Gentium Libri Octinm,
traduccién de C H O y W A Oldfather. Oxford: Clarendon Press, 1934. Impreso, pp. 802-803

7 En este sentido es que el propio Savigni definia el motivo de la ley como “Ex este punto se presenta en primera linea el motivo de la ley
(ratio legis). Esta palabra tiene dos sentidos diferentes, segiin que se aplica al pasado o al porvenir: asi, pues, designa: 1. la regla superior de derecho, de la
cual es la ley deduccion y consecuencia; 2. el efecto que la ley estd llamada a producir, es decir, el fin, la intencion de la ley. Seria gran error establecer oposicion
absoluta entre estos dos sentidos; debe, por el contrario, admitirse que son inseparables en el pensamiento del legisiador.” En VON SAVIGNI. Sistema
del Derecho Romano Actual. Madrid: F Géngora y Compafifa, 1878. Impreso, § XXXIV.-Motivo de la ley.

8 HART, H.L.A. E/ Concepto de Derecho. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot, 1992. Impreso, pp. 155-191

9 En este sentido, el propio Detmold hace explicita la influencia wittgensteiniana en la discusién sobre el lenguaje juridico y
precisamente en lo relativo al problema del vacio de particularidad (sobre el que el problema de la textura abierta es precisamente el
punto). DETMOLD (1989), p. 23

10 Para algunos, como Hart, que considera que en esa indeterminacién no hay mas que discrecionalidad, lo que implica la posibilidad
absoluta del intérprete de aplicar su propia moral o politica. En ese espacio, Hart tendrfa el mismo problema que las dos posiciones
a las que critica: el escéptico y el formalista.
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conceptos, 0 mas bien los obligaria a fallar de acuerdo a su propia moral. Sin
embargo, y basados precisamente en esta posibilidad que arrojan los conceptos
indeterminados, cabe entender el aporte que Ronald Dworkin hizo a la teoria del
derecho, al apuntar a la distincion esencial entre discrecionalidad en sentido fuerte
y discrecionalidad en sentido débil"".

Las consecuencias de la teoria de Dworkin para el problema de la funcion
del juez —especialmente cuando choca con otros poderes- son evidentes. En
presencia de “conceptos juridicos indeterminados”, de ‘“casos dificiles”, o en
ultimo caso cuando la misma ley asigna “discrecionalidad” en la competencia que
establece, lo que hay no es sino la llamada discrecionalidad en sentido débil, que
implica, a grandes rasgos, que no puede haber absoluta libertad de eleccion por
parte del intérprete de la regla, sino que necesariamente ésta libertad estd sujeta a
otro tipo de normas, no precisamente reglas, que funcionan ya no de manera
binaria, sino que de manera informativa y sobre las cuales se puede elegir sin
necesariamente salirse del Derecho. A este tipo de normas Dworkin las llama
“principios”, y es la forma de salvar la distincion entre Derecho y Moral, que
reorienta la funcion judicial claramente en torno a excluir el activismo judicial, y

hacer, finalmente, que los jueces no sean mas que jueces.

1 DWORKIN, R. Los Derechos en Serio. Barcelona: Ariel, 1984. Impreso, pp. 83-94
13



Sobre esta base es que el concepto de deferencia entra en juego. Tal como
lo conceptualizaremos mas adelante, si entendemos que al menos en principio este
concepto puede ser entendido como una forma de “interrumpir” o “abstenerse” del
control juridico, lo que debemos comprender es que ese control, que luego
sistematizaremos en el control judicial propiamente tal, sobre todo en lo referido
a competencias ‘“‘discrecionales” o cuando entran en juego ‘“‘conceptos
indeterminados”'?, no es un control que implica necesariamente la substitucion de
la decision por otra, ya del érgano que controla. En ese sentido, ese control no es
un control —en tales casos- en el que inevitablemente irrumpa la politica o la moral
de quien controla, sino que al ser un control juridico debe ser un control basado
no solo en las reglas que contempla el ordenamiento, sino también en principios y
normas de otra indole que fundamenten la decision. Sin embargo, es el riesgo de
justamente sobrepasar esa linea —del derecho a la moral- lo que hace de la

deferencia un concepto digno de ser tratado.

12 En este sentido, el propio Garcia de Enterrfa, citando a Wolff, Bachof y Stober, afirma “La interpretaciin de un concepto legal
indeterminado es, como toda interpretacion, una cuestion juridica”’. En WOLFF, BACHOF STOBER, Verwaltungsrecht, I, p. 363, citado en
GARCIA DE ENTERRIA (1998), p. 137. Ello se vera, in extensus, mas adelante sobre justamente el control de la discrecionalidad
administrativa.
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b. El dogma de la separacion de poderes y su relacion con el principio

democratico

Otro conflicto conceptual, a todas luces relacionado con el anterior, es el
que dice relacion con el principio de legitimacion democratica (o en términos
simples, el principio democratico) y su relacion, muchas veces conflictiva, con el
dogma de la separacion de poderes. Como veremos, entender por qué es un dogma,
y cuales son las consecuencias tanto de este dogma como del principio de
equilibrio de poderes para una justificacion democratica de nuestras instituciones
es sin duda central para resolver el origen conceptual del concepto de deferencia
en el derecho.

En primer lugar, para hacernos cargo de este conflicto es necesario definir
el origen de la idea de separacion de poderes. De nuevo, para ello nos remitimos
a Montesquieu, quien en E/ Espiritu de las Leyes liga irremediablemente la
separacion de poderes en un estado de derecho a la busqueda de la libertad del
hombre". Y esta relacion claramente no es aleatoria. Ya en la busqueda de un
concepto de derecho que lleve a los ciudadanos a definir sus propias reglas (las

que deben ser aplicadas interpretando precisamente esa voluntad general), va

13 En ese sentido, Montesquieu afirma: “En un Estado, es decir, en nna sociedad en la que hay leyes, la libertad sélo puede consistir en poder hacer
lo que se debe querer y en no estar obligado a hacer lo que no se debe guerer” en MONTESQUIEU (1995)., paragrafo 204
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implicita la funcion de este concepto como una idea que garantice la libertad del
ciudadano'®. Asimismo, y en ese sentido, la clasica idea de que el Poder
Legislativo, el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo estén competencialmente
separados implica también una solucion al conflicto por el poder mismo: “Es una
experiencia eterna que todo hombre que tiene poder siente inclinacion a abusar

"1 Esto, ya que solo entre dichos

de él, yendo hasta donde encuentra limites
poderes y asegurada su separacion es posible controlarse y limitarse los unos a los
otros.

Digo “dogma” porque ha sido evidente la funcionalidad que ha tenido este
principio a lo largo del constitucionalismo moderno, asegurandose practicamente
en todas las constituciones de la Modernidad'®. Ahora bien, este dogma implica, a
su vez, un principio de equilibrio: el poder estatal no puede asegurar la libertad
sino es precisamente en base a un equilibrio entre sus distintas formas, entre los
distintos organos que lo ejercen'’. Ya en la idea de Montesquieu de que “si el

monarca participara en la legislacion en virtud de su facultad de estatuir,

tampoco habria libertad’'®, va implicita la nocién de un cierto equilibrio que

14 De ello trataremos mas adelante en funcién de la introduccién del principio democratico en esta gama conceptual. E1 mismo
Montesquieu se refiere a este punto en MONTESQUIEU (1995). p. 48 y ss.

15 Ibidem, paragrafo 205.

16 FUENTES, Claudia. Montesquien: Teoria de la distribucion social del poder. Revista de Ciencia Politica de Universidad Diego Portales,
v. 31, N°1, 2011. Impreso, pp.48-49

17 Por ello es que se ha afirmado: ““Allende la formulacion aristocrdtica de su doctrina del equilibrio de los poderes sociales y de la cooperaciin de los
poderes politicos, Montesquien propuso que el principio que afirma la condicion de respeto de las leyes y de la seguridad de los cindadanos es que no haya
ningiin poder ilimitado”, en ARON, Raymond. Las Etapas del Pensamiento Sociolégico. Buenos Aires: Siglo Veinte, 1985, p. 49, [citado
en FUENTES (2001), p. 49]

18 MONTESQUIEU, Op. Cit. L. XI, c. VI, donde se lee también la nota del propio Montesquieu: «l_lamo facultad de estatuir, la de
mandar por si mismo, J de corregir lo mandado por otro.
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contraste los poderes, los cuales deben abstenerse de influir o tomarse las
atribuciones que les competen a los otros, y a la vez implica el necesario control
entre los mismos.

Ahora bien, ya absolutamente difundido el principio democratico —no asi
para la época de Montesquieu-, se hace necesario entender la separacion de
poderes y su necesario equilibrio desde la perspectiva de un Estado de Derecho
Democratico. Diremos, a partir del principio democratico, que es la voluntad del
pueblo la que decide sus propias leyes. En ese sentido, implica una necesaria
libertad para el ciudadano, el que se asegura de ser gobernado por las mismas leyes
que son expresion de su voluntad'’. El problema de la legitimacion democratica
de nuestras instituciones va intrinsecamente ligado, sobre todo, a dos de los tres
poderes que clasicamente encontramos en nuestras Constituciones: al Poder
Ejecutivo, y al Poder Judicial. Ello, porque pese a la baja legitimacion social y a
un sistema de elecciones problematico, el tnico Poder que es elegido directamente
es el Poder Legislativo.

A este respecto, cabe entender como opera este principio de legitimacion

para estos distintos poderes. Ello serad esencial para comprender las criticas tanto

19 MONTESQUIEU, Op. Cit, L. II, c. L: Allf se afirma que «el pueblo en cuerpo tiene el poder soberano». En el mismo sentido
nuestro propio Cédigo Civil expresa en su definiciéon o concepcion de Ley esta idea histérica de auto-gobierno en su articulo 1° “La
ley es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la _forma prescrita por la Constitucion, manda, probibe o permite.”’, en la cual,
entonces, siendo una republica en que el pueblo es el soberano —cuestién debatida constitucionalmente-, es éste mismo el que se da
sus propias leyes.
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al activismo judicial, por un lado, como a la deferencia en casos extremos, como
por ejemplo en actos politicos™. Y para ello, parece necesario comprender la
conceptualizacion que de este principio hace Bdockenforde, el cual destaca las
formas de legitimacion que tiene tanto el poder judicial como el poder ejecutivo.
Esta legitimacion, explica, puede ser tanto material como organico-funcional. La
diferencia entre estas distintas formas, asi como la distincion que se hace dentro
de la misma legitimacion material es la que justifica el contraste entre el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial.

Por un lado, la exigencia de legitimacion orgdnico-funcional implica que
“los cargos publicos que tienen encomendada la gestion de los asuntos estatales
han de reposar sobre una cadena de legitimacion ininterrumpida que pueda

retrotraerse hasta el pueblo”

. Ello implica, por ejemplo, tal como apunta Atria,
que las instituciones estatales llamadas “autonomas” (como Contraloria, el Banco
Central, o también agencias tales como la Superintendencia de Valores y Seguros
—que ademadas tienen supervigilancia de un ministerio, como veremos
detalladamente) encuentren su legitimidad finalmente en la estructura sobre la cual

recaen, que remiten finalmente a la designacion que hace el Presidente de la

Republica, quien si estd legitimado directamente por el pueblo (al ser votado su

20 De ello se tratara en extenso en el capitulo I1I de esta investigacién.
21 BOCKENFORDE, E. W. La democracia como principio constitncional. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Madrid: Trotta,
2000. Impreso, p. 58.
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cargo en eleccion universal)®’, en tanto el nombramiento de sus autoridades
corresponde a una cuestion politica.

Por otro lado, la legitimacion material de las instituciones, como segunda
exigencia del principio democratico, la explica Bockenforde en principio porque
la legitimacion orgédnico-funcional no es suficiente para resguardar el principio
democratico, por lo que se hace necesaria una legitimidad “de fondo”, que
implique interpretar la accion misma del Estado como una accion que remita a la
voluntad del pueblo, y la cual adopta dos formas: “Por un lado mediante la
atribucion de la legislacion al Parlamento como el organo de la representacion
del pueblo, legitimado mediante una eleccion directa, y la vinculacion de todos
los organos del Estado a las leyes establecidas de este modo, y por el otro
mediante una responsabilidad sancionada democraticamente, con los controles
correspondientes, y adecuada para el tipo de tareas asumidas”.

Asi las cosas, parece relevante para efectos de la presente investigacion
comprender coOmo operan estas distintas formas que adopta la legitimacion
material, por cuanto dejan en evidencia los principales argumentos que se han
dado en doctrina tanto en contra y a favor del activismo judicial, de la

“judicializacion” de las decisiones administrativas —o legislativas-, y de sus

22 ATRIA, Fernando. La Potestad jurisdiccional y la potestad administrativa en general y la sancionatoria en particular, (Inédito) p. 4
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cuestionamientos a la legitimidad de las mismas™. En este sentido, una vision
precisamente como la que expone Atria, intenta demostrar como es que la propia
legitimacion material de “sujecion a la Ley”, es propia precisamente de los jueces,
y es el tnico criterio de legitimacion que tiene su potestad, y a su vez el limite que
tienen los mismos para operar y ajustar sus decisiones; el activismo judicial, en
ese caso, va de la mano con romper ese limite de legitimacion, abarcando
decisiones y asuntos mas alla de su competencia, los que logran precisamente
poner en jaque la estructura y ordenacion que historicamente ha tenido el poder
judicial y, esencialmente, su independencia®.

El activismo asi entendido por este autor no es sino la forma que tienen los
jueces de actuar como ‘“‘comisarios”, que es justamente la otra formula de
legitimacion material, ya esencialmente referida a la Administracion del Estado,
que se ordena por “cadenas de responsabilidad”. Dado que precisamente no esta
estructurado el Poder Judicial para responder de tal forma, es decir, para que sus
jueces o funcionarios respondan “hacia arriba”, por cuanto no existe tal forma de
que las instancias superiores respondan por los errores u omisiones de los

inferiores —como si ocurre en la cadena de mando de la Administracion-, lo que

23 Para ello, es necesario comprender cémo el mismo Garcfa de Enterria intenta defender su visién judicialista defendiendo la
legitimidad democratica que tendrfa la decisién judicial, asi como criticando la mera decisiéon gubernamental que, sin control, se
expondria al autoritarismo. Véase GARCIA de ENTERRIA (1998), pp. 159-163

24 Véase, por ejemplo, el problema de la necesaria consecuencia de un “poder nulo” del Poder Judicial, que se manifiesta entonces
en los reparos constantes a su propia independencia cuando este poder pasa a ser activista. En "La Improbabilidad de la jurisdiccion",
en ATRIA, Fernando, Jurisdiccion e Independencia Judicial: El Poder Judicial como poder nulo. Revista de Estudios de la Justicia — N° 5 —
Afio 2004. Impreso, pp. 139-140
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existe entonces es una estructura absolutamente basada en la forma de
legitimacion democratica de sujecion a la Ley.

Esta ultima cuestidon no es baladi. En un Estado democratico como el actual,
afirmar la judicializacion —y con ello, el activismo judicial, para algunos-, implica
en cierta medida poner en juego los limites del control que tiene el Poder Judicial
para con los otros Poderes™. Ello quiere decir que alli donde hay jueces que no
so0lo adjudican (legitimidad material en su segunda forma), sino que también
buscan responder a intereses todos y avanzar para con los mismos (primera forma
de legitimacion material), hay también un problema de fondo: si su estructura no
esta disenada para ello, es necesario cambiarla. Esto ultimo cuestiona
precisamente la base por donde empezamos este andlisis: la independencia y
separacion de poderes publicos. En la medida en que un Poder se aleja de lo que
su estructura legitimamente estd disefiada para hacer, se asemeja precisamente a
otro Poder, arrogdndose responsabilidades de éste, y finalmente dando pie para
que precisamente esa estructura deba ser —para algunos- reformada.

Este trabajo pretende responder precisamente a esas objeciones, ya

conocidas, que proponen desde observatorios judiciales a una completa reforma al

25 En esto hay que hacer hincapié en que no sélo es el poder judicial el que llega a tener este conflicto, sino que cualquier organismo
dentro de nuestro Estado (tal como puede ser el Tribunal Constitucional o la Contraloria General de la Republica), que tenga como
base su independencia con respecto a los demas poderes en relacién al control que ejercen, y que pongan en juego —muchas veces
en conflictos de orden social o politico- su propia competencia.
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Poder Judicial®®. Y comprender entonces la idea de equilibrio de poderes que
fundamenta la deferencia en el derecho es esencial. Si lo que los jueces estan
haciendo en materia de derechos —no s6lo adjudicandolos, si no también buscando
su consecucion y afirmacion-, traspasa sus esferas de legitimidad, es porque no
solo hay una Administracion o una Legislacion deficiente sobre la materia, que no
comprenden decididamente sus funciones, sino que también porque los propios
jueces valoran su funcion de una forma distinta a la que su estructura estd destinada
a lograr. Comprender, entonces, cudndo deben abstenerse, y hasta qué punto, y en
ese sentido comprender no sélo de paso la deferencia judicial, sino también con
ello el activismo judicial imperante en estos dias, parece esencial. Una decidida
postura que defienda la independencia judicial frente a los detractores de la misma,
debe saber comprender la funcion judicial de tal manera que pueda definir sus

limites.

I1. LA DEFERENCIA COMO CONCEPTO: PLANTEAMIENTO DE UNA DEFINICION

26 Véase, por ejemplo, la prensa en tiempos del gobierno de Sebastian Pifiera (donde se propuso esta medida): “Observatorio Judicial:
El fondo de una cuestionada propuesta”, Radio  Universidad de Chile, disponible en linea en:
http://radio.uchile.cl/2013/11/09/observatorio-judicial-el-fondo-de-una-cuestionada-propuesta
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Es necesario ahora plantear a grandes rasgos qué entenderemos por
deferencia en esta investigacion. Si bien parece evidente que ya se ha dado luces
de un concepto al respecto, es necesario evitar cualquier posibilidad de errores al
respecto y, sobre todo, proponer una definicion acorde a los problemas que hemos
planteado y que se plantearan. Ello es esencial principalmente porque en nuestro
pais escasea el desarrollo de este concepto, sefialdndose sélo con respecto a ciertos
temas y sin ningan desarrollo doctrinal consistente®’.

Para esta empresa, primero debemos comprender como se entiende este
concepto en nuestra lengua comun. Nuestra Real Academia Espafiola de la Lengua
ha definido “deferencia” como “Adhesion al dictamen o proceder ajeno, por
respeto o por excesiva moderacién™, 1o que ya explicitamente refiere a la nocion
que ya se ha planteado anteriormente sobre lo que cominmente se entiende en
torno a este concepto. El problema, ahora, serd plantear una definicion “doctrinal”
de deferencia, que haga caso omiso de la definicion ya dada anteriormente, que

’ . . .., .o, )
podriamos llamar, siguiendo a Paul Daly, una vision “epistémica” de deferencia®’.

27 Como veremos mas adelante, los pocos autores que han tratado este concepto se han referido en general al problema de la
deferencia a actos legislativos y a actos politicos. Sobre ellos trataremos mas adelante, pero en lo esencial cabe comprender también
porqué ha habido tan poco desarrollo al respecto. Creemos, como se afirmarid mas adelante, que éste es un problema no sélo
consecuencia del pobre desarrollo de la doctrina sobre derecho publico chilena, y en particular la doctrina administrativista, sino
también un problema estructural del derecho publico chileno.

28 Real Academia Espafiola de la Lengua, Dicionario de la lengna espaiiola, 22a Edicién, Edicién en linea:
http://lema.rae.es/drae/?val=deferencia

29 DALY, Paul. A Theory of Deference in Administrative Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2012. Print., pp. 7-8
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Esta distincidon es absolutamente relevante. Esto, porque lo que podemos
comprender como “deferencia epistémica”, no es mas que una mera nocion de
respeto a la decision de otro. Es una forma popular de entender la funcion judicial.
Brian Foley explica a ésta nocion basica de deferencia sefialando “[que] reducida
a su_forma mas bdsica, la pregunta por la deferencia concierne al peso que deben

30 o
77", Bien

darle las Cortes a las decisiones de instituciones no jurisdiccionales
explicado aqui por Daly, la nocion esencial es que deferencia implica darle respeto
a la decision de otro por el peso que tiene esa decision.

Por otro lado, tal como ya hemos referido, Daly distingue de la simple vision
“epistémica” otra forma de deferencia: la deferencia doctrinal. A ésta se le afiade algo
absolutamente relevante para efectos de nuestro analisis: si en la epistémica lo que se
debe es respeto, ese respeto no implica necesariamente asignacion de autoridad a la
otra decision. Es ese reconocimiento de la autoridad del otro, y de su obligatoriedad,
el que hace que la deferencia sea doctrinal: “En veg de simplemente dar respeto a la decision
del otro, se podria asignar antoridad a otro para hacer su decision vinculante. Dicha antoridad no
necesita ser absoluta: su ejercicio puede estar sujeto a limitaciones de, para tomar un e¢emplo,
razonabilidad. Estas decisiones serdn vinculantes, digamos, en la medida en que sean ragonables.

Doy la categoria de deferencia doctrinal a esta nocién’™".

30 FOLEY, Brian. Deference and the Presumption of Constitutionality. Dublin: Institute of Public Administration, 2008. Print, p. 256. [citado
en DALY (2012), p. 7]. Traduccién propia.
SUDALY (2012),p. 8
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Me parece relevante esta distincién porque en nuestro pafs, principalmente,
tenemos una absoluta falta de desarrollo sobre este problema. Las Cortes o los
organismos con potestad jurisdiccional, como el Tribunal Constitucional, no
comprenden esta distincién, y no hacen sino usar el concepto —ticita o
explicitamente- mas que de una forma inconsciente. En general, comprobaremos que
el uso de este concepto es un uso “epistémico”, lo que genera un grave problema
para comprender la nocién competencial de la deferencia en el Derecho.

Esta nocién, ya en parte contenida en la idea de “deferencia doctrinal” (que
implica precisamente un elemento de obligatoriedad y vinculacién de la decisiéon, por
lo que es estrictamente juridica), debemos comprenderla mas a fondo a la luz de otro
concepto que Daly aporta a la discusion: el concepto de “deferencia curial”. Si bien
podria ser entendida como “deferencia judicial” o meramente “deferencia”, Daly
sostiene que el uso del adjetivo “curial” implica aclarar los términos de la propia
discusion, por cuanto la Curia no sélo refiere a las Cortes en un sentido juridico, que
es un concepto posterior, sino que primariamente referfa a un cuerpo de sabios
consejeros. Bl término “deferencia curial” implica para Daly, y lo tomaremos de esa
forma, el dar respeto —o autoridad- a la decisién de otro con base a su competencia™.

La idea es relevante porque identifica certeramente como un concepto curial

de deferencia elimina la posibilidad de entender a esta misma como “sumision al

32 Ibidem, p. 9.
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otro”, en favor de una deferencia por “respeto al otro” (especificamente a las razones
que tiene el otro para su decision, en razén de su competencia). Es relevante esta
distincién porque evita la critica que cierta parte de la doctrina® podria hacer en torno
a que una teorfa a favor de la deferencia judicial implica, finalmente, una falta de
control a las decisiones de los otros 6rganos. Esto dltimo es evitado, y mas bien
refutado, con la idea de que la deferencia curial no implica sumision sino que respeto.
En términos de un autor norteamericano, citado por Daly: “Deferencia como sumision
ocurre cuando las cortes tratan una decision o un asunto de ésta como no-judiciable, y se niegan a
entrar a revisarlo porque lo consideran mads alld de su competencia. Deferencia como respeto ocurre
cuando las cortes le dan algiin peso a la decision de otro drgano por una razin bien expresada, como
parte de su examen general de la justificacion de esa decision”™*.

Lo anterior, como ya hemos sefialado, implica rechazar de antemano una
definicién de nuestro concepto que implique la absoluta no-justiciabilidad, o
“sumision”, por parte del 6rgano de control al que toma la decision. Esta cuestion no
es baladi, porque precisamente define el rango de lo que mas adelante debemos
analizar en torno a ciertos casos “limite” sobre los cuales histéricamente se ha

trabajado en torno a este concepto: el problema del control de las Leyes, y el problema

del control de actos politicos.

33 Podriamos decir que incluso que el propio Garcia de Enterria la entiende de esta forma. Véase GARCIA DE ENTERRIA (2012)
204-210.

3% HUNT, Murray. Sovereignty’s Blight, en Nicholas Bamforth and Peter Leyland (eds.), Public Law in a Multi-Layered Constitution.
Oxford: Hart, 2003. Print, pp. 346-347 [citado en DALY (2012), p. 10]
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A este respecto, y siguiendo con el analisis de nuestro concepto, cabe entender
que lo que diferencia a este concepto de un concepto cualquiera de deferencia es el
hecho de que respetar la competencia del otro 6rgano implica necesariamente
respetar finalmente las razones sobre las cuales recayo esa decision que se respeta.
Ello quiere decir que hay dos elementos esenciales a esta nocion sobre deferencia que
planteamos en esta investigacion, y que dan luces sobre las distintas definiciones que
se han dado tanto en nuestra doctrina como en la doctrina espafiola™. Estos
elementos son la idea de competencia, y la idea de razonabilidad de la decision.

La idea de competencia, por un lado, se ha definido como “e/ comjunto de
facultades que un organo puede legitimamente ¢jercer, en razon de la materia, el territorio, el grado y
el tiempo. Coincide la doctrina que la competencia en principio es improrrogable. Hay quienes piensan
que la competencia debe surgir de norma legal expresa, quienes consideran que puede surgir expresa
0 implicitamente de una norma legal y quienes consideran que surge en forma implicita del objeto o
fin mismo del drgano; a esto siltimo, algunos antores lo llaman principio de especialidad™. Ella es
esencial, por tanto, para entender cuando un Poder o un o6rgano —especificado
subjetivamente ese poder- puede ser entendido como “autoridad valida” para decidir
un caso. En ese sentido, la competencia es la base (en cierto sentido) subjetiva sobre

la que se define la deferencia®’.

35 Las cuales se sefialardn en esta investigacion, en relacién a los distintos tipos de deferencia que encontramos.

36 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrative. Buenos Aires: Fundacién de derecho administrativo, 2000. Impreso, VIII-
33

37 Se hace hincapié que es “en cierto sentido” por cuanto entendemos que existe no sélo una competencia en forma subjetiva sino
también en forma objetiva. Lo relevante aqui no es si la competencia es de ese tipo, sino que el érgano es competente o no, y por tanto
ése debe ser el criterio que define a priori el problema de la deferencia: la autoridad del otro 6rgano para decidir.
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Y sobre ella también Alfonso Parejo ha definido el caracter problematico del
control judicial de la Administracion, senialando la especifica relevancia competencial
que tiene la funcién de control. Esta funcién, indica Parejo™, se debe traducir
explicitamente en un control de legalidad que necesariamente, en su ejercicio, “7o /fe
antoriza para la generacion de reglas juridicas (ni siquiera de caso concreto) y si sélo para hallarlas

en sede interpretativa y aplicativa’™

. Ello es relevante para efectos de la deferencia porque
en este tipo de control, senala Parejo, “e/ sometimiento del Juez a sinicamente al imperio de
la Ley es principio de doble cara: de un lado, independencia de los restantes poderes, pero, precisamente
por ello, vinculacion total a la Ley”™. Finalmente, las consecuencias competenciales que
tiene la funcién judicial de control, para Parejo, parecen relevantes para aclarar la
nocién que se esta presentando sobre deferencia, por cuanto explicitan el rol que
tiene el concepto de “decisién” en contraste con el de “control”. Lo que Parejo llega
a afirmar es que existirfa precisamente una “doble decision”, primero del ente
administrativo, y luego del juez que controla. Estas dos decisiones “fen la medida en
que] expresan un ejercicio de poder priblico, de poder del Estado, y cada una de ellas es adoptada

por una distinta organizacion de éste, se ofrecen necesariamente conmo manifestacion de la division de

poderes (propia justamente del Estado de Derecho)”*'.

38 PARE]JO, Luciano. Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas. Madrid: Tecnos, 1993. Impreso., p. 50.
3% Ibidem.

40 Ibidem.

41 Ibidem, p. 57
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Lo anterior parece absolutamente relevante, porque lo que hace Parejo es ligar
precisamente el caracter y problema competencial del control juridico —y con ello, de
la deferencia- con la separacién de poderes. Si bien trataremos mas a fondo este
problema ya relacionado con control juridico de la Administracién propiamente tal,
debemos recalcar la importancia que esta idea tiene para efectos de entender la nocion
de deferencia que se ha planteado: “Quiere decirse, pues que la especifica configuracion de la
sitnacion considerada suscita de suyo la necesidad de la delimitacion de las competencias para la a
adopcion de una y otra decision, pues la division de poderes sinicamente tiene sentido si supone que
dos drganos de poderes constitucionales diferentes (en este caso, poder ejecutivo y poder judicial) no
pueden desarrollar, legitimamente, una misma funcion”*.

Es esta idea sobre la base competencial de la deferencia la que, al menos en
términos tedricos, parece mas sensata. Lo es porque precisamente, y a priori, no
define ninguna postura sobre si la deferencia misma es valida, justa o razonable;
simplemente sefiala el problema de fondo, a nivel subjetivo, que los 6rganos estatales
tienen que resolver. Sin embargo, pareciera ser que la segunda base —expuesta segun
la teorfa de Daly- es mucho mas problematica. Ello, porque afiadir un principio
objetivo: el necesario analisis de la razonabilidad de la decision, es per se problematico

cuando el conflicto de fondo, para algunos, es si debe existir incluso ese control de

razonabilidad. Tal como lo desarrollaremos, creemos que ese control existe y debe

42 PAREJO (2003), pp. 57 y 58.
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existir, pero no se da en todos los casos de deferencia —sobre todo en problemas
excepcionales, como los actos politicos o las leyes- de una forma estrictamente
juridica.

Sobre esta segunda base, el examen de razonabilidad de la decision, que plantea
Daly como esencial a su concepto de deferencia curial, es necesario sefialar lo ya
expuesto por el mismo autor, en torno a que ese examen de razonabilidad varfa de
pafs en pais. Su analisis de estudio se centra, precisamente, en 3 paises que no tienen
una justicia administrativa separada de los jueces comunes: Canada, Reino Unido y
Estados Unidos. La semejanza con nuestro sistema, al menos en términos de este
problema —central para definir la relacion entre distintos poderes del Estado-, es
bastante evidente.

El punto de Daly sobre esta cuestién es absolutamente relevante. En la
exposicién que realiza sobre las distintas formas de examen de razonabilidad®, la idea
central de estos es definir no soélo el estandar de razonabilidad (bajo qué principios y
normas analizar), sino principalmente qué tipo de razones o decisiones es factible
controlar. La idea de Daly es definir en qué medida no sélo el tipo de estandar puede
ser mas 0 menos correcto, sino cémo estos pueden ser aplicados por los jueces. Esta

cuestion no es irrelevante porque, precisamente, de lo que se trata su teoria de la

43 Véase DALY (2012), p. 19-26
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deferencia -aplicada al control judicial de la administracién-, es de sefialar un camino
mas o menos homogéneo a los jueces en su tratamiento de los problemas.

Se trata, entonces, de definir un estandar claro para definir cuando se debe
reemplazar la decisién por otra —la del juez-, y hasta qué medida. En este sentido, y
en su refutacion del argumento de Trevor R.S. Allan, segun el cual una doctrina de la
deferencia curial “es inevitablemente vacia porque mientras ésta debe aparecer como externa a una
decision judicial, su operacion de hecho estd inexorablemente ligada a —e indistinguidamente de- la
sustancia de cada caso partienlar”™”, Daly sefiala que para que no sea vacfa su teorfa (o
cualquiera) debe demostrar que ésta es capaz de precluir a las cortes una forma de
alcanzar conclusiones particulares que le sirvan para resolver los casos concretos. Y
este criterio, para Daly, no se define sino que en el limite de esa deferencia: el juez
debe ser deferente hasta que sea patente la irracionabilidad de la decision™®.

Esto quiere decir que el estandar tltimo, y sobre el cual se basaran los demas
estandares, debe ser precisamente aquel que reemplace una decision alli donde hay
una patente irracionalidad de la misma. En ese sentido, y recapitulando, la deferencia,
al menos para la doctrina ya expuesta, debe ir de la mano con un analisis de la
razonabilidad de las decisiones que son controladas. El mero respeto por la posicion
del otro 6rgano no es argumento suficiente para demostrar que una decisiéon debe

reemplazarse por otra o evitarse. Y ello, de nuevo, no debe dejarse de lado: el valor

4 Ibidem, p. 27
45 Ibidem, p. 20
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de esta teorfa tiene que ver precisamente con la importancia que le da a la doctrina, y
particularmente a la teoria juridica, en la produccion y elaboracion del caso ante los
jueces. La necesidad de un estandar de razonabilidad, entonces, y de sus limites,
explica también la necesidad de dar razones juridicas a la decisién judicial (o de
control) que se emprende, y asi evitar o hacer menos probable que la decision se tome
de una forma meramente politica: atendiendo a cuestiones de fondo en el caso
particular, o atendiendo a la relevancia politica de la afectacion de la competencia del
otro 6rgano. La relevancia de una teorfa de la deferencia, entonces, va de la mano con
evitar precisamente esa fractura ya expresada: la de esa delgada linea entre lo politico
y lo juridico®.

Finalmente, hay que hacer referencia a otro tipo de definiciones que se han
dado sobre el concepto, ya desde la doctrina espafiola?’. Para ello, haremos referencia
a la nocién que de este concepto tiene Garcia Enterria, en su critica a la teoria de la
deferencia norteamericana. En lo esencial, debemos partit con el propio
reconocimiento que hace Garcia de Enterria del problema de fondo que, a grandes
luces, se genera sobre este concepto en el derecho anglosajon: “si e/ principio democriitico

puede o no producir efectos restrictivos en el control judicial del Ejecutivo”™®. La afirmacion de

46 Esto Daly lo hace evidente en su critica de fondo a Allan, al sefialar precisamente la importancia de la doctrina para con la
claboracién de estandares jurisprudenciales aplicables al caso concreto, los que facilitan —en cierta medida- que las decisiones sean
tomadas razonables y uniformemente, y no sélo atendiendo a las circunstancias de contexto del caso particular. DALY (2012), pp.
31-35.

47 Como ya se ha explicitado, aparte del tratamiento que hace Zapata, al que aludiremos en el anélisis de la deferencia legislativa, no
hay mucho desarrollo del concepto en nuestro pafs. Y el andlisis de Zapata sobre éste no es mas que de proposicién de una forma
de referencia (la llamada “deferencia razonada”), y no de una teoria al respecto.

48 GARCIA DE ENTERRIA (1998), p. 170
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Garcia de Enterria, en otro aspecto, no es irrelevante: lo que pretende significar en su
analisis sobre esta teoria dice relacion precisamente con la diferencia que habria entre
la concepcioén europea continental del principio de separaciéon de poderes y la
concepcion que el derecho anglosajon ha tenido sobre el mismo. No entraremos en
esta investigacion a analizar justamente esas semejanzas o diferencias que tendrian el
sistema politico norteamericano, el europeo y el chileno, sino que debemos quedarnos
con la nocion de principio: la idea de que es en base al entendimiento de la separacion
de poderes —y de como esta configurado estructuralmente el Estado- que podemos
entender la funcién de la deferencia en el derecho.

La investigacion de Garcia de Enterria arroja luces orientadoras en este
sentido. En su analisis del fallo Marbury v. Madison (lejos, el fallo mas famoso en la
historia de ese pafs)”, éste hace hincapié que lo que finalmente hace la sentencia es
delimitar el campo sobre el cual los jueces pueden controlar las decisiones de la
Administracion, sefalando que seran controlables los actos ministeriales y no los
actos discrecionales (en ese tiempo, political guestions). Esta decision, entonces, delimita
precisamente y hace efectiva la separacion de poderes, cuestion que ocurre de manera
similar aunque no idéntica en Francia, con la jurisprudencia del Consejo de Estado,
pero que se diferencia justamente en el hecho de que su independencia no es tan

relevante como la del Poder Judicial.

49 Ibidem, p. 171
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Ahora bien, y en el desarrollo del Derecho Administrativo norteamericano,
Garcfa de Enterria traza una linea decisoria sobre éste: la de la publicacion de la Federal
Administrative Procedure Act (APA, en adelante), de 1946. Esta precisamente define los
limites del control judicial a la Administracion, y seflala como controlables los actos
discrecionales. Pero la tesis de Garcia de Enterrfa no se queda en esa mera
descripcion. Su idea consiste, justamente, en criticar como desde la APA, y
particularmente desde la sentencia Chevron v. Natural Resources Council, de 1984, la
“teoria de la deferencia” ha tomado un peso excesivo, limitando el control judicial a
la administracion, especificamente en el control de la apreciaciéon de los hechos, que
se le entrega, segin él, “como un crédito casi en blanco a la Administracion™ .

Su interpretacion, a grandes rasgos, de esta teoria, la identifica mas bien como
una deferencia por respeto, especialmente a los organismos o agencias independientes
y su caracter eminentemente técnico, y de no interferencia en su funcionamiento. A
todas luces, pareceria que su concepto de deferencia es un concepto eminentemente
epistémico, en los términos de Daly. Pero Garcia de Enterria no se queda alli, e
identifica en la sentencia Chevron precisamente el criterio sobre el cual se define lo que
él entiende como la concepcién americana de la division de poderes. En esta sentencia

el estandar consiste en que el juez realice dos pasos: (i) El primero, relativo a la

interpretacion de la Ley aplicable al caso, y concluyendo que el sentido de ésta es

50 Ibidem, p. 184
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claro, debe contrastar éste con la aplicacion que hizo el 6rgano controlado de la
misma; (ii) concluyendo en cambio que el sentido no es claro, debe dar deferencia a
la interpretacion que tiene la propia Administracion del caso concreto, siempre que
no sea abiertamente irrazonable.

Segun Garcia de Enterria, el apoyo a esta teoria —expresada como paradigma
en Chevron, segin él->" implica necesariamente una concepciéon mecanica de la division
de poderes™, lo que serfa incompatible con la actual concepcién que se tendria en
Europa al respecto, y particularmente lo serfa también con su propia teoria, que
reafirma el caracter absolutamente necesario del control judicial de todos los ambitos,
en sus propios términos un “Estado de Justicia” en el que el control juridico sea la
via més importante de garantfa de la libertad de los ciudadanos™.

Considero importante definir el periodo en el cual Garcia de Enterria hace la
critica y plantea su propia teoria, asi como el contexto sobre el que recae. Su libro,
“Democracia, Jueces y Control de la Administracion”, de 1995 inicialmente, tiene como
objetivo trazar una marcada linea divisoria entre el sistema norteamericano y el
europeo continental, por un lado, y definir su postura frente al debate sobre el control
de los actos discrecionales que se daba en su época entre los catedraticos de Derecho

Administrativo espafol José Ramén Fernandez y Alfonso Parejo, entre otros. Su

51 Ibidem, p. 188
52 Ibidem, p. 199
53 Tbidem, pp. 159-161
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postura, como hemos dicho, es de un marcada judicializacién del sistema politico, y
ha sido criticada fuertemente. Mas su critica no pierde por ello sentido: la teoria a la
Chevron en Norteamerica s{ se daba como una forma de la “Nueva Derecha” para
lograr sus objetivos politicos, dada la conformacién de la Corte Suprema
estadounidense de la época™, lo que ilustra en cierta medida porqué el debate sobre
la deferencia siempre ha estado de la mano de la politica, y principalmente del rol que
tienen los 6rganos jurisdiccionales en la politica interna de un pais.

Ahora bien, esta misma critica no toma en cuenta, como si lo hace Daly, los
ultimos casos del Derecho Publico y Derecho Administrativo anglosajén, en especial
los casos de marcado activismo judicial —Bush v. Gore-, que han redefinido la discusion
y han precisamente abierto los ojos a la necesidad de la deferencia —que, al parecer,
no se transa como querria Garcfa de Enterria u otros judicialistas-, pero que le han
puesto limites claros a esa posibilidad. En este sentido, la utilidad del ya presentado
esquema sobre la teoria de este concepto va mas alla de tomar una postura o no sobre

el mismo, sino que implica definir de qué hablamos cuando hablamos de deferencia,

y con ello cual es la problematica de fondo que permite identificar los casos en los
cuales hay un conflicto potencial o patente entre un 6rgano de control juridico y el

6rgano que decide el caso inicialmente.

54 Tbidem, pp. 204-206
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En este sentido, y para finalizar, lo relevante de hablar cuando hablamos de
deferencia es, segun los elementos teéricos planteados anteriormente, un necesario
equilibrio entre tres conceptos claves para la filosoffa juridica contemporanea: los de
autoridad, legalidad y legitimidad. Asi, lo que esta en juego cuando hablamos de
deferencia y de sus contrapuestos es justamente la autoridad (en el caso concreto que
analizamos, de los jueces), que choca muchas veces con la propia legalidad de sus
decisiones, que en términos de la propia legalidad vigente pueden ser problematicas;
sin embargo, y afadido a eso, se establece un problema de legitimidad de las propias
decisiones judiciales y administrativas o politicas o legislativas (distincién que
hacemos a continuaciéon) que implica justamente presion —social o politica- por
cambios en las estructuras y en las definiciones de politicas publicas o decisiones que
se toman. Es entonces dicha relacién entre tales conceptos, y en cierto sentido su
equilibrio, el que hace de la deferencia un concepto relevante a la hora de discutir

sobre control judicial.

37



II1. TIPOLOGIA DE LA DEFERENCIA EN EL DERECHO

Ya definido nuestro concepto, nos resta comprender las distintas formas que
toma éste. Para esto, tomaremos precisamente la clasica distincion que se desprende
del principio de divisiéon de poderes: Poder Ejecutivo, Poder Judicial y Poder
Legislativo. Las distintas formas que toma la deferencia, en general, son entonces la
deferencia de actos administrativos, deferencia de actos politicos (esa distincion,
como veremos, es esencial), y deferencia de actos legislativos™. Para ello haremos
mencion de los principales problemas que se presentan en cada una de estas
clasificaciones, explicitando la forma en que se presentan los estandares de revision y

hasta qué medida estos actos se consideran controlables.

55 No haremos mencién a una posible “deferencia a actos jurisdiccionales” porque toda nuestra legislacién y ordenamiento juridico,
a ese respecto, esta ordenada por el principio que ordena el articulo 76 de nuestra Constitucion, que sefala: “Articulo 76.- La facultad
de conocer de las cansas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni
el Presidente de la Repitblica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse cansas pendientes, revisar los fundamentos o
contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.”. En este sentido, no sélo el Presidente o el Congreso pueden revisar o controlar
estos actos —reafirmandose la ya mencionada independencia del Poder Judicial-, sino que incluso la misma Contralorfa o el Tribunal
Constitucional estin vedados de interferir en causas pendientes o que asuntos de cardcter litigioso (art. 6 de Ley N° 10.336, Organica
Constitucional de Contraloria General de la Republica). En el caso del Tribunal Constitucional su potestad se limita, al menos en lo
referido a causas de los Tribunales Ordinarios, a intervenir en la declaracién de inaplicabilidad de un precepto que esté siendo
conocido por estos, sin posibilidad de conocer el fondo de los mismos.
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a. Deferencia a actos politicos

Uno de los grandes problemas que ha debido enfrentar la doctrina de la
deferencia, y en general la del Derecho Administrativo, dice relacién con el control
de actos politicos del Gobierno o del Presidente. Ello lleva per se a la distincion entre
este tipo de actos, también llamados “actos de imperio” o con otras clasificaciones™, y
el acto administrativo propiamente tal. Es esta distinciéon la que hace —para los que
propugnan la existencia de este tipo de actos- toda la diferencia: por cuanto el acto
administrativo s{ estaria sujeto a la revision judicial (via contencioso administrativo),
pero el acto politico no.

La diferencia, explica Zufiiga, entre uno y otro no serfa precisamente una
diferencia formal: los dos son actos emanados de la misma potestad del Presidente
de la Republica. La diferencia, mas bien, es de naturaleza material del acto: el acto
politico esta definido por “la configuracion de una atribucion constitucional exclusiva de un

T Asi, v ejemplificando este tipo de actos
y €jemp 1%

drgano supremo del Estado de direccion politica
en las distintas jurisdicciones, se sefiala que el mismo Carré de Malberg caracteriza la

funcién administrativa por su subordinacién a la ley, pero advierte que el Estado no

se obliga de manera “absoluta y sin reserva”, haciendo depender integralmente de las

56 ZUNIGA URBINA, Francisco. Control judicial de los actos politicos. Recurso de proteccion ante “las cuestiones politicas. Revista Tus et Praxis
- Afio 14 - N° 2, 2008. Impresa, p. 275
57 Ibidem, p. 274

39



leyes su actividad, subsistiendo un campo de potestad de “libre actividad” pero con
soporte constitucional, nunca fuera de la vinculacién a derecho, nunca “legbus

soluta™®

. Esta actividad, por tanto, quedaria fuera del control judicial y de los recursos
administrativos, lo que reivindicaria el control politico de tales actos.

El comun denominador que identifica Zufiga sobre este tipo de actos o
cuestiones politicas es el hecho de que el control de tales actos no es un control
administrativo ni judicial, sino un control eminentemente politico: ya sea uno
electoral, uno social o uno jerarquico. Esta es precisamente la llamada
“responsabilidad politica”, que se hace efectiva ante el electorado o, en su defecto,
ante el Congreso, segun los procedimientos de nuestra Constitucion.

Es evidente, entonces, que hay cierta parte de la doctrina que apoya este tipo
de actos. Hay, por otro lado, administrativistas o iuspublicistas acérrimamente en
contra, como es el caso del mismo Garcia de Enterria™. El problema, a este respecto,
es de nuevo del orden de comprensiéon de la funcion del principio de division de
poderes: en la medida en que se comprende, o acepta, que hay otros tipos de controles
—no soélo juridicos-, se tolera que ciertos actos, por su funcionalidad y por su

excepcionalidad, estén fuera del control que implica el contencioso administrativo —

en todas sus formas, en el caso chileno-. El problema, para otros, estriba en que esa

58 CARRE DE MALBERG, Raymond. Teoria General del Estado (trad. ]. Le6n Depetre). México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
1 edic., 1948. Impreso, pp. 480-502 [citado en ZUNIGA (2008). p. 275]
5 GARCIA DE ENTERRIA (1998), pp.138-142
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posibilidad de un control alternativo es incierta y relativa, por cuanto depende de
cuestiones netamente politicas y no considera, muchas veces, la afectacion a derechos
de particulares”. Asi, y en este sentido, una doctrina como la de Zufiiga, que pretende
reivindicar la categoria del acto politico, busca de paso asegurar la deferencia del
poder judicial hacia tales actos.

Como ejemplo de que incluso a nivel judicial este conflicto esta instalado,
podemos ver los casos de Responsabilidad del Estado por las supuestas
irregularidades administrativas y politicas ligadas al terremoto del 27 de Febrero de

701 en donde

2010. En estos, la Corte Suprema ha resuelto en el “Guzman Espinoza
sostuvo que no procede la indemnizacion de petjuicios a consecuencia de los saqueos
ocurridos dias después del terremoto del 27 de febrero de 2010, porque no se aprecia
que exista falta de servicio. Sin embargo, y sobre el concepto que planteamos, la Corte
afirma que una decisién como la que se tomé tal dia no puede ser objeto de revision
judicial por estar ligada a un “acto de Gobierno””. En este caso, entonces, lo que

hace la Corte es extender este critetrio no so6lo al control de la omision de la

declaraciéon de estado de catastrofe, sino que también a las consecuencias lesivas de

60 CEA EGANA, José Luis. Fiscalizacion politica o control judicial del acto de gobierno. Santiago: Gaceta Juridica N° 137, 1991. Impreso,
pp.9-34

61 Corte Suprema, Sentencia del 12 de agosto de 2014, rol 2839-2014

02 La tesis central de esta decisién es que una declaraciéon de estado de excepcién constitucional es, claramente, una atribucién
privativa del Presidente de la Republica, que jamds puede estar sujeta a “control judicial en relacién a su mérito u oportunidad”,
porque justamente es un “un acto politico o de Gobierno, no justiciable”. Esta tesis estd basada en el articulo 45 de la Constituciéon
—que impide el control judicial de las circunstancias de hecho del acto dictado—.
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esas actuaciones que se debian resolver en un caso de responsabilidad patrimonial de
la Administraciéon®.

El gran conflicto entonces, claro esta, se encuentra en su identificaciéon, que
precisamente debe hacer el juez al conocer de un caso que impugne el acto. En esa
identificacién, se asegura, para algunos, la funcionalidad de la potestad exclusiva del
Presidente sobre estas materias, asi como también se resguarda al propio interesado,
en tanto la sentencia (en el caso de admitir la deferencia) debe ser justificada. Para
otros, ello no bastaria porque —explicitando su version judicialista del sistema- no
serfa suficiente el mero control ciudadano o la sola responsabilidad politica, sino que
el control judicial serfa la via idonea para resguardar las garantias constitucionales de
los afectados, cuestion que precisamente niegan los partidarios de la no justiciabilidad
de los actos politicos™.

Claramente esta discusidon, asi como también la que expondremos a
continuacion, evidencia las dificultades politicas de fondo que tiene propugnar una
teorfa de la deferencia, y, por tanto, la necesidad de que ésta sea teorizada
debidamente en nuestra doctrina. La relacién, justamente, que tiene este tipo de
problemas competenciales y de control con las distintas nociones sobre Democracia

(por un lado, una cierta democracia “jacobina” y correligionaria del control ciudadano

63 Con esta decision la Corte reafirma el criterio que sefialé en el caso "Campos Herrera" en diciembre de 2013 (24.12.2014, rol 4029-
2013).
4 ZUNIGA (2008), p. 33
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y la efectividad de éste, dejando a los jueces precisamente como jueces; y por otro
lado, una vision escéptica del sistema politico y de la accién politica, y partidaria de
un activismo judicial que logre la consecucion y el respeto de derechos y garantias a

los ciudadanos por medio del Derecho)®.

b. Deferencia a actos legislativos

En este apartado, haremos referencia a, sin duda, uno de los grandes problemas
a nivel constitucional del concepto de deferencia, que es el control juridico de las
Leyes. No nos referiremos a otros tipos de actos del Congreso, en razén de su
independencia, porque serfan dificilmente analizables en razén de su control efectivo
por parte de algin otro organismo del Estado. Asi, y refiriéndonos a las Leyes,
debemos destacar primeramente que este control, ya desde la Reforma de 2005 a la
Constitucion, esta exclusivamente atribuido al Tribunal Constitucional, jurisdiccion
que tiene sus origenes en la Reforma a la Constitucion del 25 que se hizo en el afio

1971, y que es, para muchos, una especie de tercera cimara®.

%5 Habria que nombrar también en este entramado contextual a las posiciones escépticas no sélo de la politica, sino también del
Derecho, y que representan por tanto visiones tanto liberales como conservadoras, que apoyan precisamente la relativizacién del
conflicto ya desde la esfera de que el derecho no es la via idénea para lograr los fines predichos o es meramente el medio para la
consecucién de lo politico. Un buen texto al respecto es ya clasico en la materia, DWORKIN, R, Freedom's Law: The Moral Reading of
the American Constitution. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1996. Print.

6 Véase, por ejemplo, los articulos de Fernando Atria y Constanza Salgado, “EL TC como tercera camara”, disponibles en linea en
El Mostrador: http://www.elmostrador.cl/autor/fernando-atria-y-constanza-salgado/ ; en el mismo sentido, y discutiendo el
problema, la columna titulada “sTercera Camara o Tribunal Constituyenter” de Arturo Fermandois critica esta idea. Disponible en
linea en: http://www.elmercurio.com/blogs/2015/04/07 /30789 /Tercera-camara-o-tribunal-constituyente.aspx
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Esta competencia esta radicada en el articulo 93 de la Constitucién, el que
sefala las distintas atribuciones del Tribunal, entre éstas: “7°.- Ejercer el control de
constitucionalidad de las leyes que interpreten algin precepto de la Constitucion, de las leyes organicas
constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas iltimas,
antes de su promulgacion”. Asi también, sera competente para: “3°- Resolver las cuestiones
sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma
constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso”.

En este sentido, 1a doctrina de la deferencia del Tribunal Constitucional a actos
legislativos tiene un imperativo claro: ella debe estar marcada por el mero control de
constitucionalidad de las leyes. Toda cuestiéon que sea potestad absoluta del Congreso,
y en ese sentido cuestién que se defina por su mera legalidad, no debe ser cuestionada
por el Tribunal. Ello, por supuesto, no es unanime, y el problema que debe resolver
el Tribunal generalmente en el control de constitucionalidad de Leyes (o también en
la interpretacién de éstas, en los casos de inaplicabilidad o de inconstitucionalidad) se
refiere precisamente a definir esa posicion y ese umbral sobre el cual puede decidir o
no sobre cierta materia. Asf lo ha afirmado este mismo, por ejemplo, en una de las
ultimas sentencias mas relevantes a este respecto, sobre el control de
constitucionalidad de la Ley que Reforma el Sistema Binominal y crea un Sistema

Proporcional, en la cual explicita que hay ciertas materias que son de plena libertad
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del legislador, y sobre las cuales por tanto no debe controlar lo que no sea referido a
la afectacion de los preceptos de la propia Constitucion.

Sobre este mismo control es que nuestra doctrina ha hecho uno de los pocos
analisis que se tienen sobre el concepto de deferencia, y es especificamente la teoria
del profesor Zapata sobre la deferencia razonada®. Esta propugna un anilisis y un
estandar definido sobre el cual el Tribunal Constitucional debe controlar por un lado
las leyes que se aprueban por el Congreso (tema de este apartado), como también los
Decretos con Fuerza de Ley del Ejecutivo.

Para éste “la deferencia consiste en reconocer al drgano responsable de la produccion de
preceptos juridicos la potestad de buscar de manera flexible las formulas normativas que, ajustadas
a la Carta Fundamental, le parezcan necesarias o convenientes para la mejor consecucion del bien
comsin.””. En este sentido, su doctrina hace mucho sentido a lo ya expuesto sobre la
necesidad del control y su relaciéon explicita tanto con la divisién de poderes como
con el principio democratico. Parece ser, asi, que para Zapata la deferencia no sélo se
explica como “respeto”, sino que necesariamente implica un control de razonabilidad:
“Tribunal deferente, en todo caso, no es aquel que renuncia a pensar por si mismo y que abdica de
su rol contralor en beneficio de las decisiones adoptadas por los poderes de origen democratico”. En

este sentido, su teorfa es de una deferencia “razonada” porque ésta “demanda del

07 ZAPATA, Patricio. Teoria de la Deferencia Razonada, en Justicia Constitucional. Teorfa y practica en el Derecho chileno
comparado, 1* edicién. Santiago: Editorial Juridica, 2008. Impreso.
08 ZAPATA (2008), p. 229
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Tribunal la vocacion y la capacidad de analizar siempre, detenida y reflexivamente, los actos
emanados de los poderes representativos”.

Su preocupacion constante en este texto por los problemas que implica el
activismo judicial es patente y alabable, y tiene como horizonte el hecho de que “///a
“eferencia razonada’, tal como se postula aqui, permite al TCCh realizar un ejercicio vigoroso y
creativo de sus atribuciones, evitando dentro de lo posible, el conflicto permanente con los poderes

350

elegidos democraticamente y el peligro de politizacion que esta pugna encierra”®. Sin embargo, si
bien su teorfa podria ser aplicable en lo sucesivo a otras formas de control, el
problema de ésta es que esta disefiada para el Tribunal Constitucional, y el problema
de éste (siempre mas evidente) es la comunmente posible politizacién de sus
decisiones. Ello, en relacién a otro tipo de controles, como el de la Contraloria o la
Corte Suprema, no es siempre el problema de fondo, y por ende una teoria “flexible”
como la de Zapata™ no serfa asimilable al control de decisiones que por su propia
naturaleza —actos administrativos- tienen que ser controladas.

Otra cuestion relevante a este respecto, y que representa un buen ejemplo
judicial de lo que podria entenderse como acto legislativo, es el caso del recurso de

proteccion contra la decision del Congreso de admitir a tramitacion la nulidad de la

Ley de Pesca. En este caso la Corte Suprema, sefiala una cuestiéon absolutamente

09 ZAPATA (2008), p. 230

70 Zapata ensefa precisamente que debe reconocerse “amplia latitud” a la decisién del otro érgano controlado por el TC, mientras
ésta sea razonable. En cierta medida es profundamente parecida a la idea de Daly sobre deferencia, aunque con la distincion ya hecha:
la idea de Daly es sobre el control propiamente judicial de la Administracién, y la de Zapata esta referida al control constitucional
que hace el Tribunal Constitucional en relacién a Leyes y Decretos.
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relevante para considerar el control de los actos legislativos como una cuestiéon no
revisable judicialmente: “Que no obstante los amplios términos en que la Constitucion Politica
consagra el recurso de proteccion en su articulo 20, existen actuaciones que no son susceptibles de ser
revisadas por esta via. Asi, por ejenplo, no procede el recurso de proteccion en contra de leyes, decretos
con fuerza de ley, actos de gobierno, entendido estos como aquellos ejecutados en la esfera de la
actividad politica de la funcion ejecutiva. Lo mismo cabe seiialar de los actos que son propios de la
funcion legislativa y de las actuaciones que la integran, como la presentacion de proyectos de ley, o la
votacion en las comisiones y en la Sala; casos en que, por lo demds, resulta imposible que pueda
excistir la necesidad de restablecer el “imperio del derecho™"". A este respecto es que la Corte
concluye que “(...) /o anterior significa, en relacion al recurso de proteccion, que mediante esta
accion no se pueden impugnar actos que constituyen el ¢ercicio de atribuciones que el propio
constitnyente ha otorgado a otros drganos del Estado, cono ha ocurrido en este caso, en que se pretende
revisar la facultad de admitir a tramitacion legislativa una mocion parlamentaria, atentindose contra
la congruencia y unidad que debe tener la Carta Fundamental. Estos actos integran lo que ha sido
calificado por algunos antores como "cuestiones politicas” que no son justiciables””.

Asi también, y reafirmando asi la utilidad de la teoria de Zapata (y, con ello, la

utilidad general que tiene la doctrina juridica en torno a los problemas que presenta y

a su funciébn para con la propia jurisprudencia), nuestro propio Tribunal

" Corte Suprema, Sentencia de 22 de Marzo de 2016, rol N° 6906-2016, Considerando 2°.
72 Ibidem, Considerando 4°.
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Constitucional ha aceptado esta doctrina y la ha aplicado en diversas sentencias”. Es
por ello que la funcién de una teoria sobre la deferencia no sélo puede ser esencial
para comprender las consecuencias politicas y abstractas del concepto, sino que
precisamente tiene como horizonte su utilidad en la propia funcién de los jueces, de

los que irremediablemente una buena doctrina favorece su posicion y labor.

c. La deferencia ante actos administrativos

1. Origenes y fundamentos

Finalmente, resta analizar uno de los puntos mas conflictivos relativos a la
necesidad misma de la deferencia —como institucién, y como concepto-, y que es su
aplicacién a la revision de los actos administrativos, es decir, de los actos de la
Administracion del Estado y el Gobierno. Ante estos, debemos primeramente indicar
que sobre ellos recae un control que es absolutamente difuso y tiene muchas formas
en nuestra legislacién™, y por lo tanto un concepto de deferencia que sea unitario (y
que contemple necesariamente las distintas competencias involucradas, y los distintos

procedimientos) es dificil de idear.

73 Véase, por ejemplo, Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 309, en que sefiala que “este principio tiene muchos fundamentos, pero por
ahora, cabe solo seiialar dos: la separacion de poderes y el reciproco respeto que los distintos drganos del Estado se deben entre s (considerando segundo)
74 Una buena descripcién de estos distintos tipos de control se encuentra en CORDERO VEGA, Luis. E/ Control de la Administracion
del Estado. Santiago: LexisNexis, 2007, Impreso., pp. 27-45
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Para esta tarea final sera necesario, en primer lugar, entender como se ha
configurado el control de los actos administrativos y especificamente el contencioso
administrativo. Sobre esto, nuestra propia doctrina entiende el acto administrativo
como “actos juridicos emanados de un drgano de la Administracion del Estado que poseen ciertas
cualidades y caracteristicas que los hacen, en cierto sentido, excepcional dentro del ordenamiento
Juridico. Esa excepcionalidad les permite, entre otras cosas, gozar de una presuncion de legalidad o
validez desde su inicio, lo que lleva aparejado su ejecutividad, ejecutoriedad y asin su ejecucion forzosa,
en ciertos casos””. Sobre esta base es que la propia Ley N° 19.880, sobre Bases de
Procedimiento Administrativo, contempla una serie de requisitos, principios y formas
que el analisis y el control de los mismos deben seguir, tanto por via judicial como
por las otras vias, definiendo acto administrativo en su articulo 3°, inciso segundo:
“Para efectos de esta ley se entenderd por esto administrativo las decisiones formales que emitan los
drganos de la administracion del Estado en las cunales se contienen declaraciones de voluntad
realizadas en el ejercicio de una propuesta priblica”.

El problema sobre este tipo de actos en relaciéon a lo investigado en este
trabajo, pasa por comprender no solo la diferencia de éste con el de un acto
esencialmente politico (ya desarrollado anteriormente), sino también cual es la
posibilidad cierta de la deferencia, y por ende el limite del control judicial a la decision

administrativa, en tanto ésta tiene que ser necesariamente controlada. En ese sentido,

7> FERRADA BORQUEZ, Juan Catlos. Los procesos administrativos en el Derecho chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso. 2011, n.36, p. 251.
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en el analisis de este problema es donde la deferencia como concepto encuentra su

mayor desafio’

, v donde tiene mayor relevancia y dificultad es justamente en el
control judicial de la administracion.

Sobre esta base es que es si bien es necesario entender el horizonte y la funcién
del control juridico (en sus distintas facetas) de los actos administrativos, su difuso
desarrollo hace imposible analizar a fondo las semejanzas y diferencias entre uno y
otro control en esta investigacion. Por ello, si bien para analizar a fondo el concepto
de deferencia hacia la Administracion se hace necesario comprender quizas todas las
vias que tiene el control juridico de la misma (tales como el control realizado por
Contralorfa General de la Republica, o el de otros organismos especiales), parece
relevante centrarse mas bien en uno de estos controles que es paradigmaticamente
problematico, y que es el control judicial de la misma, que lleva especificamente a un
problema de competencias y de equilibrio de poderes central para el Estado de
Derecho. Esto, porque es en el control que hace otro poder del Estado a la
Administracion donde podemos ver, de fondo, el problema de la deferencia y su
relacién con el principio democratico; ello, como veremos mas adelante, nos llevara

irremediablemente a discutir sobre independencia judicial y la legitimidad del

“activismo judicial”.

76 Ess sobre esa misma base —y el mismo desafio- que el libro de Daly se comprende cabalmente. No es sélo en la diferenciacién que
hace, sino precisamente en la posibilidad de control en general a agencias u érganos gubernamentales especializados que se sostiene
la necesidad, correlativa a ese control, de una deferencia que asegure las bases tanto democraticas como competenciales del poder
administrativo.
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Asi, lo primero es sefialar que este tipo de control ha tenido histéricamente
distintos estandares, los que se trataran mas adelante a propésito de las distintas
formas de control, pero que en definitiva dicen relacién con la forma en que los
propios jueces han intentado acercarse —o alejarse- de la potestad administrativa, en
la medida en que comprenden sus funciones de manera mas amplia. Asi, “e/ origen de
las competencias contenciosas administrativas, en particular de los modelos influenciados por el
Sistema francés, se construyd sobre la base estrictamente revisora de esta jurisdiccion, como da cuenta
el debate y alcance de ella en el articulo 87 de la CPR de 1925, basandose en un sistema objetivo
cuya idea central siempre es el acto’”’. Se sefiala, por otro lado, que “desde la perspectiva
tradicional, el principal objeto de los procedimientos contenciosos administrativos fue la pretension de
anunlacion que parte de concebir como presupuesto de la actuacion administrativa expresada a través
de un acto administrativo que, sin embargo, incurre en una de las cansales de nulidad establecidas
por regla general en los lentes de procedimiento administrativoe. Ante ello, se recurre al drgano
Jurisdiccional para que éste realice una mera revision de legalidad del acto, luego de lo cual a través
de una sentencia declarard si dicho acto es, o no, contrario a derecho”"™.

Por ello, tanto en Francia, por un lado, como en Estados Unidos, por otro, se

dio este tipo de control de una forma casi correlativa a la instauraciéon de su moderno

Derecho Constitucional””. Desde los dos origenes se cred esta comprension del

77 En este sentido, el propio Cordero sefiala que “esta época es contemporanea a aquella famosa sentencia de FLEINER que la
competencia de los Tribunales contenciosos administrativos acaba alli donde comienza la libre discrecionalidad de las autoridades
administrativas. En CORDERO (2007), p. 155

78 Ibidem, p. 156

7 GARCIA DE ENTERRIA (1998), pp. 173-174
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control en la medida en que se entendfa la importancia de salvaguardar los derechos
de los ciudadanos ante el actuar de la Administracién. La labor de los jueces, tanto
comunes como administrativos —en el caso Francés, el Consejo de Estado
principalmente y de forma iconica para la creaciéon de lo que hoy entendemos como
Derecho Administrativo®-, fue esencial no sélo para comprender entonces los limites
juridicos de la Administracién, y la necesidad de que ésta se ajustara al mismo
Derecho, sino que también fue necesaria para la comprension de la libertad de este
tipo de potestades y, en este sentido, para entender el margen sobre el cual la
Administracion era o es legitima y validamente libre de decidir ciertos aspectos (lo
que comprenderemos luego a propdsito de la discrecionalidad).

Ello se basa precisamente en la separacion de poderes correlativa al Estado de
Derecho Moderno, y que tiene como objetivo material, en el caso de la
Administracion del Estado, la configuracién social, politica y econémica de la
sociedad, es decir, la realizacién material de la misma®. Y es precisamente en la
distinta configuracién competencial —ya analizada anteriormente-, relativa a distintos
fines sobre los que se ordenan estos organismos, que el “encuentro” entre jueces y

administradores se plantea historicamente como necesario, pero precisamente porque

80 Véase por ejemplo un excelente texto al respecto en CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio. Consideraciones en torno al bicentenario
del Consejo de Estado francés (1799-1999). Revista de Administracién Publica, N° 153, 2000. Impreso, pp. 519-535.

81 Asi, sefiala Sanchez Moron “La Adpinistracion, a diferencia del Poder 1egislativo y del Poder [udicial, es un poder activo por excelencia |...] La
Administracion provee cotidianamente a las necesidades generales, en parte supervisando, controlando, antorizando u ordenando actividades privadas |...]
en parte prestando servicios a los ciudadanos |...] en parte apoyando o colaborando con particulares y empresas al desarrollo econdmico y social u otros fines
de interés general [...] y mediante otras actividades”, en SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho Administrativo. Parte general. Madrid: Tecnos,
1997. Impreso, pp. 38-39
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el acto del segundo siempre precede al del primero, en tanto uno es controlado por
el otro: “La intervencion judicial presupone asi una previa actuacion —para el cumplimento de la
funcion constitucional especifica- del poder priblico sometido a control, con lo que no altera el estatutito
de éste mis que en lo necesario, justamente, para la verificacion plena de dicho control™.

En este sentido, el control juridico por parte de los tribunales, tiene finalmente
una funcién u objetivo identificable que es comun y aunque evidente, es necesario
sefialarlo: se trata de la necesidad de ajustar la decisioén de los actos del ejecutivo a los
principios y reglas del derecho vigente, por cuanto estos actos gozan precisamente de
diversas prerrogativas y privilegios exclusivos por provenir justamente del Estado y
sus organismos™. Asi, salvaguardar los derechos —y también el Derecho- de este tipo
de poderes altisimos es, por supuesto, presupuesto necesario del Estado de Derecho.

Como ya se ha sefialado, el control de los jueces a la Administracion se entiende
en nuestro Derecho moderno precisamente no sélo como una forma “particular” de
control, sino que como correlativo al propio concepto de equilibrio de poderes. El
control judicial de la Administracion se mira entonces no sélo como necesario para
salvaguardar intereses particulares, sino precisamente para equilibrar la balanza entre
los poderes publicos: “Como se indica que la potestad judicial para controlar la
constitucionalidad y legalidad de los actos del gobierno y la Administracion no sélo no es problemitica

desde el punto de vista de la separacion de poderes, sino que en algrin sentido parece consustancial a

82 CORDERO (2007), p. 156
83 FERRADA BORQUEZ (2011), p. 252
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ella. En efecto, el control de los actos del Gobierno no supone convertir a los jueces en gobernantes
sino garantizar el sometimiento a Derecho del gobierno y la Administracion. Sin este control existiria
el peligro de que el gobierno y la Administracion, de facto, hicieran caso omiso del derecho, [y]
equivaldria a reunir en el ejecutivo las funciones ejecutivas y legislativas™.

Este control, si bien se precisa en sus distintas formas, parece histéricamente
necesario para salvaguardar la propia funcionalidad de la separacién de poderes. Esto
es precisamente consecuencia de entender la funcién del juez en el control de la
Administracion como un medio necesario de realizacioén del Estado de Derecho. Ello
puede parecer contradictorio con la propia tesis sobre la deferencia, pero es en esa
talsa contradictoriedad donde radica la mayor fuente de la incomprension sobre el
concepto de deferencia, por cuanto es en la comprension de las distintas potestades
que, a la vez que se hace necesario el control, se debe fijar el limite de éste. La
necesaria funcionalidad de éste [control] va de la mano con la necesaria idea de que

el juez no debe gobernar, porque precisamente su institucion no esta elaborada para

tal funcion.

2. El control judicial y su relacion con la deferencia

8¢ CORDERO (2007), p. 158
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Y sobre lo anterior es que debemos apuntar, como vuelta a nuestro inicio de
la investigacion, que problema central de definir tanto el limite de la deferencia como,
por ende, el limite del control juridico de la Administracién, implica pensar no sélo
sobre un concepto determinado de deferencia, sino que lleva necesariamente a
comprender el /lmite del control judicial de la administracion. Ello en este tipo particular de
control es aun mas notorio, precisamente porque, como se ha dejado establecido, este
control es absolutamente validado tanto en las doctrinas como legislaciones mas
numerosas. El problema de él, entonces, no es su validez (como si podria preguntarse
a raiz de los anteriores casos, el control de un acto politico y de un acto legislativo),
sino que sus limites y el umbral sobre el cual los jueces no puedan decidir, en tanto
tienen funciones materiales distintas.

Lo anterior se basa en el hecho bruto de que la Administracién esta no sélo
mejor estructurada a nivel constitucional para la realizaciéon de sus fines, sino que
también esta mejor preparada especificamente para enfrentarse con problemas
complejos, y ello se debe especificamente a la especializacion de la que se caracterizan
sus funcionarios, asi como también a la calidad de los expertos en las distintas
materias en las que se desarrolla y a la especificidad de sus procedimientos de tomas
de decisiones™. En esa necesaria configuracién, que no sélo asegura relativamente

bien la toma de correctas decisiones por parte de expertos, los que a su vez estan

85 GELLHORN y LEVIN. Adwministrative Law and Process, West Publishing Co., 1997. Print, p. 2, citado en CORDERO (2007), p.
163
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validados democraticamente gracias al Presidente de la Republica, por estar ligados a
éste mediante el principio jerarquico, la configuraciéon de los limites del control
judicial es esencial para asegurar, precisamente, que tales decisiones sean las mas
correctas posibles.*

Asi es que se sefiala que si bien en relacion a estos actos no habria “zona exenta
de control judicial””’, la aproximacién del juez serfa distinta dependiendo de las
circunstancias del acto. Ello remite precisamente al problema de la deferencia como
un problema de orden competencial, pero es necesario entender cémo ocurren esas
distintas aproximaciones, las que en nuestra doctrina, como hemos podido
comprender, no tienen un estandar claro. Algunos autores, como FEduardo
Sarmiento, han intentado sistematizar los estandares de aproximacion judicial a la
decisién administrativa, y sus resultados so6lo reflejan precisamente los problemas de
categorizaciéon que la misma doctrina identifica para este tipo de casos®™.

Sarmiento sefiala cuatro criterios para analizar la posibilidad de deferencia
judicial ante actos de la Administracion y el Gobierno: (i) el nivel de discrecionalidad

con que cuenta la autoridad administrativa, el que siendo excesivo seria precisamente

86 También el mismo Tomas R. Fernandez sefiala esta “pesada herencia de la separacién de poderes”, y concluye justamente que
juzgar a la administracién contribuye también a administrar mejor. En FERNANDEZ, Tomas R. De /a arbitrariedad de la
Adpministracion. Madrid: Thomson Civitas, Quinta Edicién, 2008. Impreso, 105-129.

87 CORDERO (2007), p. 164

88 La aproximacién de Sarmiento, en este contexto, se da de la mano del analisis del principio de proporcionalidad, cuestién que no
es baladi para las pretensiones de esta investigacion, ya que no permite un analisis absolutamente competencial —y a la vez desde la
teoria juridica- del problema de la deferencia, ya que lo circunscribe necesariamente a una cuestiéon de constitucionalidad del actuar
de la administracién y a un estandar definido que no esta actualmente tan validado. Véase, por ejemplo, ZUNIGA ANAZCO,
Yanira. E/ principio de proporcionalidad como herramienta de racionalidad. Un andlisis critico de su aplicacion en la _jurisprudencia del Tribunal
Constitucional chileno. lus et Praxis, vol. 16, nim. 2, 2010, pp. 249-272; también, a nivel comparado, CARDENAS GRACIA, Jaime.
Nocidn, justificacion y criticas al principio de proporcionalidad, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XLVII, nim. 139, enero-
abril 2014, pp. 65-100
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inconstitucional (ii) tipo de actos sujetos a control; (iii) el nivel técnico de la decision;
y (iv) finalmente, el origen democratico del 6rgano que decide. Estos criterios —que
sistematizaremos en el capitulo relativo justamente a este problema- deben ser
entendidos, claramente, como una forma de resguardar la legitimidad de la decision
del administrador, y a la vez como maximas para ejecutar el control judicial de una
forma “mas deferente” que un control normal. Ello demuestra que hay sectores en la
doctrina que no descartan la posibilidad de la deferencia —como se desprende del
propio Cordero™-, pero que entienden la posibilidad de ésta referida justamente a las
distintas competencias y funcionalidades que tienen tanto la potestad administrativa
como la potestad jurisdiccional.

El mismo Cordero sefala, asi, la distincién que habria en este tipo de controles
y los controles que resguardan también los derechos de particulares (como el recurso
de proteccion), en los que a diferencia de los ya referidos criterios deben cefiirse a la
proteccion de dichos derechos y no a la protecciéon o “respeto” de la competencia del
6rgano administrativo. Si bien analizaremos ello mas a fondo, esta idea claramente,
no es unianime en la doctrina®, porque precisamente lo que harfa en este caso un
control via proteccién serfa justamente poner en juego, por un lado, posibles

derechos afectados, y por otro la posible legitima y valida decisiéon de un 6érgano

89 CORDERO, (2007), pp. 164-165
90 Véase, por ejemplo, al propio ZUNIGA (2008), y en el mismo sentido GARCIA, José Francisco y VERDUGO, Sergio, Activismo
Judicial, shacia el gobierno de los jueces? Santiago: Ediciones L y D, 2013. Impreso.
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administrativo en torno a un problema. Ello sélo habla, final y precisamente, del
hecho de que los mayores problemas sobre deferencia judicial en Chile se han dado
justamente en sede de proteccion, y que ello tiene que ver con la confusiéon que se

genera sobre el limite de las diversas potestades y el control juridico de los tribunales.

IV. EL PARADIGMA DE LA DEFERENCIA EN EL CONTROL JUDICIAL DE LA

ADMINISTRACION: ANALISIS DEL CASO CHILENO.

Esta parte de la investigacion tiene como presupuesto el problema central que
el dltimo paragrafo ha dejado establecido, y que es el hecho de que es en el control
judicial de la administracion donde el concepto de deferencia tiene sus mayores
problemas de justificacion, por ser precisamente ese control juridico una forma
histéricamente validada de equilibrio de poderes y, en general, de aseguramiento del
Estado de Derecho. En ese sentido, nuestra labor ahora consistira en aplicar dicho
concepto a la luz de las diferentes nociones que se tienen sobre el control judicial de
la Administracién en nuestro propio pafs, para efectos de comprender las reales

implicancias que podria tener una teoria de la deferencia en el derecho administrativo
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en tanto su paradigma fuera justamente una nociéon de equilibrio de poderes que
respete el principio democratico.

Dichas nociones no son otras que las diferentes formas institucionales en que
el conflicto entre el control judicial y la Administraciéon se materializan. Ellas son,
justamente, las ya citadas a proposito de la formas de analizar la deferencia (y que en
el caso de Daly se intenta forma parecida)’’: por un lado, (i) el problema de la
discrecionalidad administrativa y su relacién con el control judicial; (if) también, y por
otro lado, los distintos procedimientos y estandares sobre los cuales el juez puede
controlar a los actos de la administracion; (iii) y, por dltimo, también la importancia
que tiene en las diferentes formas de control la especialidad que tenga el 6rgano de
control, y que implica muchas veces formas absolutamente distintas de acercamiento
a la decisién que se controla.

Sera este esquema el que utilizaremos para plantear los diferentes conflictos
que se han dado en el sistema chileno sobre el control judicial de la administracién.
Sélo a través de este tipo de comprension, es que entendemos que se puede
vislumbrar la conflictiva existencia de la deferencia en materia administrativa, en tanto
se da de formas tan disimiles que son de dificil sistematizacion. Por ello, s6lo una
comprension de los fundamentos mas definitivos de la relaciéon entre jueces y

administradores puede darnos luces de en qué estado esta la deferencia en nuestro

91 Véase nota 83
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Derecho, y, en definitiva, cual es la comprension de los jueces sobre los fundamentos

democraticos e institucionales de su propia labor de control.

a. La discrecionalidad administrativa y su relacién con la deferencia

En primer lugar, tal como hemos sefialado, toca revisar los conflictos que la
idea de “discrecionalidad” amerita para el control judicial de la administracion. Estos
conflictos, dadas las diferentes maneras en que se producen, los trataremos de forma
separada, a fin de establecer: en primer lugar (1) cuales son los fundamentos juridico-
institucionales de la potestad discrecional, para luego comprender (ii) las distintas
formas de discrecionalidad administrativa, y finalmente (iii) establecer cual es la
relacién basica y conceptual entre el control de la potestad discrecional y el problema

de la deferencia a actos administrativos.

1. Definicidon y fundamentos de la discrecionalidad en materia administrativa
La discrecionalidad en la aplicacién de una regla parece ser, tal como ya se ha
esbozado™, un problema basico del Derecho Moderno en tanto éste no puede evitar,

dados los propios fundamentos en que esta construida la labor de interpretacion de

92 Véase especialmente el capitulo dedicado a la distincién entre Derecho y Moral y el problema de los conceptos juridicos
indeterminados.

60



las reglas juridicas, un cierto margen sobre el cual la norma no contemple soluciones
posibles. Es a este problema al que refiere en general la teorfa del derecho cuando se
discute sobre la legitimidad dltima de una decision que, a todas luces, el derecho no
contemplé expresamente. Asi, en lo que refiere al concepto de discrecion, lo
importante es definir que es un concepto esencialmente relativo: siempre depende el
contexto normativo sobre el cual estamos hablando. Habra discreciéon sélo en la
medida en que hay un contexto de normas sobre el cual uno se pregunta si hay un
espacio en ellas que no esté expresamente considerado y reglado. En ese sentido, la
distincion ya expuesta entre “discrecionalidad en sentido fuerte”’ y “discrecionalidad en sentido
débile’, dada por Ronald Dworkin™, cobra relevancia porque identifica formas de
discrecionalidad legitimas y formas no legitimas de la misma, justamente en relacion
a una norma en particular que le sirva de sustento.

La distincion anterior no es baladi, por cuanto la discusion histérica sobre la
discrecionalidad administrativa, tal como la expondremos, se plantea justamente
definir cual es el limite de legitimidad que este tipo de potestades tendria™. Asi, la
discrecionalidad en sentido fuerte implicaria, para Dworkin, una situaciéon en la que
un funcionario “no simplemente (...) debe valerse debe valerse de su juicio para aplicar los

estandares que le impone la antoridad, o que nadie ha de revisar su ejercicio del juicio, sino para

93 Véase nota 11
9 Ello esta muy bien planteado en el notable trabajo de Rubén Saavedra, quien expone introductoriamente cémo la doctrina
administrativa ha sefialado a nivel histérico la relevancia del problema de la discrecionalidad para la concepciéon misma del Derecho
Administrativo. 177d. SAAVEDRA, Rubén. Discrecionalidad Administrativa: Doctrina y jurisprudencia. Santiago: Legal Publishing, 2011.
Impreso, pp. 1-8
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afirmar que, en lo que respecta a_algin problema, simplemente no esti vinculado por estindares

impuestos por la antoridad en cuestion””. Por su parte, hablamos de una discrecionalidad

en sentido débil “simplemente para decir que por alguna razon, las normas que debe aplicar un
Jfuncionario no se pueden aplicar mecinicamente, sino que exigen un discernimients”™. lLa
diferencia esencial entre estos dos tipos de relaciéon con la norma esta justamente
referida a la posibilidad de estar sujeto o no el funcionario —o quien aplica la norma-
a algin estandar de razonamiento que guie su actuar.

Ello conecta, por supuesto, a la discusion que sobre este concepto se ha dado
histéricamente en el Derecho Administrativo. En éste, y a través del concepto de
potestad, se ha intentado dilucidar la diferencia entre una potestad discrecional y una
potestad reglada. Asi, la Administracién puede estar regida por normas que la
vinculan expresa y minuciosamente en todas sus formas de actuacién en una
determinada materia, como lo puede ser, en el caso de Chile, por ejemplo, el
otorgamiento de una cédula de identidad por parte del Servicio de Registro Civil e
Identificacién. En este caso, el procedimiento depende simplemente del hecho de
que, cumpliendo los requisitos que exige la Ley’’ y constatando en la practica estos,
el Servicio debe otorgar la cédula, sin necesidad alguna, por tanto, de cuestionar o

emitir un juicio del que dependa la situacién juridica, ni de elegir entre diversas

9 DWORKIN (1984), p. 85 (énfasis agregado)
96 Ibidem, p. 84
97 Ello segun el propio Decreto con Fuerza de Ley N° 2128, que aprueba el Reglamento Organico del Servicio de Registro Civil
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opciones, y sobre la cual simplemente queda obligado a otorgar la correspondiente
cédula en caso de cumplirse los supuestos de hecho, u obligado a no hacerlo en caso
contrario. Cada actuacién del Servicio, a su vez, esta profundamente regulada en la
Ley y su reglamento, y en ese sentido su procedimiento se da de una forma
meramente “automatica”, es la mera aplicacion de las palabras de la Ley. Es el ejemplo
mismo de lo que entenderfamos como “Poder Ejecutivo™.

Por otro lado, existen casos en que las propias normas no dejan ver ni abarcan
todas las situaciones posibles en que rigen o, simplemente, otorgan a la
administracion la “facultad” de interpretar dichas situaciones a la luz de los principios
o del propio ordenamiento que las rija. Son este tipo de situaciones —que trataremos
en detalle con ejemplos mas adelante-, las que histéricamente la doctrina ha (i) o
validado expresamente como necesarias, (i) o cuestionado como excesivamente
sospechosas. Es esta discusion la que ha ameritado, sin duda, alguna de las discusiones
mas interesantes a nivel comparado en el Derecho Administrativo, y que se expreso
por ejemplo en la disputa en la doctrina espafiola entre Ramoén Fernandez y Parejo
Alfonso™.

En definitiva, de lo que se trata es de entender que, por un lado, la potestad

reglada restringe a la Administraciéon simplemente a la constatacion del supuesto de

8 En la misma, sus libros dan cuenta de las distintas posturas que se tienen sobre el concepto de deferencia: como necesario para el
actuar de la administracién, o como potencialmente atentatorio de los derechos de las personas. Véase FERNANDEZ (2008); y
PAREJO (1993).

63



hecho que la norma necesita para que la potestad opere. En cambio, la potestad
discrecional implica en la aplicacion de la norma un juicio de la Administraciéon que
va mas alla de la mera letra de la Ley, y que implica analizar y decidir sobre una
multiplicidad de alternativas que ésta le ofrece.

Sin embargo, para efectos de esta investigacion, no es central exponer la
disputa entre las distintas visiones sobre la discrecionalidad, sino que comprender
cual es la relevancia de la discrecionalidad como cuestion que, en los hechos, esta
absolutamente difundida en nuestro ordenamiento. En este sentido, lo relevante —
dada la constataciéon de que a estas alturas serfa irrelevante preguntarnos de si es
necesaria o si debe existir- es definir cuales son los estandares basicos que el titular
de la potestad discrecional debe tener para efectos de actuar no sélo conforme al
Derecho, sino que también actuar de forma legitima, y en ese sentido dilucidar
también el estandar que debe seguir el control de la misma™.

Para efectos entonces de comprender los fundamentos de la misma, hay que
seflalar algunos presupuestos basicos sobre los cuales éste se erige, y que la doctrina
ha identificado de la siguiente forma'™:

(i) En primer lugar, la discrecionalidad no es una cualidad de la cual se podria
predicar globalmente sobre una potestad, sino que es mas bien producto de algunos

elementos de dicha potestad. En palabras simples, no toda potestad administrativa o

9 De esta opinién es CORDERO VEGA, Luis. Lecciones de Derecho Administrative. Santiago: Legal Publishing, 2015. Impreso, p. 83
100 Sobre éstos, ver: CORDERO VEGA (2015), pp. 84-86
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de un 6rgano administrativo es absolutamente discrecional, sino que tiene elementos
tanto reglados como discrecionales.

(if) Asi también, la discrecionalidad no es un producto del otorgamiento de un
ambito de “libertad” a la administracion, sino que es mas bien una consecuencia
directa de una normativa consciente sobre la misma. En este sentido, la
discrecionalidad no una “laguna” (si es que creemos que estas existen), sino que es el
resultado de una eleccion deliberada del legislador'”.

(iii) Por otro lado, y como consecuencia de lo anterior, la discrecionalidad
administrativa no puede ser confundida con la existencia de conceptos juridicos
indeterminados. Si bien en ello no habria acuerdo en la doctrina'®’, podemos
comprender que la existencia de este tipo de conceptos es inevitable en nuestro
sistema juridico moderno, y lo que fundamenta a la discrecionalidad administrativa es
una decision consciente de dar a la Administracion libertad en la aplicaciéon de una
regla sobre ciertos supuestos de hecho. La existencia del concepto juridico
indeterminado, en cambio, es una labor de interpretaciéon que es absolutamente
perfectible y realizable no sélo por el 6rgano administrativo —que necesariamente
debe hacerlo, en ciertos casos, para actuar conforme a la norma-, sino también por

parte del juez, como esencial labor interpretativa de su potestad jurisdiccional'”.

101 En este sentido, véase GARCIA de ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramén, Curso de Derecho Administrative, tomo
1. Madrid: Civitas, 2002. Impreso, p. 456

102 SAAVEDRA (2011), p. 16

103 Sobre esto, Cordero sefiala que ello pude ocurtir “sin desconocer el margen de deferencia de experto que es posible de reconocer en la
Administracion en casos de decisiones de experts”, en CORDERO VEGA (2015), p. 85. Acerca de ello nos remitiremos mas adelante en la
ultima parte de este capitulo.
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(iv) Finalmente, los fundamentos de la discrecionalidad supondrian
justamente la creaciéon de un ambito de “indiferencia relativa™ “En /los supuestos
remitidos a su decision, la Administracion puede elegir entre diferentes soluciones, todas ignalmente
vilidas”'". Dado que es una decisiéon consciente del legislador de dar un cierto ambito
de posibilidades a la eleccién administrativa, ésta supone justamente entonces que
dicha decision sea expresamente legitima, porque justamente esta basada en la propia
Ley.

Y es precisamente en este ambito en que el concepto de deferencia hace su
entrada expresamente. Si es legitima la decisién en la medida en que se ajusta a la
propia intencién de la ley de dar una cierta esfera de accién sobre la cual la
Administraciéon pueda decidir, entonces el control de la misma decision debe ser
respetuoso de dicha decision. Mas ese respeto —en forma, como hemos visto en los
inicios de la investigacion, de “deferencia epistémica”- dice relacién meramente con
la esfera de acciéon que la propia Ley le otorga al 6rgano administrativo. En ese
sentido, la discrecionalidad —como hemos sefialado al inicio de este apartado, sobre
el concepto de discrecionalidad en sentido fuerte- no puede ser absoluta. La
“indiferencia relativa” implica entonces, un ambito de deferencia determinado del
juez u organismo de control de la decision administrativa, pero correlativamente

también sefiala una esfera en la cual esa deferencia no puede ser tal: desde donde el

104 Tbidem.
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acto administrativo “discrecional” no puede alejarse. Como veremos al final de este
apartado, solo basados en estos supuestos de existencia de la discrecionalidad

administrativa es que podemos hablar del concepto de deferencia como un concepto

juridico correlativo a la misma.

2. Tipos de discrecionalidad administrativa

Hay que advertir, en primer lugar, que lo que trataremos aqui como tipos de
discrecionalidad no refiere a la categorizacion ya desarrollada entre discrecionalidad
en sentido fuerte y discrecionalidad en sentido débil. Esto, porque el sentido de esa
distincién es justamente delimitar qué tipo de discrecionalidad en el derecho es
“legitima” (en la medida en que sigue un estandar juridico), y cual no, porque
justamente no tiene porqué seguir ningun estandar.

Asi, la distincién que haremos es mas bien en el nucleo de la discrecionalidad
administrativa “legitima”, o que sigue estandares, y que hemos trabajado en el
apartado anterior definiendo sus elementos caracteristicos e historicos. Evitando
ademas la discusion sobre si habria un concepto univoco o no de discrecionalidad en

1105

el derecho administrativo actual ™, propondremos una tipologia basica sobre las

distintas formas de discrecionalidad que atna, de cierta manera, todas las posturas

105 Tesis planteada basicamente por SANCHEZ MORON (2014), p. 121
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sobre las mismas'”: (i) la discrecionalidad de politica pablica —que incluirfa bastantes

de las categorias planteadas por Sanchez Morén-, y la (if) discrecionalidad técnica. A
continuaciéon plantearemos un breve esbozo de las mismas y sefialaremos su

importancia para la comprension de la deferencia'”’.

2.1. Discrecionalidad de politica publica:

Una de las principales formas que adopta la discrecionalidad se verifica en las
potestades mas generales que tiene la Administracién, y que no son otras que las de
planificar, aplicar, crear o ejecutar politicas publicas en razoén de los fines centrales
que tiene la Administracién del Estado. En este sentido, la discrecionalidad de la
Administracion parece ser un supuesto absolutamente basico de la facultad misma
que tiene ésta para actuar en la economia y en la vida social.

En primer lugar, habria que distinguir este tipo de discrecionalidad de una mera
discrecionalidad politica, que setia “aquel comjunto de decisiones politicas del Gobierno en

materia econdmica ) también en aquellas materias administrativas que tengan un componente

106 Esta tipologia es la expuesta por CORDERO (2015), pp. 85-86, mas tiene como presupuesto justamente la tipologia planteada
por Sanchez Mordn, el cual expone siete supuestos-tipos de discrecionalidad, no siempre puros: la discrecionalidad reglamentaria
(potestad que es discrecional por definicién; de planificacion (al aprobar planes); de zniciativa (creacién de servicios, promocién de
actividades publicas, establecimiento de prestaciones y de medidas de fomento y asistencia); discrecionalidad politica “stricto sensi’”, que
son las decisiones administrativas donde mas hay un criterio publico de aplicacién a un caso concreto; la discrecionalidad técnica, en
donde la Administracién tiene un margen para adoptar una decisién sobre la base de una valoracién téenica; discrecionalidad tactica,
que es aquella que consiste en el margen para adoptar decisiones rapidas y eficaces ante situaciones de hecho que asi lo requieren
(peligro para la salud publica; movimientos especulativos con la moneda, etc.); y finalmente la discrecionalidad de gestion, que es una
especie, se dice, de cajon de sastre que recoge aquellas decisiones en que hay discrecionalidad pero que son dificiles de clasificar. Ver
CIRIANO VELA, César; Administracion Econdmica y Discrecionalidad. Valladolid: Edit. Lex Nova, 2000. Impreso., p. 259, nota 311.
107 En otro sentido, SAAVEDRA sefiala otros tipos de discrecionalidad adicionales que no describiremos explicitamente, pero que
es posible tener en cuenta para la discusién expuesta. Sefiala que las clases o tipos de discrecionalidad serfan por un lado (i) la
discrecionalidad administrativa propiamente tal o pura; (i) discrecionalidad reglamentaria; (iii) discrecionalidad de planificacién; (iv)
discrecionalidad de iniciativa; (v) discrecionalidad politica sezrictu sensu; (vi) discrecionalidad tactica; (vii) discrecionalidad de gestion;
(viii) discrecionalidad técnica.
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politico”"™. Y el elemento que definirfa a éstas serfa justamente, dado lo politico de sus
decisiones, es que “en estos casos ¢l grado de regulacion juridica, la densidad normativa, es
claramente menor”"”. En este sentido, lo que debemos sefialar en torno a este tipo de
discrecionalidad es que, en muchos casos, se cree a esta como una forma de
“discrecionalidad en sentido fuerte™'".

Sin embargo, debemos rechazar esta idea porque ello —su discrecionalidad
tuerte o débil- depende en gran medida del nivel normativo sobre el cual la potestad
esta construida. En ese sentido, una potestad como la de una comisién de evaluacion
en una licitacién, por ejemplo, no implica necesariamente que haya una suerte de
decisiéon sin estandares previos, sino que necesita, justamente, de una justificacion
adecuada y del seguimiento de las reglas procedimentales (en tal caso, las Bases de la
Licitacion) y de probidad administrativa que rijan para su decision.

No es el mismo caso, cuando hablamos de potestades plenamente politicas,
como por ejemplo la decision la decision de la Presidenta Michelle Bachelet de
designar a diversas personas de nuestro pais como miembros del Consejo Ciudadano
de Observadores del Proceso Constituyente'', por cuanto en este caso particular, la

decision si bien puede y debe tener una justificacion determinada, esta justificacion —

y por tanto los estandares sobre los cuales se rige la decision- es meramente politica,

108 CIRIANO VELA (2000), p. 263

109 Tbidem.
110 CORDERO (2015), p. 85
"1 Para ello, Véase “Presidenta nombra a integrantes del Consejo Ciudadano de  Observadores™

http://www.gob.cl/2015/12/02/presidenta-nombra-a-integrantes-del-consejo-ciudadano-de-observadores/ [visitado el dia 2 de
Diciembre de 2015]
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en el entendido de que se plantea como una solucién a problemas particulares de
determinados grupos —y no de otros- por razones que exceden lo netamente juridico.

La pregunta sobre este tipo de discrecionalidad, entonces, siempre ira referida
a la posibilidad de su control, en especial de su control juridico. Como hemos
establecido ya en lo referido a actos politicos, la frontera entre una decision
administrativa —controlable entonces siguiéndose todos los estandares que rigen para
tales actuaciones- y una decision politica es muchas veces confusa. En ese sentido, el
problema de la frontera entre el elemento juridico y politico refiere a que mientras
mas politica es la decisién, es mayor la discrecionalidad y, en ese sentido, menos
adecuado es el control juridico de la misma''. Inclusive, podriamos pensar que este
tipo de decisiones se deberfan incluir en la esfera, precisamente, de los actos politicos
o de gobierno, en desmedro de su control como actos administrativos' . Sin
embargo, como ya hemos sefialado, hay que tomar en cuenta que no toda decision
de politica publica -y mas bien la gran mayoria de ellas-, es puramente politica, y por
tanto la idea de discrecionalidad administrativa de estas decisiones nos da luces para
que, efectivamente, podamos controlar dichas decisiones de una forma mas verosimil

que el mero control politico-ciudadano de los actos de gobierno o actos politicos.

112 En este sentido se pronuncia el propio Sainz Moreno, al entender que las decisiones son “discrecionales en la medida en que las opciones
entre las que se mueven solo se resuelven por criterios politicos”. En este sentido, tal tipo de decisiones “se trata/n] de una medida discrecional desde
el punto de vista juridico, porque no se toma en base a un criterio juridico”. Véase CIRIANO VELA (2000), p. 266, nota 314

113 Ibidem.
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2.2. Discrecionalidad técnica:

Basandonos en la definicién que nos da Desdentado, hablamos de decisiones
de caracter técnico cuando “(...) queremos hacer referencia a actividad de biisqueda de
respuestas a problemas prdcticos mediante la utilizacion de criterios técnicos, es decir, de conocimientos
de los saberes especializados” . Bn este sentido, las apreciaciones técnicas tienden a ser
“apreciaciones “heteronomas’, porque no descansan sinicamente en criterios de preferencia del sujeto
que las realiza, sino en criterios determinados y basados en observaciones de naturaleza técnica”.
Estas, por tanto, pueden ir desde la decision de una Comisiéon de Evaluacion sobre
una mejor oferta en un Concurso o Licitacion, a la dictacion de una Resolucion de
Calificacion Ambiental, y basan su supuesta discrecionalidad justamente en dicha
apreciacion de caracter “objetivo” sobre los hechos del caso.

Como veremos, su naturaleza es perfectamente cuestionable, a la par con la de
la discrecionalidad de politica publica, porque la decisiéon técnica puede ser, para
algunos, altamente opinable y tener grandes margenes de apreciaciéon sobre el caso
concreto. Para otros, el término “discrecionalidad técnica” serfa incluso un
contrasentido, por cuanto una decisién de caracter técnico implicaria justamente un
alto estandar normativo sobre el que se rige la decision, por lo que en general no

habria discrecionalidad en materias de caracter exclusivamente técnico.

114 DESDENTADO, Eva. Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico. Pamplona: Edit. Aranzadi, 1999. Impreso, p. 137
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Sin embargo, nos basaremos en la posicion que mas bien identifica la
discrecionalidad técnica como una realidad, y la problematiza. Asi, muchos casos,
como identifica Sinchez Morén'”, esta potestad estarfa guiada por conceptos
juridicos indeterminados (justo precio, oferta mas ventajosa, o cuestiones relativas a
salud publica o medioambiente), los que en su concrecién o aplicaciéon al caso
concreto implican la mayorfa de las veces apreciaciones altamente opinables e
inciertas. Esta cualidad de las decisiones de caracter “técnico”, segun el mismo autor,
implicaria que “salvo crasos errores de apreciacion, no seria conforme a derecho sustituir la opinion
de los técnicos de la Administracion por la que el juez pueda formarse en el proceso oyendo a otros
técnicos distintos. De lo contrario, se estaria trasladando la discrecionalidad técnica de la
Administracion a los jueces”"°.

Ahora bien, Sanchez Morén sefiala que el “necesario respeto” que deberfa
tener este tipo de decisiones debe ir de la mano, sin duda alguna, de un estricto control
sobre sus garantias, procedimientos y formas de actuacién a la luz de las normas que
rijan la decisién. Indica que es justamente en estos casos —a diferencia de los de

politica publica- donde rige plenamente el principio de objetividad de la

Administracién o de imparcialidad del funcionario''’, el que implica justamente tener
p »elq p ]

115 SANCHEZ MORON (2014), p. 129
116 Tbidem.
117 Tbidem.
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en cuenta todos los aspectos que rigen la decision: los aspectos organizativos,
procedimentales y de garantias minimas.

Por otro lado, Eva Desdentado también identifica con esta discrecionalidad
dichos casos en los que podriamos entender que la decisién deba concretizar un
concepto juridico indeterminado a través de la decision de caracter profesional y
técnica del 6rgano encargado de la misma''®. Mas, también en dichos casos se
entenderfa que dicha decisiéon no es una decision discrecional “de caracter fuerte”,
por cuanto en la medida en que esta regida por reglas y estandares exigentes, es una
decisién que compete mas bien a ese 6rgano por la naturaleza de su especializacion'”.
Sin embargo, Desdentado va mas alla al afirmar que este tipo de potestades que
otorga la Ley a la Administracién no sélo no son de discrecionalidad fuerte, sino que
tampoco son “opinables” en la mayoria de los casos, por cuanto dicha cualidad de
opinables es mas bien identificable en practicamente toda decisién de caracter
juridico, por lo que no podemos fundamentar la falta de control de la decisién en
dicha cualidad de la misma'®.

En este sentido, Desdentado es mas bien critica de la idea de que habria una
suerte de “velo” sobre la decision administrativa de caracter técnico, sobre la cual no

deberfa haber control alguno por parte del juez, ya que, expone, los tribuales

118 DESDENTADO (1999), p. 140
119 Tbidem
120 Ibidem, p. 142
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contenciosos administrativos, al setle presentados los casos —y en base al principio de
inexcusabilidad que les rige, al igual que en nuestro ordenamiento-, no pueden sino
que regirse precisamente en la prueba pericial que se les otorgue para decidir sobre la
controversia. En ese sentido, la valoraciéon del juez es necesaria, sefiala, y no habria
“|nfinguna razon (...) para que se autolimiten en el control y sustitucion de la valoracion
administrativa”"'.

Asi, debemos comprender que todavia hay una controversia pendiente sobre
cual es nivel de control que deben tener los actos discrecionales, tanto a nivel de

politicas publicas —y su limite tan polémico con los actos politicos-, como a nivel de

decisiones técnicas y su (in)justificado control juridico.

3. El problema del control de la discrecionalidad y su relacion con la

deferencia

La pregunta sobre la discrecionalidad no refiere entonces a si es controlable o
no, sino a los limites de tal control —en el entendido de que una falta de control, dado
que por su propia naturaleza son actos administrativos, serfa propiamente

inconstitucional e irfa en contra de los propios principios que estructuran nuestro

120 DESDENTADO (1999), p. 143
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ordenamiento juridico administrativo-. Y es en los matices de ese control donde
claramente la nocién de deferencia, y sus fundamentos en la propia idea de separacion

de poderes, juega un papel clave'*.

3.1. La relacion (proporcional o inversa) entre control juridico vy

discrecionalidad.

Asi, si nos fijamos en lo que hemos presentado como una proporcionalidad
inversa entre control judicial y discrecionalidad —a mas discrecionalidad, menos
control, para algunos- la doctrina comparada lo ha llamado “la paradoja de las
reducciones’: “Aunque nadie sustente hoy —como antiguamente- la irrevisibilidad in totum de la
discrecionalidad administrativa, pareciera que cuando se achica el campo de lo que antes se concebia
como discrecional, aumenta el margen de control judicial y viceversa. Este fendmeno puede describirse
como la paradoja de las reducciones, dado que, en algunas teorias o posiciones doctrinarias, la
reduccion del concepto responde a la idea de mantener inmunes al control jurisdiccional determinadas
zonas de la actividad del Ejecutivo calificadas como actividad discrecional o privativa”'®. Sin

embargo, para otros, como el propio Ramoén Fernandez, mayor discrecionalidad

122 En efecto, el propio CORDERO (2015), p. 86, sefiala que “(...) estd en juego la idea inminente de separacion de poderes o reservas
institucionales establecidas en la Constitucion (hay cosas que hace la Administracion que no pueden hacer los jueces), la plenitud del derecho como estandar
de control (no existen Jonas exentas) y la deferencia técnica que es necesaria en un sistema de decisiones (la vision expertocrdtica de la Administraciin)”.
El simil de esta afirmacién con los propios fundamentos de la idea de deferencia que hemos expuesto en la primera parte de nuestro
trabajo sélo hablan de una nocién comun que habria en torno a los problemas que trae aparejado el control juridico de parte de un
6rgano constitucionalmente auténomo del otro.

123 CASSAGNE, Juan Antonio. La discrecionalidad administrativa. Disponible en linea en:
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Ia_discrecionalidad administrativa.pdf [visto el 26 de Noviembre de 2015], p. 2
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implica, justamente, mayor control, con el fin de que dichas actuaciones no alteren la
vida ni los derechos de los ciudadanos de forma ilegal o arbitraria'**,

También, y como ya lo hemos resaltado al final del tltimo apartado, ésta es
una discusion que aun no esta zanjada, y sobre la cual histéricamente discurriran tanto
las visiones mas judicialistas (que identifican incluso a la sustitucién de la decision
administrativa por el juez como una necesidad), como las visiones mas restrictivas del
control judicial -como se ha expuesto en la visién de Sanchez Morén-. En el campo,
por ejemplo, de la discrecionalidad técnica, y en el contexto de la famosa polémica
espafiola'®, a estos efectos, un articulo més que reciente de Tomis Ramoén

Ferniandez'?

llevaria nuevamente a la antigua nocién de que la idea de

discrecionalidad técnica es una absoluta contradiccion v su existencia seria meramente
y

producto de una discusién doctrinal que cre6 un concepto espurio, y sobre el cual

serfa mas adecuado hablar de “apreciaciones técnicas”, por cuanto, segun dicho autor,

dicha discrecionalidad no existitia.

3.2. Tipos y formas del control de la discrecionalidad

124 FERNANDEZ (2008), pp. 178-196
125 Ver la excelente exposicién de la polémica por la propia DESDENTADO (1999), pp. 197 a 211.
126 Ia discrecionalidad técnica: nn viejo fantasma que se desvanece. RAP, num. 196, Madrid, enero-abril, 2015. Impreso, pp. 211-227
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Sin embargo, lo relevante sobre esta cuestion es que en nuestra propia doctrina
dicha discusion es practicamente nula. Si bien podemos creer que la discusion sobre
discrecionalidad la ha “agotado” conceptualmente la doctrina espafiola, sus
consecuencias para una comprension mas basta del control judicial de la
Administraciéon no han sido para nada sopesadas. El problema sobre los limites de
tal control judicial es sin duda materia mas que palpable en la jurisprudencia actual de
nuestro pafs, y nos lleva sin duda a la pregunta sobre la necesidad de una teorizacion
mas acabada sobre el concepto de deferencia que tenga como fin reorganizar la
discusion en torno a la labor del juez en el derecho administrativo chileno.

En nuestra doctrina, el propio Saavedra sefiala acotadamente cémo el
problema del control judicial de la discrecionalidad pasa por dos cuestiones
esenciales: por un lado, refiere a la intensidad del control, pero por el otro también refiere
al control anulatorio o sustitutivo de la decision administrativa'”’. Esta distincién nos parece
absolutamente relevante, ya que da cuenta de cémo la cuestion referida a la deferencia
judicial ante decisiones discrecionales pasa ya sea por un excesivo control de la
decisiéon misma —en la utilizacion de las técnicas, que expondremos a continuacion-,
o por la forma que utiliza el juez o quien controla la decision para cuestionar la misma:
ya sea a través de la anulacion de la decisién administrativa, o incluso, para algunos'>,

la sustitucion. Esta dltima opcidn, que se basarfa expresamente en el derecho

127 SAAVEDRA (2011), pp.86-97
128 E] mejor exponente, claramente, es FERNANDEZ (2008), p. 98-99
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constitucional a la tutela judicial efectiva —en el caso espafiol- que deben tener las
decisiones administrativas, pasa efectivamente como una forma de evitar la distinciéon
entre acciones anulatorias y acciones de plena jurisdicciéon, que en nuestro
ordenamiento, creemos, excederia los propios limites de la jurisdicciéon en materia
administrativa y serfa muchas veces un caso explicito de activismo judicial.

En nuestra doctrina, ademas, tanto Pierry como el propio Cordero, avalan la
tesis de que es en el estandar de control de la discrecionalidad donde, finalmente, esta
la verdadera discusiéon'®. Se identifica, por tanto, distintos tipos de control sobre la
discrecionalidad, y es en la discusion sobre ellos donde se generan las diferencias. En
ese sentido, si bien la historia y origen de estas técnicas es relevante'’, nos
centraremos en exponerlas de forma acotada a propésito de cuales pueden ser los
principales problemas que generan en la discusion comparada y nacional:

i) El control de elementos reglados: Sin lugar a dudas, es el tipo de control
menos polémico y conflictivo en lo que refiere a la discrecionalidad administrativa. Y
es que parece evidente que el control, por parte del 6rgano que lo lleva a cabo'’, de
los elementos basicos que la propia ley establece para la decision debe ser absoluto y

definitivo. Asi, el acto puede ser anulado —sancion basica en la mayoria de los casos-

129 CORDERO (2015), p. 86; PIERRY ARRAU, Pedro. E/ control de la discrecionalidad administrativa. Revista de los Jueces, afio 18, N°
4, primer semestre, 1987. Impreso, pp. 18-32. Citado por ALARCON JANA, Pablo Andrés. Discrecionalidad administrativa. Un estudio
de la jurisprudencia chilena. Santiago: Editorial Juridica Cono Sur Ltda., 2000. Impreso. En el mismo sentido también, OELCKERS
CAMUS, Osvaldo. E/ principio de legalidad. E/ contenido y alcance del principio de legalidad en las actuaciones de la 185 administracion del estado.
En: La administracion del estado de Chile, Decenio 1990 — 2000, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Santiago: Editorial Cono
Sur Ltda., 2000. Impreso, 780 p.

130 Sobre ello, véase SAAVEDRA (2011), pp. 101-105

131 Aqui no hay ninguna diferencia en lo que respecta al estindar de control que se requiere tanto en Contraloria General de la
Republica, como en Tribunales ordinarios. En ese sentido: CORDERO (2007), pp. 63-66, 161-167
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, por (i) carecer de competencia el organismo que toma la decision, que se puede dar
tanto porque infringe la normativa para el empleo de dicha potestad, o porque adopta
medidas que no estan contempladas dentro del contenido material de su competencia;
por (ii) falta de potestad para resolver el asunto especifico; o por utilizaciéon de su
potestad para fines distintos de los previstos en la norma que la atribuy6 (que es el
famoso vicio de la desviacién de poder)'™.

(i) El control de los hechos: Por otro lado, refiere principalmente a la
existencia y realidad de los supuestos de hecho sobre los cuales la potestad se
sustenta'”. Si bien parece un control mas polémico, en general el control de los
hechos se refiere —si es que estamos en presencia de jueces no tan activistas- a la
constatacion de que la Administracion actud en los supuestos de hecho que la propia
norma exige, es decir, es una forma mas de control de elementos reglados"**. Pero es
mas bien en este supuesto donde se dan las mayores diferencias en lo que respecta a
la determinacién de la necesidad de deferencia o no. Si bien se justifica este control
en el hecho de que Administraciéon no puede tergiversar la propia realidad para poder
actuar de una o cierta forma determinada'”, y el control juridico en ese sentido es

absolutamente legitimo, cuando se sobrepasa esa frontera por parte del juez,

exigiéndose ain mas cuestiones que lo relativo a la mera existencia del supuesto de

132 Fuente en CORDERO (2015), p. 86

133 Ibidem.

134 El propio PIERRY sefiala que “s7 /la Ley ha querido que un determinado acto silo pueda ser dictado en presencia de determinados hechos, le
corresponde a quien controle la legalidad entrar a conocer de la exactitud o inexactitud de tales hechos. (...) Si la Administracion ba basado una decision
discrecional en determinados hechos, su control forma parte del control de la legalidad de aquella decision”, en PIERRY (1987), p. 177

135> CORDERO (2015), p. 87
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hecho, es cuando estamos en presencia de un peligro de sustitucion de la
discrecionalidad administrativa por la discrecionalidad judicial. Asi, se sefiala que el
control de los hechos podria consistir en distintos tipos: (i) el control de la exactitud
material de los hechos; (ii) el control de la calificacién juridica de los hechos; (iii) y el

control de la apreciacion de los hechos!®

. Es sin duda esta dltima técnica —que reviste
ya parametros del control de méritos o de oportunidad- la mas cuestionable, ya que
ante el mas minimo grado de razonabilidad de la actuaciéon de la Administracion, el
tribunal deberfa limitarse a ser deferente a la misma, cuestiéon que muchas veces en
este tipo de control no ocurre'”’.

(i) El control de los fines: Justamente lo anteriormente dicho se da, para
algunos, en el control juridico de los fines del acto, cuando estos implican controlar

13 Fste tiene como presupuesto el hecho de que la

la oportunidad de los mismos
potestad administrativa s6lo debe cumplir los fines que la propia Ley le ha conferido
para ejercer sus funciones, y como hemos sefialado, ello nos lleva directamente a uno

7 Este

de los vicios mas clasicos en materia administrativa: /z desviacion de poder o de fin
vicio fue en muchos casos la primera férmula de anular los actos administrativos por

considerarlos ilegales por vicios de fondo, y se puede dar tanto porque una decision

136 SAAVEDRA (2011), pp. 114-119

137 SAAVEDRA (2011), pp. 119-120

138 DESDENTADO (1999), p. 211 a 253.

139 Sobre ésta, Cordero sefiala que como técnica de control de la validez de los actos de la Administracién, la desviacién de poder
nacié en Francia y se desarrollé en la jurisprudencia del Consejo de Estado de dicho pais, desde 1852, bajo la idea de que esta causal,
como vicio, se produce cuando se utilizan potestades para fines distintos de los previstos en la norma que la habia otorgado. Sobre
ello, los casos de la Corte Suprema que cita el autor son bastante ilustrativos de la influencia que dicha doctrina francesa ha tenido
en nuestro pais. En CORDERO (2015), p. 87
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se adopta para meros fines personales encubiertos como fines publicos, como porque
tal decisién puede servir a un fin publico, pero no a aquél que le encomienda la ley
que habilita la potestad para decidirlo'”.

(iv) Control de razonabilidad: Por ultimo, es también en el control de
razonabilidad donde se dan las mayores diferencias'*', debido a que no sélo el
estandar de razonabilidad a utilizar puede no estar demarcado en la Ley u
ordenamiento, y debe ser una construccién que el propio juez utilice, sino también
por la propia existencia de un control sobre una razonabilidad que vaya mas alla del
mero rechazo de las decisiones “manifiestamente irracionales” o “carentes de

motivos”!*

. Es en base a este control, muchas veces utilizando lo preceptuado para
el principio de proporcionalidad, que las sentencias judiciales han revisado el mérito

de los asuntos discrecionales'®.

3.3. La discrecionalidad administrativa como pilar de la discusién sobre

deferencia judicial

140 CORDERO (2015), p. 88

141 DALY (2012), pp. 21-26; véase también lo dicho por este autor en relacién a la relaciéon entre discrecionalidad y deferencia:
DALY (2012), pp. 255-266

142 CORDERO (2015), p. 89

143 Existen adicionalmente otras formas de control interesantes, como lo son, por un lado, el control por principios generales del
derecho (que se realiza de una forma abstracta por parte del juez, y que busca justamente la adecuacién a principios aceptados
generalmente en el ordenamiento, cuestién que en principio no genera ningun problema de legitimidad, dada la necesaria aplicacién
de los principios juridicos para desformalizar muchas veces las discusiones judiciales, y que implica claramente una aplicacién fundada
y racional de los mismos por parte del juez); y por otro lado, la llamada f#éenica del balance coste-beneficios, que es aplicada en la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés, y que implica ya explicitamente no sélo un control de legalidad sino una verificaciéon
y analisis de las ventajas y desventajas, y un evidente control de oportunidad y mérito. 1id. SAAVEDRA (2011), pp. 120-156
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Lo ya presentado, eso si, representa un primer alcance hacia la relacion entre
la deferencia y la discrecionalidad administrativa. En ningin sentido puede
interpretarse que esta relacion es una cientificamente acabada y, por tanto, las reales
consecuencias de lo que entendemos como una correlacion intrinseca entre la
deferencia y el control judicial de la discrecionalidad parten por comprender que lo
que presentamos aqui como “deferencia” poco y nada tiene que ver con la propia
vision que tienen los jueces de sus propias potestades de revision.

Sin embargo, sélo un analisis mas acabado —imposible para las pretensiones de
esta investigacion- sobre la jurisprudencia chilena en materia de discrecionalidad,
puede darnos luces de qué tan efectivo es este concepto para delimitar la labor de los
jueces chilenos'*; en ese sentido, comprender que hay discrecionalidad pasa por
develar —ésta es nuestra tesis- si hay una esfera de decisiéon en que el juez comprenda
que, dado que la decisiéon administrativa eligié legitima y legalmente entre diversas
opciones dadas a su potestad, no tiene por qué entonces sustituir —o anular, cuando
ese control se extiende mas alla de lo que debe- dicha decision. Y ése, por supuesto,
es el principio basico de la deferencia.

Es por ello que creemos que uno de los dos pilares donde se da mas

fuertemente la discusién sobre deferencia es justamente en el control de la

144 Ello en cierto sentido lo realiza notablemente SAAVEDRA (2011), pero resta analizar mas bien cémo es que en la relacién misma
entre deferencia y discrecionalidad se dan interesantes motivos para hablar de equilibrio entre poderes y, sobre todo, de disefio legal
de las potestades publicas en materia de control juridico.
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discrecionalidad administrativa. El otro pilar de la discusién sobre deferencia, y como
hemos ya expuesto, lo representa el control macro de normativa y de potestades
reglamentarias o legales de un 6rgano, que hemos expuesto en lo relativo al control
de actos politicos y de actos legislativos, pero que en lo aplicable a actos
administrativos tiene una fuerte importancia dado, por un lado, el control juridico
que se le da en ciertos casos a los jueces o a la Contraloria sobre este tipo de actos, o
la importante influencia que tienen los recursos de proteccion ante dichos tipos de
actuaciones.

Ahora bien, como veremos a continuaciéon en lo relativo precisamente a las
formas de control y sus distintos estandares, es en el control de la razonabilidad y de
los motivos de la decisiéon administrativa, en general, donde encontramos las premisas
en nuestra jurisprudencia que expresan su propia concepcion sobre el limite de sus
potestades. En este sentido, creemos que los estandares de control de la
discrecionalidad no son mas que el mejor ejemplo de lo que a nivel macro el control
judicial de la Administraciéon entiende sobre qué es el concepto de deferencia y los
limites y alcances que como fenémeno juridico representa, que en la doctrina se ha
podido entender como la “deferencia de experto”'®. Para ello es que utilizaremos

solo la jurisprudencia mas representativa sobre este asunto, y que nos ilustre mas bien

145 Véase, por cjemplo, lo resefiado por GARCIA, quien expone la necesidad de mayor deferencia de esperto en el caso
norteamericano, a prop6sito de las sentencias sobre las centrales Castilla o Punta Alcalde. 174, GARCIA, José Francisco. Deferencia
técnica a agencias administrativas, en El Mercurio Legal. Disponible en linea en: http://derecho.uc.cl/Derecho-UC-en-los-
medios/profesor-jose-francisco-garcia-qdeferencia-tecnica-a-agencias-administrativasq.html [visto el dia 4 de Enero de 2016]
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sobre como es que la deferencia —y sus distintos grados- depende sobre todo del tipo
de control con el cual los tribunales se aproximan a las decisiones administrativas.
Una categorizacion de este tipo de controles podra dar cuenta, justamente, de los
alcances que tanto el control de la administraciéon en general, como el control de la
discrecionalidad administrativa en particular, tienen para definir la deferencia en el

derecho chileno.

b. Los distintos tipos de control judicial y su influencia en la deferencia hacia

la Administracion.

Ante la falta de los tribunales de lo contencioso administrativo, tal como se ha
sefialado, la relevancia del control judicial hacia la Administracion ha sido clave desde
los fundamentos de nuestro Derecho Administrativo en el siglo XX. La importancia
del estandar a través del cual se aproximan los jueces a las decisiones administrativas
en el derecho chileno pasa por comprender un fenémeno que hace practicamente
imposible sefialar con seguridad qué estandares concretos, en cada caso, utilizan los
jueces para decidir. Este fenémeno no es otro que la superabundancia que tiene el

contencioso administrativo en nuestro sistema juridico, que contemplaba sélo hasta
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el afio 2003 —segun sefiala Carmona-'* mas de 78 procedimientos distintos con los
cuales impugnar los actos de la administracion.

Asi, dada esta dispersion normativa, intentaremos presentar las principales
categorias de la revision estrictamente judicial —es decir, por parte del Poder Judicial,
en especial Cortes de Apelaciones y nuestra Corte Suprema, y someramente en lo
relativo al control que realiza la Contraloria General de la Republica- y, como ya se
indico, sefalar las principales diferencias que su jurisprudencia mas representativa
abarca en los diversos estandares de aproximacion a la labor administrativa. Para ello,
analizaremos en esta seccion las distintas formas de accionar contra la administracion,
y en particular en ellas los diversos estandares ya presentados en razén del control de
la discrecionalidad, ademas de otros, y sobre los cuales nuestros jueces se aproximan
a la decision administrativa.

Y, dado que los referidos estandares tienen como base en general recursos muy
disimiles, los estructuraremos de la siguiente forma: (i) las distintas formas en que
opera el control de legalidad de los actos administrativos y sus distintos estandares;
(i) en segundo lugar, una breve descripcién de un recurso de control politico, como
es el de reclamacién ante el TDLC; y, finalmente, (iii) el control de garantias
constitucionales, en base al recurso de proteccién como caso particularmente extrafio

—aunque muy difundido- de contencioso administrativo.

146 CARMONA SANTANDUER, Carlos. E/ contencioso administrativo entre 1990 y 2003, en: La justicia administrativa [actas 1 Jornadas de
Derecho Administrativo] (coord. Juan Catlos Ferrada Bérquez). Santiago, Lexis Nexis, 2005. Impreso, p. 204
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Para efectos de esta investigacion, evitaremos referirnos al control de
constitucionalidad de los actos de la Administracion, as{ como también el control que
otros organos realizan, como el Tribunal Constitucional, dado que primeramente
dicho 6rgano no parte del Poder Judicial —al igual que la Contraloria General de la
Republica, mas ésta merece especial mencién en lo referida al control de legalidad
que realiza-, y los fines de esta investigacion refieren al concepto de deferencia
administrativa que se tiene en este poder del Estado; y, por otro lado, su investigacion
serfa necesaria mas bien para una completa teoria de la deferencia en el derecho

chileno, cuestiéon que excede las pretensiones de este trabajo'"’

Asi, y en primer lugar, y para referirnos inicialmente a los distintos controles
que existen en nuestro ordenamiento, debemos comprender que los primeros casos
—y quizas los mas relevantes- sobre los cuales nuestros tribunales construyeron —o
idearon- su propia potestad para controlar las actuaciones de la administracion fueron

inicialmente acciones de responsabilidad extracontractual contra el Estado'®

, v luego
la nulidad de derecho publico. Lo relevante de éstos pasa por comprender que por
primera vez, y ante la falta de tribunales de lo contencioso administrativo, fueron los

tribunales ordinarios, a través de la interpretacion del articulo 87 de la Constitucion

del 25 (que paso a ser —con sus modificaciones respectivas- el articulo 38 N° 2 de la

147 Ello podtia ser necesario en lo relativo, por ejemplo, al control de constitucionalidad de los Decretos con Fuerza de Ley que
realiza el Tribunal Constitucional, caso al que no nos referiremos en esta investigacion.

148 Sobre ello, véase CORDERO (2015), p. 673, quien afirma que la jurisprudencia de la época se dedicé, en vez de definir los
clementos de la responsabilidad del Estado, mas bien al hecho de responder la pregunta sobre si el Estado debia ser responsable.
Ello se vio relacionado intrinsecamente con la pregunta misma sobre la posibilidad de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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Constitucién del 80) los que debian conocer de los casos en que el Estado producia
un dafio reparable via la accién de responsabilidad'®. Es justamente a través de esta
accion —basada inicialmente en el Codigo Civil- desde donde se estructur6 todo el
sistema de control judicial de la Administracion.

Sin embargo, para efectos de este trabajo las acciones de responsabilidad —
actualmente- no exigen tanto analisis, habida cuenta de que éstas se rigen por la idea
de “falta de servicio”, que es analizada en general con las categorfas del Derecho
Civil™ y no tanto desde una perspectiva de derecho publico, lo que implica entonces
que el analisis de la legalidad de las acciones —y con ello, los estandares que nos
interesan- se da, en general, desde la perspectiva de las demas acciones que
trabajaremos™".

Por otro lado, la acciéon de nulidad de derecho publico también merece
mencion, ya que tanto ella como la accion de responsabilidad se estructuraron ya con
la Constitucion de 1980 como verdaderas formas de control “ordinario” de nuestros

tribunales a la Administracién', ya sea via la nulidad de los actos, o via sede de

149 174, PANTOJA BAUZA, Rolando. Estudios preliminares: La jurisdiccion contencioso-administrativa. Decisiones legislativas al aiio 2001. En
La jurisdiccion contencioso-administrativa, Santiago: Fundacién Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2001. Impreso.

150 Véase, por ejemplo, la doctrina altamente influyente en los dltimos afios del profesor PIERRY, Pedro. Afgunos aspectos de la
responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicio. Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 92, N°2, 1995. Impreso.

151 De hecho, en general cuando el concepto de falta de servicio requiere como base para en andlisis del caso la declaracién de
ilegalidad, nuestras Cortes requieren que esta declaracién se haya dado de antemano. Un buen de esto, es uno de los casos mas
recientes sobre responsabilidad del Estado Administrador, en que nuestra Corte Suprema acogié una demanda de responsabilidad
extracontractual por ilegalidades cometidas en una licitacién publica llevada por el Instituto Nacional del Deporte, ilegalidad que fue
declarada anteriormente por el propio Tribunal de Contratacién Publica. Véase: Corte Suprema, sentencia de fecha 30 de Septiembre
de 2015, en autos caratulados “Sociedad Comercial ¢ Industrial Titanium Limitada con Instituto Nacional del Deporte”, Rol N°© 2795-2015

152 Esto, esencialmente en contraste con los recursos que veremos a continuacion, que a diferencia de estas acciones, se denominan
por la doctrina “formas de control especial” (porque no son una sancién genérica ante cualquier acto de la Administracién, sino ante
actos concretos de algunos de sus 6rganos). 'id. VERGARA BLANCO, Alejandro. Esquema del contencioso administrativo: su tendenci
bacia un modelo mixto y sitnacion actual del recurso de proteccion, en: Litigacién Publica, coleccién Estudios de Derecho Publico, Primer
Seminario de Litigacién Publica, Universidad de los Andes, Abeledo Perrot-Thomson Reuters, Santiago, 2011. Impreso, p. 45.

87



responsabilidad en que se incurrié por los mismos, y ha implicado lo que la doctrina

153

llama acciones de plena jurisdicciéon . En este sentido, lo relevante de la accion de

nulidad de derecho publico (como accién ordinaria de revision de legalidad), es su
apertura sucesiva a mayores estandares de control'™.

La funcién de la acciéon de nulidad de derecho publico, en este caso, y la
apertura a mas causales, es una reafirmacion explicita de que por la via ordinaria se
debe resguarda enteramente el Estado de Derecho. Y si bien se afirma el “declive”
de esta accion dada la entrada en vigencia de la LBPA™, y de lo que empezaremos a
trabajar como una pretension legislativa a administrativizar el conflicto a través de
nuevos recursos, la ain importante existencia de esta acciéon implica, para parte de la
doctrina, la tendencia de nuestro sistema hacia un sistema de control “mixto”, que
implica, por un lado, la administrativizaciéon de la via especial para el control de
legalidad, y por el otro, recursos de plena jurisdiccién y de nulidad que sean conocidos

156

por los tribunales ordinarios ™. En este sentido, la apertura a mas causales ha

153 VERGARA BLANCO (2011), p. 41

154 Inicialmente, la nulidad de derecho publico tenfa como base para ser decretada, que el acto de la Administracién fuera
esencialmente nulo (i) por incompetencia del 6rgano que lo dicta; (i) por falta de investidura regular del mismo; (iii) o por falta de
formalidades para su dictacién. Ello se desprende la sentencia de la Corte Suprema, sentencia de fecha 28 de junio de 2006, autos
caratulados “Camacho Santibafiez con Fisco de Chile”, Rol N° 3132-2005, Considerando 10°. Ello implicaba, entonces, que las
causales de nulidad de los actos fueran “meramente formales”, es decir sélo las del articulo 7 inc. 1 de nuestra Constitucién, y no
fueran por una ilegalidad de fondo, o sustancial, comprendida mas bien en el articulo 6. Ahora bien, dicha visién se amplio, y es ése
fenémeno —global, para casi todos los procedimientos y acciones- lo que justamente estamos analizando. Posteriormente entonces,
la Corte Suprema ha aceptado comprender causales adicionales a las 3 iniciales, incorporando la falta de motivos o de fundamentos
del acto, claramente una cuestiéon de fondo (en Corte Suprema, sentencia de fechal9 de Marzo de 2015, en autos caratulados “Victor
Alarcén Novoa y otro con Fisco de Chile”, Rol N°© 21909-2014); falta de la desviacion de poder en la dictacién del acto administrativo
(Corte Suprema, sentencia de fecha 12 de Marzo de 2015, en autos caratulados “Albornoz Atalla Tito con Fisco de Chile”, Rol N°
29542-2014); y también la ilegalidad de fondo o ilegalidad expresa en el actuar del 6rgano (Corte Suprema, sentencia de fecha 30 de
Noviembte de 2010, en autos caratulados “Federacién Aérea de Chile con Fisco de Chile”, Rol N° 598-2010).

155 BERMUDEZ SOTO, Jotge. Estado actual del control de los actos administrativos: ;Qné queda de la nulidad de derecho piiblico? Revevista
Derecho (Valdivia) v.23 n.1 Valdivia, 2010. Web. 1 de Mayo de 2016, 104-105

156 Esta es la propuesta de VERGARA BLANCO (2011), p. 41, quien expone la supuesta tendencia del modelo chileno sobre
contencioso-administrativo hacia un sistema mixto, tal como en Italia o Alemania.
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coincidido, como veremos, con una concepcion del control de legalidad que ha

evolucionado notablemente en nuestra jurisprudencia y doctrina.

1. El control de legalidad de los actos administrativos y su relevancia para la

deferencia

La primera pregunta sobre este tema que es practicamente obligatorio
responder refiere a qué se entiende, justamente, por control de legalidad. Como
hemos trabajado anteriormente, lo que histéricamente se entendié6 como control
refiere, por un lado, a “una actividad encaminada a determinar si un drgano un organismo
administrativo ha actuado como correspondia hacerlo segiin los patrones objetivos que sirven de base
al control”"". Por otro lado, el concepto de legalidad es justamente el concepto que
intentaremos dilucidar a lo largo de este capitulo, considerando las distintas visiones
que ha tenido la propia jurisprudencia chilena sobre esta idea, que refieren
explicitamente al “estandar” del control propiamente tal.

Asi, podemos decir inicialmente, que el control de legalidad, como hemos
afirmado en lo relativo a la discrecionalidad administrativa, referirfa en principio al

control de los elementos que expresamente la ley regula, y entonces un procedimiento

157 PANTOJA BAUZA, Rolando, La organizacion administrativa el Estado. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998. Impreso, p. 351
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que implique el control de legalidad de los actos administrativos debia ser entendido
—inicialmente- como una forma de control lo mas “deferente” hacia los actos
administrativos, en contraste con el control de constitucionalidad o con el de
garantias. El mejor ejemplo de ello seria, a nivel historico, la potestad que se le entrega
a Contraloria para realizar el control de legalidad de los actos administrativos, en el
cual “(...) no podrd evalnar los aspectos de mérito o conveniencia de las decisiones politicas o
administrativas”".

Como veremos, diversos procedimientos se han entendido inicialmente como
un control “meramente” de legalidad, y han pasado luego a ser sede de formas de
control mas referidas al fondo y a los fines de la decision, y en este sentido se han
acercado, o han incluso alcanzado, el control de los méritos u oportunidad (que es,
claramente, la esfera tltima de la discrecionalidad de la Administracién). Con ello,
una de las principales caracteristicas que hemos sefialado de nuestro ordenamiento, y
que creemos acentia las posiciones mas activistas de la funcion judicial, es la que dice
relaciéon con la posicion politica altamente estratégica que han tenido las Cortes en
asegurar los derechos de las personas en desmedro, muchas veces —y para los dos

lados del espectro politico-, de las decisiones de gobernanza publica que ha tenido

nuestro Poder Ejecutivo. Este fenomeno politico e histérico —que se da ya desde los

158 Articulo 21, letra b, del Decreto N° 2.421, que fija el texto refundido de la Ley de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria
General de la Reptblica. Esto, como veremos, ha presentado serias complicaciones y serd un punto a dilucidar someramente en esta
investigacion.
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60"~ tiene como correlato, ya de la mano de los gobiernos de la Concertaciéon en
adelante, la tendencia a crear procedimientos especiales que se resuelven por la via
administrativa y/o judicial, y con ellos, aunque no siempre, organismos especializados
que resuelvan dichas instancias.

Este ultimo fenémeno, con la creacion de la LBPA, toma aun mas sustento en
la idea de que es justamente en el procedimiento administrativo donde las partes, los
interesados, y por supuesto la propia Administracion pueden hacer frente a las

complejidades que se les presente y resolver dichos conflictos'®

. En perspectiva, el
ya trabajado “declive” de la accién de nulidad de derecho publico se sustenta
justamente en esta idea. Y esta misma idea, también, debia tener como consecuencia
—en el largo plazo, tal como lo indica Bermudez en relacion al recurso de
proteccién''- una caida del nimero de procesos conocidos ante jueces ordinarios, en
aras de una mayor “administrativizaciéon” de los conflictos, porque serfa justamente
en la sede administrativa —la “sede especializada”, como veremos mas adelante-
donde el problema es técnicamente mas solucionable.

Sin embargo, y como veremos, el énfasis que da el legislador y nuestro

ordenamiento en general al procedimiento administrativo como forma de resolver los

conflictos no ha quitado poder a los jueces ordinarios. Sin mas, los tltimos afios han

159 FAUNDEZ, Julio. Democratizacién, Desarrollo y Legalidad. Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, 2011. Impreso, pp. 151-
176

160 Cordero (2007b), p. 336-340

161 Vid. BERMUDEZ SOTO, Jorge (2010), pp. 112-114
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confirmado a nuestras Cortes justamente como bastiones de una demanda ciudadana

'2_ por mayor justicia que, en perspectiva, el procedimiento administrativo

—o privada
basico no ha resuelto.

Asi, pasaremos a exponer al menos 2 casos que nos daran cuenta de que la
concepcion de “control de legalidad” en nuestra jurisprudencia pasé, ya hace mucho,
del mero analisis del derecho explicitamente aplicable al caso, a cuestiones también
de hecho, y que refiere finalmente al analisis de los méritos y/o la motivacién de los
actos. Estos procedimientos son, por un lado, (1) el control de discrecionalidad que
realiza Contraloria General de la Reptublica en base a su potestad dictaminante; (i) y
el control de discrecionalidad que se realiza desde nuestras Cortes de las decisiones
de organismos regulatorios como las Superintendencias. Analizaremos aparte el
recurso de reclamacion contra las sentencias del Tribunal de la Libre Competencia,
que expone brevemente el problema del control de legalidad no ya como un control
de discrecionalidad —como en los casos anteriores- sino como un control de experto

en base a un criterio de politica publica mas que de un simple control de legalidad —

de una decisiéon que, como veremos, ya es jurisdiccional-.

162 Privada, porque muchas veces incluso ante la ejecucién de politicas sociales beneficiosas para los ciudadanos, son estos mismos
—como entes privados, muchas veces con intereses econémicos consolidados- los que truncan o desaffan a las autoridades
administrativas a través de todos los recursos juridicos disponibles, en general basados en su derecho de propiedad o derecho a la
libere actividad econémica. Por supuesto, esto refiere principalmente al hecho de que la practica judicial de nuestro Derecho
Administrativo responde, generalmente, a los intereses comerciales y econémicos de quienes pueden pagar los procesos judiciales.
Vid. NIETO, Alejandro, La vocacion del derecho administrativo de nuestro tiempo. RAP, N° 76,1978, p. 9-30.
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1.1. El caso del control de legalidad de Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica es un o6rgano parte de la
Administraciéon del Estado, que tiene rango constitucional (y ello es relevante
principalmente por su historia), y que es el 6rgano de control administrativo por

163 , . )
6 Una de sus caracteristicas esenciales

excelencia del sistema constitucional chileno
(y de ahi su relevancia en el analisis de la deferencia, en lo relativo al equilibrio de
poderes) es que siendo parte de la Administracién del Estado, es un organismo
auténomo, segun el propio articulo 98 de nuestra Constituciéon. Esta autonomia
(semejante a otros casos que la propia CPR sefiala, como son el Banco Central o el
Ministerio Publico), abre la puerta justamente a una relativa independencia funcional
y organica de la Contraloria con los demas entes estatales y poderes publicos. Es en
esa independencia, entonces, donde su rol como 6rgano fiscalizador y como principal
6rgano de control administrativo tiene relevancia para efectos de esta investigacion,
dado que el control que ejerza a los actos administrativos va a ser un control externo
al del organismo que decide, lo que implica que en el analisis concreto sus decisiones

pueden afectar (deferentemente o no) la regulacion y las decisiones de los organismos

publicos que estan sometidos a sus atribuciones.

163 Ess, por un lado, parte de la Administraciéon del Estado, segun el articulo 1 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracién del Estado (LOCBGAE), y esta regulada en nuestra Constitucién Politica en los articulos 98° y 99°. Asi, y en
especifico, todas su regulacién organica esta establecida en la propia Ley N° 10.336, Ley Otrganica de Contraloria General de la
Republica.
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De conformidad a la propia CPR, la funcién principal de Contraloria es ejercer
el control de legalidad de los “actos de la Administraciéon”, lo que implica entonces
que determina abstractamente dos cuestiones esenciales: (i) la forma del control, que
sera un control de legalidad; (ii) y los sujetos que podran ser controlados, que en este
caso, al menos desde una interpretacion universal del precepto, incluirfa a todo
6rgano que sea parte de la Administraciéon del Estado, pese a que el legislador
paulatinamente haya ido restringiendo este concepto'*,

Para efectos de esta investigacion, lo relevante en lo que dice relaciéon con
Contraloria es, justamente, la primera cuestion sefialada anteriormente: que el control
que ejerce de los actos administrativos sujetos a la misma se entiende, desde la propia
Constitucién, como un control de legalidad. Este control inicialmente no se puede
ejercer ni CGR puede intervenir en asuntos litigiosos o que estén sometidos al
conocimiento de los Tribunales de Justicia —ello es relevante, porque excluye una
inmensidad de casos, que pueden ser incluidos en los otros supuestos de control de
legalidad, ya judicial, que analizaremos-'®.

Este control de legalidad se realiza a través del tramite denominado “toma de

razén”, que es una de las mayores particularidades de este 6rgano Contralor en lo que

164 AYLWIN, A. Algunas reflexiones sobre la Contraloria General de la Repiiblica, en 20 asnos de la Constitucion Chilena. 1981-2001. (editor
Enrique Navarro), Santiago de Chile: Editorial Juridica ConoSur, 2001. Impreso, p. 603. En este sentido, no es objeto de este trabajo
analizar en profundidad cudles son los sujetos que estan sometidos al control de la CGR, pero es relevante acotar cémo, por ejemplo,
se ha entendido que incluso las empresas del Estado (dado su explicita vinculacién al derecho comun), no serfan parte del control
de la CGR, asi como también otros organismos autbnomos, como el Banco Central y el Ministerio Puablico. I'zd. CORDERO (2007),
pp- 55-58

165 Ello esta explicitamente consagrado en el articulo 6°, inciso 3ro, de la Ley N° 10.336, que es particularmente relevante dado que
evita que la CGR se entrometa en juicios ya pendientes o resuelva sobre un juicio ya finalizado. Ello no obsta, como indica Cordero,
a que se pueda entablar un juicio una vez ya dictaminado un caso por la propia CGR. En CORDERO (2007), pp.58-59
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respecta a otros organismos de caracteristicas similares en el derecho comparado. En
este tramite, se analiza por parte del 6rgano de control al acto administrativo “para
verificar la conformidad con el derecho objetivo, lo que supone la verificacion de la juridicidad de los
actos de la Administracién”™',

En este control de legalidad, lo relevante por un lado es que refiere no sélo a
cuestiones de caracter eminentemente técnico, o practicamente un montén de
decisiones de la Administracién (salvo las que explicitamente se consideran como

167
exentas'”")

, sino que también a actos eminentemente politicos (que se dan en general
en forma de Decretos). En este sentido, esta potestad no ha estado falta de polémica,
habida cuenta de la relevancia de sus decisiones para que opere la maquinaria
normativa estatal. Un buen ejemplo —de la misma época ya presentada anteriormente-
tue la relaciéon que tuvo Contraloria General de la Republica con el gobierno de la
Unidad Popular, explicitamente en lo referido a los decretos de reanudacion de

taenas, que tensionaron las relaciones entre este 6rgano y el Ejecutivo, y pusieron en

duda, justamente, el limite del control de legalidad que ejerce Contraloria en la toma

166 RECABARREN DELGADO, R. La toma de ragon de los decretos y resoluciones. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1969. Impreso,
p. 69 [citado en CORDERO (2007), p. 63]

167 Estas, segun la resolucion N° 55, de 1992, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado estd fijado por Resolucién N° 520,
de 1996, que define propiamente qué tramites estan exentos de toma de razén. Lo relevante a este respecto es que si bien ellas estan
excluidas de este tramite, ello no quiere decir que estén excluidas del todo del control de legalidad CGR, porque ésta puede
dictaminar, ya de forma represiva y no preventiva, la ilegalidad de un acto administrativo, de acuerdo a su propia potestad
dictaminante (ello, segtin los articulos 7 y 8 de la ya citada Resolucién). Esto implica que el control no sélo refiere a la toma de razén,
sino que es un control de legalidad total —en principio, siempre y cuando en los casos exentos del tramite se le presente una solicitud
para conocer de dicha legalidad-, que implica entonces una muy alta fuente de jurisprudencia y fuerza normativa para la concepcién
de legalidad que podemos tener en nuestro Derecho Administrativo.
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de razén, dado que en un caso de este tipo chocd su interpretaciéon con la que
(legitimamente o no) tenia el Gobierno sobre la legalidad de los decretos'®.

Esto ultimo implica que en lo relativo a la relevancia del concepto de deferencia
para el Derecho Administrativo, la Contraloria no puede quedar relegada. Ello, ya
que dada su relativa independencia como 6rgano (mas bien, su explicita autonomia),
y sumado a ello su rol explicito de control de los actos de la Administracion, se
presenta el escenario perfecto —al igual que en el caso de los tribunales que conocen
de actos administrativos- para discutir sobre la necesidad de la deferencia de ésta ante
las decisiones del 6rgano decisor.

En este caso, lo relevante, como hemos dicho, es comprender al menos de
forma general cual es la concepcion de control de legalidad que tiene la Contraloria
General de la Republica, y que redunda entonces en cual puede ser el limite que se
impone como 6rgano contralor de las decisiones de la Administracion. Y en este

sentido, creemos, Contralorfa parece mucho mas clara a la hora de definir sus limites

y sus estandares que nuestras Cortes.

168 Faundez expone de gran forma cémo es que Contraloria hasta los 60” tuvo, en general, una visién bastantemente acotada del
control de legalidad que podia realizar a través de la toma de razén, mas progresivamente fue conociendo de los hechos y no sélo
de los méritos de legalidad de las actuaciones del Gobierno. Ello se dio, indica, particularmente en lo relativo a la regulaciéon
econémica y laboral, en la que ademas —ya conociendo de los hechos- no tuvo lineamientos claros ni decisiones coherentes. Asi es
como sefiala que, finalmente, la disputa con el gobierno de Allende en lo relativo a las requisiciones como medidas de regulacién
econémica se dio de forma evidentemente esperable. Aceptado el hecho por el Gobierno de que Contraloria podia fiscalizar sus
requisiciones, se abocé a probar en ellas —con hechos y pruebas concretas- la legalidad de las mismas, cuestién que en lo relativo a
la “paralizacién de la producciéon” fue dificil de realizar. En ese sentido, Faundez sefiala cémo ante este escenario la disputa con
Contraloria se dio evidentemente en términos muy politicos y contradictorios, cuestién que a la larga derivé en una politizacién de
la esfera juridica. FAUNDEZ (2011), pp. 242-247
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Lo anterior se basa no sélo en que es la propia Constitucion la que fija —de
forma muy abstracta- sus limites, dado que sefiala explicitamente que el control sera
de legalidad (cuestion que puede no ser necesaria, pero que en muchos de los recursos
ante tribunales ordinarios no queda tan clara). Pero por otro lado, la caracteristica
mas relevante de este control es que desde la propia Contraloria se entiende que a
ésta “(...) le compete ejercer el control de legalidad de los actos de la administracion con prescindencia
de los aspectos de mérito, conveniencia y oportunidad de las medidas que se adopten, cuya ponderacion
incumbe privativamente a la adwinistracion activa”'®. Esto implica entonces que este
control es necesariamente objetzvo, el que implica que debe buscarse la “conformidad del
acto con el ordenamiento positivo; se busca constatar la correccion juridica, la conformidad con el
derecho (... )",

A este respecto, la opinién de Aylwin parece relevante, porque explicita cémo
es que, en materias de gasto publico, por ejemplo, o en otros items, la labor del control
de la Contraloria es una labor esencialmente uridica’’: “Por consiguiente, cuando la

Contraloria General de la Repriblica estudia el decreto o resolucion debe hacerlo en términos de

establecer que se cumplen adecuadamente todos y cada uno de los requisitos que exigen la Constitucion

169 S6lo a modo ilustrativo se pueden citar los Dictamenes N°s. 70.202/1959, 48.557/1968, 59.030/1979, 9.365/1983, 18.891/1988,
22.249/1988, 7.148/1990, 47.684/1999, 24.751/2002, 52.144/2003, 44.074/2004 y 315.122/2005, entre otros. Los que también
tienen sus excepciones, pero que se encuentra en general en el periodo 1970-1973.

170 CORDERO (2007), p. 64

171 En este caso, como veremos al concluir, nuestra intencién al remarcar el término de lo juridico refiere a una nocién sobre el
Derecho que propende a que la adjudicacién sea, en sus ultimos términos, absolutamente juridica, excluyendo asi tanto a jueces
activistas como jueces formalistas. Ello es relevante porque la propia nocién de deferencia —que concluiremos- como ‘deferencia
curial” se basa en justamente lo anterior: aplicar nada mas que el derecho, entendiendo a éste tanto en su razonabilidad intrinseca
como en las competencias de quien lo aplica y a quien se controla. Lo esencialmente democratico de esto es, como veremos, la
utilidad institucional del juez que aplica el derecho que es, a la larga, una decisién democratica.
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0 las leyes, a los cuales nos referiremos mas adelante. Pero, lo que el Organismo Contralor no podri
hacer es representar el decreto o resolucion porque, a su juicio, inporta un costo econdmico o social
mny elevado, o porque no es oportuno de acuerdo con un pardmetro de prioridades en la atencion de
las necesidades piblicas. Y no podri hacerlo porgue las materias referidas solo pueden ser materia
de un control de eficiencia, de mérito, de oportunidad o de resultado, que es de incumbencia de la
propia administracion”. Y asi, prosigue sefialando que “Lo gue esti vedado al Organismo
Contralor, cuando toma razon de un decreto o resolucion, es efectuar un control de conveniencia o
miérito, circunstancias todas que califica la propia Administracion. De este modo no le compete a la
Contraloria General reprochar la libre apreciacion de las circunstancias que la autoridad
administrativa ha considerado para atender la necesidad priblica, como tampoco puede representar
una decision que, dentro de los marcos legales, ha sido estimada por dicha autoridad como la mais
pertinente, idonea o conveniente para la satisfaccion de la necesidad priblica que corresponda. Todos
ellos son aspectos propios del control de mérito, conveniencia n oportunidad’”.

Asi es como se desprende que en lo relativo al control juridico que ejerce la
Contraloria, el concepto de “estandar de control de legalidad” queda mas que claro:
es un control —en lo que respecta sobre todo a la toma de razén- que podemos llamar

b

“de examen™: “(...) no consiste en la mera captacion de un hecho, sino que es el ejercicio de una

potestad de control en virtud de la cual debe emitir un juicio de conformidad o de disconformidad e

172 AYLWIN, A. Algunas reflexiones sobre el tramite de toma de razon. Santiago: Cuadernos de Analisis Juridico Escuela de Derecho
Universidad Diego Portales, 1992. Impreso, p. 65 [citado en MORALES ESPINOZA, Baltazar. E/ mérito, oportunidad y conveniencia en
la Contraloria General de la Repriblica. En Contraloria General de la Repiiblica: 85 aros de vida institucional (1927-2012), 2012. Impreso, p. 208]
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umpedimento si el acto no se ajusta a derecho. De abi que en algunas cosas deba interpretarse el
derecho y entrar a verificar el fin y el motivo del acto. Es decir, la toma de razin puede significar
determinar si el hecho o acto cabe en el contenido normativo.””. La condicién de deferencia
entonces pasa, creemos, por el hecho de que en este control de legalidad Contraloria
debe verificar la legalidad de los actos ante el ordenamiento (fuera explicito, o

"), mas siempre

mediante principios, como se expresa en diversos dictamenes
teniendo presente que es la verificacioén de la existencia de dichos fines o motivos y
no as{ su adecuacién segin sus propios estandares. En este sentido, un estandar de
motivacion (como expondremos mas adelante, en los casos particularmente dificiles
referidos a la regulacion ambiental) no serfa un estandar que Contraloria valide
actualmente, dado que histéricamente se ha negado, como hemos sefialado, al control
de la oportunidad y mérito de las actuaciones administrativas.

En este sentido, un ejemplo concreto puede graficar mejor como es que en

casos complicados, como lo son justamente los relativos a la discrecionalidad

.. . ., , . , . 17
administrativa, la actuacién de Contralorfa es particularmente mas consistente'” y, en

173 CORDERO (2007), p. 72

174 En este sentido, por ejemplo, en el ambito del Derecho Administrativo Sancionatorio, Contraloria ha establecido que se aplican
los principios juridicos del derecho penal: “Establecido lo anterior, es del caso anotar que la jurisprudencia contenida, entre otros,
en los dictamenes N°s. 14.571 y 31.239, ambos de 2005; 63.697, de 2011, y 13.790, de 2013, de esta Contraloria General, ha expresado
que tanto la potestad sancionadora penal como administrativa, constituyen una manifestacién del zus puniendi general del Estado,
motivo por el cual se ha entendido que los principios del derecho penal, entre ellos, el de culpabilidad, son aplicables, con matices,
al derecho administrativo sancionador.” (Dictamen N° 60.341, de 2013). En otro sentido, Contralotfa aplica diversos principios
consagrados en nuestra LBPA, como son por ejemplo el principio de confianza legitima, de eficiencia y de coherencia (véase
Dictamen N° 27.916 de 2015)

175 Esta dltima cualidad, sin duda, puede comprenderse habida cuenta de la cualidad precedentes que tienen los dictimenes de
Contraloria, que implica entonces una uniformada jurisprudencia administrativa que enfrenta sus interpretaciones de una forma
mucho mas elaborada y sistematica que la de las Cortes. Un buen trabajo a este respecto es el de ASTORQUIZA, G. A propdsito de
la jurisprudencia de la Contraloria General de la Repiiblica y de su quebacer interpretativo del ordenamiento juridico. Fundamento. Condiciones. Criterios,
en La Contraloria General de la Repiiblica y el Estado de Derecho. Conmemoracion por su 75° Aniversario de vida institucional. Santiago:
Imprenta Contralorfa, 2002. Impreso., 169
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cierto sentido, mas deferente que la de nuestras Cortes —entendiendo deferencia
como la hemos aplicado: no restarse del analisis, sino que aplicandolo soélo a lo que
debe aplicar-. Asi, el control de la discrecionalidad que ejerce contraloria pasa, en
general, por constatar la existencia de motivacion del acto —por un lado-, asi como
también la constataciéon de su adecuaciéon a la normativa vigente. Expresa, por
ejemplo, en lo relativo al primer punto, que, ““/a/ mayor abundamiento, es dable seialar gue
la ausencia de motivacion del acto administrativo, constituye un vicio que recae en un requisito esencial
del mismo, ya que, tratindose de actos administrativos discrecionales, como es el caso, la motivacion
es un elemento necesario para cantelar la juridicidad del acto, acorde con los articulos 6° y 7° de la
Constitucion Politica, y el principio de interdiccion de la arbitrariedad, segin lo prescrito por el
articulo 19, numeral 2, de la misma Carta Fundamental’"’®.

En otro caso relevante, donde se hace patente la concepcién de
discrecionalidad que tiene Contraloria, ésta sefiala que ““Abora bien, en armonia con lo
sostenido, la jurisprudencia administrativa contenida, entre otros, en los dictamenes N°s. 17.601,
de 1998 y 36.771, de 2000, de este origen, ha manifestado que el Presidente de la Repriblica, a
través del Ministerio de Bienes Nacionales, posee una facultad privativa y discrecional para decidir
sobre la enajenacion de inmuebles fiscales prescindibles, en la forma que considere mds adecnada al

interés fiscal, por lo que la autoridad administrativa se encuentra investida de atribuciones para

determinar la oportunidad y conveniencia de enajenar tales bienes, de acuerdo al mérito de cada caso

176 Dictamen N° 4.168 de 2008. En el mismo sentido se pronuncia en el Dictamen N° 20.673/2010.
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) las politicas fijadas al respecto, independientemente de las condiciones ofrecidas por el interesado en
st compra.”".

De este caso, que trata de la potestad discrecional del Ministerio de Bienes
Nacionales para enajenar bienes fiscales, en tanto se cumpla con los requisitos que
establece la ley, se desprende que la concepcion de Contraloria refiere explicitamente
a que la oportunidad y el mérito de la decision recae enteramente en el Servicio, y que
su labor como contralora de la legalidad de la actuacion publica, refiere explicitamente
a la constatacion de si hay por un lado concordancia con las disposiciones legales que
rigen la actuacién administrativa, pero por el otro indica explicitamente que lo que se
controla es la existencia o no de motivos de la autoridad, no asi el mérito de los
mismos: “A su vez, el dictamen N° 60.824, de 2004, excpresd, en lo que interesa, que esa potestad
discrecional’, tanto en lo relativo a la decision de vender un determinado bien raiz; fiscal, como a la
determinacion de hacerlo en favor de una u otra persona, de ninguna manera ha de levarse a cabo
de modo arbitrario, sino con la debida fundamentacion.”. S6lo en un caso en que la
fundamentacion sea explicitamente irracional, o no exista -como el caso anterior a
éste-, Contraloria puede anular el acto o, en el caso de la toma de razén, representatlo.

En este ultimo sentido es que la importancia que hemos referido de este tipo

de control es patente, porque en lo que respecta a la deferencia a actos

administrativos, Contraloria deja clara la distincién entre un control de legalidad y un

177 Dictamen N° 92.850 de 2014
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control de méritos u oportunidad, habida cuenta de que en lo que refiere a la
motivacion o fin del acto, el control de legalidad debe sélo limitarse a su constatacion
y a que tenga un estandar minimo de razonabilidad, lo que implica entonces (tal como
sefiala Daly'™®) que en el control de los motivos mismos y de los méritos de la decisiéon
el 6rgano que controla debe ser deferente a la decision del 6rgano decisor. Ello, como
veremos a continuacién, no es un estandar claro cuando se trata de un control

ejercido por tribunales comunes.

1.2 El control de legalidad en el caso de agencias de expertos: el caso de las

Superintendencias

Un caso bien interesante de trabajar en lo que respecta al control de la
discrecionalidad, pero también y principalmente en lo que dice relaciéon con la
deferencia, tiene que ver con el control que se realiza de organismos independientes

' En este

altamente técnicos, como es el caso en Chile de las Superintendencias
modelo, las Superintendencias son agencias especializadas, descentralizadas, con

personalidad juridica propia, que tienen como objetivo en general la regulaciéon de

altos e importantes sectores de la economia. Este modelo fue desarrollado

178 Véase nota 43

179 En este sentido, y dividiéndolas por sector, encontraremos: Superintendencias de Mercados de Valores: SBIF y SVS;
Superintendencias de Seguridad Social: SUSESO, SSALUD y SAFP-SP; Superintendencias de Quicebras y Casino: SIyR y SJC;
Superintendencias de Mercados Regulados: SEC y SISS; Superintendencias de Reciente Data (Ultima Generacién): SMA y STELEC
y de Educacion.
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“esencialmente desde la década de los 80 para auntoridades de fiscalizacion en mercados regutados,
[v] se basa en estructuras organigacionales comunes y bisicas aplicables a cualquier organismo
administrativo. La regla general es que estas sean organigaciones de direccion superior unipersonal,
sujetas al estatuto regulatorio de cualquier servicio piiblico, con nombramiento de su autoridad
superior por el Presidente de la Repriblica con un modelo de exclusiva confianza, bajo su
supervigilancia a través de un Ministerio especifico y sin ningsin tipo de independencia presupuestaria
del Gobierno™®.

En este sentido, el modelo de Superintendencias es contrastado en nuestro pais
con el modelo comparado de las llamadas “agencias regulatorias independientes”, las
cuales, a diferencia de las Superintendencias, tienen una marcada autonomia del
gobierno central y de las decisiones politicas y regulatorias de éste. Asi, se sefiala que
éstas tienen dicha autonomia porque estan insertas y tienen facultades importantes
en distintos sectores de la economia y la sociedad que justifican que sus decisiones

sean independientes'™

. Algunas de sus caracteristicas esenciales son, por ejemplo, (i)
una neutralidad politica, (i) especializaciéon técnica, (i) y la eficacia en sus
decisiones' ™,

En este contexto, si bien queda claro que la regulaciéon actual de las

Superintendencia dista de un modelo perfecto de agencias independientes —

180 GARCIA, José Francisco y CORDERO VEGA, Luis. Elementos para la discusion sobre agencias independientes en Chile. El caso de las
superintendencias. Anuario de Derecho Publico, Universidad Diego Portales, 2012. Impreso, p. 416

181 MARTINEZ, Maria Salvador, Autoridades independientes, Ariel Derecho, 2002, p. 29 [citado en GARCIA y CORDERO (2012), p.
40]

182 GARCIA y CORDERO, pp. 421-422
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principalmente por su falta de autonomia, dada por un lado su vinculacién a un
Ministerio, y por otro su forma de servicio publico, que implica que estén bajo la
fiscalizacién y control de Contraloria General de la Republica'®-, es relevante apuntar
como la discusién sobre este tipo de modelo regulatorio en otros paises
(principalmente en Estados Unidos) ha dado el sustento necesario para hablar,
también, de deferencia en el control judicial hacia decisiones estrictamente técnicas.
Asi, habida cuenta de las grandes interrogantes que arroja el modelo de
Superintendencias en lo que respecta a su legitimidad constitucional y democratica
(que analizaremos mas adelante), se ha propuesto variar el modelo regulatorio hacia
uno que asegura intrinsecamente los estandares de eficiencia de estas agencias, pero
a la vez les asegure la independencia suficiente tal como se asegura la misma al Banco

Central'®

. Este modelo, justamente, refiere al modelo norteamericano, dado que éste
serfa el antecedente mas cercano para el desarrollo de las Superintendencias en

nuestro pais —sin que, por ello, dejen de sobrar las diferencias entre los mismos-, y

183 En este sentido, y ante las alegaciones de la SBIF de que no le serfan aplicables las leyes N°18.575 y N° 19.880, por ser un
organismo auténomo, Contraloria en su dictamen N° 31.941 de 2015 sefiala: “As7, /a ant ja legal reconocida a la SBIF conlleva que se
administra por si misma en el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con las normas especiales que las regulan, quedando exenta de nna relacion de dependencia
Jerdrquica con el Jefe de Estado, lo que no es dbice a su calidad de servicio priblico creado para el cumplimiento de la funcion administrativa, razon por la
cual debe someter su actuar al ordenamiento juridico comiin del sector priblico, como integrante de la Administracion del Estado.

Finalmente, en cuanto a lo sostenido por la SBIF, en orden a que sustentaria su planteamiento el articulo 11 de la 1L.GB, que limitaria el dambito de
fiscalizacion de la Contraloria General solo al examen de las cuentas de sus gastos, debe precisarse que, atendido el principio de supremacia constitucional y
una interpretacion sistemdtica del ordenamiento juridico, este Organismo Contralor en los dictamenes N°s. 74.853, de 2011; 26.536 y 83.211, ambos de
2014, y, 5.458, de 2015, ha concluido que sus atribuciones fiscalizadoras contempladas en el articnlo 98 de la Carta Fundamentaly en su ley N° 10.336,
comprenden a esa entidad, al formar parte de la Administracion del Estado.” (énfasis agregado)

184 GARCIA, José Francisco y VERDUGO, Sergio. De Jas superintendencias a las agencias regnlatorias independientes en Chile: Aspectos
constitucionales y de diseito regulatorio. Revista Actualidad Juridica N° 22, Julio 2010. Impreso, p. 265
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sobre el cual se podria construir, para algunos, un modelo de agencias acorde a
nuestra Constitucion'™,

Estas interrogantes —principalmente de constitucionalidad- dicen relacion
principalmente (i) con que la regulacion de las Superintendencias desconoce la reserva
legal del art. 19 N° 21 de la CP, que implica que sélo el Congreso es competente para
regular en materia econémica; (ii) ademas, otro problema diria relacién no ya con las
tacultades normativas de las Superintendencias, sino con sus competencias para
interpretar la ley, cuestibn que también sefialarfa diversos problemas de
constitucionalidad; (iii) por dltimo, se ha dicho que dado que la autonomia de éstas
no esta contemplada en la Constituciéon (como si la del Banco Central o del Poder
Judicial), sus potestades normativas carecerian de sustento logico, habida cuenta de
que estarfan finalmente regidas tanto por la Ley como por los Reglamentos, lo que
en caso de aceptarse la validez de dichas potestades, las reducitia 2 un minimo'®.

El sentido de lo anteriormente expuesto dice relacion, principalmente, con sus

consecuencias para con el control que se realice sobre las decisiones de estas agencias.

Dada su sélo relativa ‘autonomia’ como entes regulatorios, pero a la vez un gran

185 Si bien son claras las diferencias, lo mas notable del modelo norteamericano de agencias independientes—que en relacién a la idea
de deferencia es notoriamente relevante- dice relaciéon con la discusién que se dio en el seno de la Corte Suprema y de la doctrina
norteamericana sobre la ‘won delegation doctrine’, o doctrina de la no-delegacion. Esta, de forma muy somera, implica basicamente que
Congreso no puede delegar sus facultades legislativas en el Ejecutivo, sea el Presidente o una agencia administrativa. La discusién
entonces se centra, por un lado, (i) en la legitimidad de una potestad de este orden, sobre todo en lo que respecta a una agencia
independiente —no elegida democraticamente-; pero ademas (i) en la necesariedad de una regulaciéon especializada y adecuada a las
necesidades sociales que tenga como base ya sea las decisiones del Ejecutivo o, incluso, las decisiones de una agencia regulatoria
independiente. En este sentido, como veremos, la discusién sobre agencias independientes se centra, de forma muy notoria, en la
relevancia del principio de separacién de poderes y la legitimidad dltima de las decisiones técnicas. 1774 GARCIA y VERDUGO
(2010), pp. 267-290

186 Un buen aproximamiento a estas interrogantes lo arrojan los propios GARCIA y VERDUGO (2010), pp.293-295
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entramado de facultades discrecionales de fiscalizacion, sancién o interpretacion que
tienen las Superintendencias, la pregunta por el control judicial de sus decisiones
parece esencial. Y en ese contexto es que se ha propuesto, por cierto, un mayor y mas
efectivo control judicial de estas decisiones, habida cuenta de que, en principio, a mas
autonomia como entes regulatorios no elegidos democraticamente, mas control debe
haber'?".

Desde esta idea es que, en cierto sentido, la autonomia relativa de la
Superintendencia como ente regulatorio, y su pretendida discrecionalidad en diversas
materias de gran importancia, chocan con la necesaria legitimidad que deben tener las
decisiones publicas. Si bien se ha sefialado que dicha legitimidad en el caso chileno
esta dada por la supervision del Ministerio'™, lo cierto es que no queda claro cual
debe ser el estandar. Ello, porque, por un lado, y como hemos visto, la unica
legitimacién posible en el caso del juez es la vinculacion a la ley, pero al mismo tiempo
debe respetar (ser deferente) a las decisiones de los organismos publicos en lo que
respecta a su mérito y oportunidad, en especial en lo que refiere a potestades
discrecionales. Sin embargo, y por otro lado, esas decisiones discrecionales no son
tomadas —en el caso de superintendencias- por organismos plenamente legitimados

democraticamente (mas si, como se propone, estos tengan aun mas autonomia). La

187 Esta es la tesis de GARCIA y VERDUGO (2010), pp. 301-302, quien sefiala que se deberia fortalecer la revisién judicial en un
modelo en el que se dé aun mas autonomia, tanto politica como presupuestaria, a las superintendencias.

188 En este sentido, Atria sefala: “Esta relacion de subordinacion del mandatario al mandante, mediante dependencia o supervigilancia, compensa el
déficit material o de contenido de la accion del mandatario, en la medida en que la ley no define su funcion mediante la identificacion de contenidos concretos
de accidn sino que le da medios para perseguir finalidades de la manera que en concreto sea mds adecnada”, en ATRIA (inédito), p. 9
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discusion sobre el estandar del control de legalidad pasa, entonces, y como ya hemos
sefialado en el inicio de la investigacion, por una cuestion relativa siempre al equilibrio
de poderes y su necesaria vinculacion al principio democratico como soporte material
de las decisiones publicas.

Asi, el control de legalidad de estas decisiones —completamente relevantes
dadas sus amplias potestades de fiscalizacién o sancionatorias-, que en nuestro
sistema se da en general en la forma de recursos de ilegalidad o reclamacion, tiene
sentido en la medida en que son decisiones administrativas sobre las cuales debe regir,
pese a su relativa autonomia y su extensiva discrecionalidad, estandares legales claros
y el imperio del Derecho. Esos estandares, en razén de lo ya expuesto, parecen ser
poco claros. Y ello no sélo por la notoria falta de un contencioso administrativo
unificado', dado que en cada recurso pueden darse situaciones distintas -y que
podria ayudar a la unificacion de criterios generales, como se da en cierto sentido en
el caso de Contraloria General de la Republica- sino porque el concepto mismo de
“control de legalidad” que tienen nuestros tribunales comunes (que en la mayoria de
los casos son los competentes para conocer de recursos contra decisiones de las

Superintendencias'™) no es un concepto que sea consciente ni de la condicién de

189 17id. FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos. E/ sistema de justicia administrativa chileno: revision de la legalidad de actos administrativos o
proteccion de derechos y/ o intereses. Revista de derecho (Valdivia), vol.25, n.1 2012. Web. 1 de Mayo. 2016., pp. 115-124.

190 El caso mas distintivo a este respecto, como veremos, es el de la Superintendencia del Medio Ambiente, que dadas su creacién y
grandes potestades que se dieron en la reforma a dicho sistema regulatorio, amerité la creacién de tribunales especializados, los
Tribunales del Medio Ambiente, que trabajaremos en lo relativo a la especializacién de la judicatura y sus contrastes con la justicia
ordinaria. Sin embargo, en lo que respecta al control de legalidad, parece notable hoy el hecho de que habida cuenta de la dispersion
normativa y jurisprudencial sobre el recurso de legalidad, que ha implicado grandes casos de activismo judicial ante decisiones de las
Superintendencias, el legislador ha preferido —también considerando las especialmente amplias potestades de estos érganos-
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deferencia de experto, ni en cierto sentido de la idea de discrecionalidad
administrativa en agencias como las Superintendencias.

Lo anterior amerita, sin duda, una exposicién al menos ilustrativa de esta
dispersion de casos notablemente disimiles entre si y en los cuales la posicion de
nuestras Cortes muchas veces depende, mas que de estandares objetivos de revision,
de la integracién de ministros mas o menos proclives al activismo. Y sobre ello,
expondremos brevemente el caso del recurso de ilegalidad ante la Superintendencia
de Valores y Seguros, asi como también haremos referencia a una interesante
sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco sobre el control de la
discrecionalidad.

Asi, en lo relativo a las decisiones de la Superintendencia de Valores y Seguros,
lo relevante de ellos es que tienen dos tipos de recursos absolutamente distintos: por
un lado, el del articulo 30 del Decreto Ley N° 3.538, Ley Organica de la
Superintendencia de Valores y Seguros, que establece que: “/e// afectado podra reclamar
de la aplicacion de la multa o de su monto ante el juez de letras en lo civil que corresponda, dentro
del plazo de diez dias de indicado en el inciso anterior, previa consignacion del 25% del monto total
de la multa, en la Tesoreria General de la Repriblica. 1a consignacion no podri ser superior al
equivalente a 500 unidades de fomento o a 1.000 unidades de fomento, si la multa se aplicare a una

persona natural o a una persona juridica, respectivamente, salvo que se trate de infracciones reiteradas

tribunales especializados que conozcan de sus causas, y s6lo ha dejado el conocimiento a la justicia ordinaria sélo en lo relativo a un
control de legalidad menos extensivo ya de las decisiones de estos tribunales, como es el propio caso de los TMA.
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0 de aguellas del Titulo XXT de la ley N° 18.045 en cuyo caso se deberd consignar el 25%. Fiste
es, como veremos, un estricto recurso de reclamacion contra las multas que imparta
la SVS (y que tiene como presupuesto, entonces, el procedimiento previo de
aplicacién de la misma, en lo que en general se llama “el agotamiento de la via
administrativa”, cuestion que justamente pone en perspectiva el cuestionamiento de
las decisiones administrativas en sede judicial como una forma de estricto apego al
Estado de Derecho, segin la tesis judicialista'").

Por otro lado, existe también el recurso contemplado en el articulo 46 del
Decreto Ley N° 3.538, que sefiala que ““//jas personas que estimen que una norma de cardcter
general, instruccion, comunicacion, resolucion o una omision de la Superintendencia es ilegal y les
cansa perjuicio, podrdn reclamar de ella ante la Corte de Apelaciones de Santiago, la que previamente
deberd pronunciarse sobre la admisibilidad del recurso, para lo cual el reclamante seialard en su
escrito, con precision, la disposicion que supone infringida, la forma en que se ha producido la
infraccion y las ragones por las cuales ésta lo perjudica”, y que es sefialado mas que como
recurso de reclamacion, como un recurso de zegalidad, también contra decisiones de
la SVS, pero referido a cualquier ilegalidad que ésta cometa en la toma de sus
decisiones.

Si bien de la propia letra de 1a Ley no se puede desprender mucho la diferencia

entre los dos recursos, cabe decir que nuestra jurisprudencia ha sefialado que, si bien

191 14, FERNANDEZ (2008), p. 105-129
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en el recurso de reclamacién contra multa puede conocerse tanto los hechos como el
derecho, es un recurso netamente formal y de derecho estricto en lo que respecta a
los estandares de revision, lo que implica entonces que los tribunales respectivos s6lo
pueden revisar lo relativo a la aplicacién de la multa y a su monto, dejando las
ilegalidades para el otro recurso' .

Sin embargo, también a raiz de este recurso, se han dado otros casos en los
que la propia Corte Suprema ha sefalado (de forma erratica, dado que también ha
afirmado la tesis ya sefialada), que en el mismo recurso de reclamacion es posible no
solo atender a las razones de hecho que motivan la multa sino que también la
ilegalidad y los requisitos de forma del actuar de la Administracién, lo que implicaria

entonces una suerte de revision completa del mérito de la multa!”

. Esto implicé, por
supuesto, comprender que las potestades para decidir los casos de reclamacion iban
mucho mas alla que el recurso contemplado para el caso especifico y su mera

legalidad, sino que implicarfan un analisis de todas las circunstancias tanto juridicas

como facticas y de apreciacion.

192 Asi, por ejemplo, nuestra Corte de Apelaciones de Santiago sefialé, en un caso que en un caso de reclamacién de multa, no se
pueden conocer cuestiones relativas a la legalidad del acto sino meramente a lo indicado por el articulo 30, que refiere sélo a la
aplicacién de la multa o a su monto: “Que por lo anteriormente expuesto, las argumentaciones de la reclamante en orden a que se deje sin efecto la
multa aplicada en lo que dice relacion con la legalidad de la misma, no pueden ser revisadas por esta via, la cual tiene limite en su andlisis, en el articulo
30 del D.I.. 3.538.” En Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia de siete de Abril de dos mil quince, autos Rol N° 1988-2014,
Considerando 7°

193 La Corte Suprema en este caso comprendié que la doble via (el uso de los dos recursos de reclamacién) era innecesaria en tanto
el propio recurso de reclamaciéon contra multas comprenderia todo el analisis referido a las mismas: “(...) Es decir, es claro que mediante
este riltimo recurso de reclamacion no sélo se discutird el miérito de los fundamentos de hecho y los criterios en virtud de los cuales la Superintendencia aplicd
una multa determinada y la normativa a la que acndid para imponerla, sino también las facultades y licitud con que ella ha procedido para apoyar su
determinacion de castigar, puesto que uno de los presupuestos de validez, de las actuaciones de los drganos del Estado es que éstas se desarrollen dentro del
dmbito de su competenciay que se ajusten a la forma prescrita en la ley.”. Corte Suprema, sentencia de veintiséis de septiembre de dos mil
trece, en autos caratulados “Alcalde Saavedra con Superintendencia de Valores y Seguros”, Rol N° 2635-2013, Considerando 4°.
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Por otro lado, el recurso de reclamacion del articulo 46, o bien llamado recurso
de ilegalidad (ya que refiere justamente a actos ilegales en que incurra la SVS y que

Y de una forma mucho

causen petjuicio), se ha usado, como la misma Corte lo indica
menos extensiva que el primero. Asi, los estandares de control aqui dicen relacion
justamente con un control de legalidad, pero sobre el cual se controla especificamente
solo la infraccion de ley, lo que implica en consecuencia analizar de una forma mucho
mas formal la actuacion de la SVS, y que en contraste con el otro procedimiento, que
conllevaria a veces, en la jurisprudencia erratica de nuestras Cortes, a una revision
total de todos los elementos, implica simplemente una revision de las Cortes de
Apelaciones que en general lleva a confirmar las decisiones de la SVS, o a controlar —
legitimamente- si estas se ajustan a Derecho, en vez de sustituirla.

Esto nos lleva a concluir que, en lo relativo a estos recursos, nuestras Cortes

tienen una posicion excesivamente difusa sobre cual es el estandar sobre el cual se

controle la legalidad de las actuaciones de la SVS, pasando en algunos casos de una

194 La Corte de Apelaciones de Santiago, en este caso, es mas bien cerrada a la aplicacién en conjunto de los dos procedimientos,
propendiendo a que si se trata de la ilegalidad de una actuaciéon y no mas bien a la aplicacién de una multa, el procedimiento formal
debe ser el del articulo 46: “Que, aflora y prevalece el articnlo 30 del D1 3538 referido en términos de que el problema sustancial de la presentacion
que motivo estos antos, conlleva la discusion de ilegalidad del acto y no, evidentemente, respecto de la aplicacion de la multa o de su monto, situaciones que
difieren de un contexto de derecho estricto en cnanto a exigencias formales o de control de la legalidad del acto administrativo que se haya ejecutado en el
quebacer propio de la entidad que lo emite” (Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 22 de Junio de 2010, autos Rol N° 5874-2009,
Considerando 4°); en lo relativo al estandar, por otro lado, la Corte entiende que dicho recurso de legalidad es de derecho estricto,
por lo que no aplicaria principios juridicos no contemplados en la Ley: “Que en el caso sublite, resulta efectivo que se invocan como infringidos
los principios contenidos en las leyes 19.880 y 18.575, ademis del articnlo 19 N°3 de la Constitucion Politica de la Repiiblica. Por ello, no es posible
sostener que un acto administrativo es ilegal por afectar principios sin que exista una norma legal que establegca un deber o una probibicion concreta. En
este sentido, el oficio de cargos que se recurre, se ha efectuado conforme a las facultades que le confiere a la SV'S su ley orgdnica, en lo que respecta a su
potestad fiscalizadora y sancionatoria, no siendo posible declarar la inadmisibilidad de la reclamacion” (Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia
de 30 de Abril de 2014, autos Rol N° 6740-2013, Considerando 4°);
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simple constataciéon de su concordancia con la Ley, a analizar la decisién y sus
fundamentos en concreto.

Asi, la ya llamada “dispersion” en lo que respecta al control de legalidad de las
decisiones de las Superintendencias se expresa también en lo relativo a la
Superintendencia de Educacién'”. Esta agencia est4 regida por la Ley N° 203529,
sobre Sistema Nacional de aseguramiento de la calidad de la educacién parvularia,
basica y media y su fiscalizacion, especificamente en su articulo 47°. Sin embargo, en
lo relativo al control de sus decisiones, especificamente las sanciones que establezca
con motivo de su fiscalizaciéon a las entidades involucradas, la propia Ley en su
articulo 85° contempla la posibilidad de un recurso de reclamacién en contra de la
decisioén del Superintendente que apruebe alguna sancién contra el interesado, quien

debera interponerlo ante la Corte de Apelaciones respectiva.

En este contexto normativo, es interesante la postura que toma la Corte de
Apelaciones de Temuco, en la sentencia de 16 de Junio de 2015, en autos caratulados
“Marfa Rebeca Correa Valenzuela E.ILR.L. con Superintendencia de Educacién”, Rol
N° 419-2015, que establece que ante decisiones discrecionales de la autoridad
administrativa, primeramente, se acepta el control judicial, mas ese control debe ser

limitado y no puede sustituir la decision administrativa salvo que esta sustitucion sea

195 Como hemos sefialado, el caso de la Superintendencia del Medio Ambiente es quizas el mas interesante, junto al de la SVS, pero
su analisis lo haremos en lo que respecta, sobre todo, al control que se realiza por medio del recurso de proteccién, por ser en
definitiva este recurso el mas comun a dichos casos.
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necesaria para el caso y para éste no fuere suficiente la mera anulacion de la decision:
“Que, solo por excepcion, ante actuaciones que son expresion de potestades discrecionales, se acepta
que los Tribunales puedan substituir la voluntad de la administracion, opcion que se plantea cnando
ella se impone, en un sentido determinado, como consecuencia de la anulacion de las actnaciones
objetadas. En este sentido Garcia De Enterria y Tomas Ramén Fernandez (Garcia De Enterria
E. y Ferndandez T.R., Curso de derecho administrativo. V'ol. 1, 15 ed. Thomson Civitas, Navarra,
2011. . pag. 508) serialan que en ocasiones no es suficiente la anulacion de la decision administrativa
'y debe procederse a la sustitucion de la decision si tras dirimirse la controversia existe una tinica
solucion posible. En ignal planteamiento Alfonso Parejo, (Parejo Alfonso L., Administrar y juzgar:
Dos funciones constitucionales distintas y complementarias: un estudio del alcance y la intensidad del
control judicial a la lug de la discrecionalidad administrativa, Tecnos, Madrid, 1993. pag. 124 )
reconoce que esa Sustitucion es posible en el eercicio de potestades discrecionales, cuando
excepeionalmente la situacion factica del caso pueda (por sus caracteristicas) determinar una reduccion
total de la discrecionalidad. Mismo predicamento de Miguel Sdnchez Moron, (Miguel Sdnchez
Mordon. Siete tesis sobre el control judicial de la discrecionalidad administrativa, en cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1994, pags. 161 y ss.) quien valida
que por razones de economia procesal, el Juez declare en la sentencia el derecho del interesado a una

solucion determinada y condene a ésta a emitir el acto respectivo cuando en un caso concreto se
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comprobara, sin lugar a dudas, que solo existe una solucion viable para el derecho, en los supnestos

que la doctrina alemana denomina de reduccion de la discrecionalidad.”"™

Ante estas razones, la Corte establece que carece de competencia para sustituir
la decisioén de la multa por una sancién menor (como la amonestacién), dado que si
la decision de sancionar se ajusta a derecho, ello no le da ninguna razén suficiente
para sustituir o rebajar la sancion administrativa: “En esta ldgica, carece de competencia este
Tribunal para rebajar la multa o sustituirla por una amonestacion, después de haberse concluido que
la determinacion de sancionar se encuentra ajustada a derecho, tinicamente basado en el hecho de
estimarse, como lo ha planteado la recurrente, que las circunstancias atenunantes debieran ponderarse
en un grado mayor de intensidad, ya que claramente ello implica sustituir la decision discrecional de
la administracion, en cuanto a la graduacion de la sancion, que como se explicito, va de amonestacion
a multa de 51 UTM a 500 UTM, en infracciones menos graves, como es el caso de autos, no

configurdandose los supuestos que antorian dicha sustitucion.””’

En esta sentencia, como en varias otras en lo que respecta a administrativo
sancionador'”, la deferencia hacia la decisién discrecional del organismo publico, en
este caso una Superintendencia, es ciertamente problematica cuando no se da ante

estandares de revisiéon claros—dados los alcances que pueden tener las sanciones-.

19 Corte Suprema, sentencia de 16 de Junio de 2015, en autos caratulados “Marfa Rebeca Correa Valenzuela E.LR.L. con
Superintendencia de Educacion”, Rol N°© 419-2015, Considerando 13°

197 Tbidem., Considerando 14°

198 En este sentido, se sefiala que se deben cumplir atin mas principios que los que simplemente aplican para el derecho administrativo
comun. Estos son, por ejemplo, el principio de legalidad, tipicidad, debido proceso, non bis in idem, y demas principios que rigen al
derecho penal. Véase BOETTINGER, Camila. E/ derecho administrativo sancionador en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Revista
Actualidad Juridica, N° 20, Tomo II, 2009. Impreso, pp. 588-593
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Pero ello, desde la perspectiva de las consecuencias del control (no asi, respecto de
los estandares). El analisis de la legalidad no puede tener como consecuencia, en este
sentido, una sustitucién de la decisiéon administrativa, porque esto afectaria
notablemente la estructura de decisiones contemplada por el propio legislador. En
ese sentido, la sentencia es clara al afirmar que ante decisiones discrecionales lo que
deben hacer nuestros tribunales (y en ello es un buen ejemplo al respecto), la labor
del juez no debe ser de sustituciéon sino que meramente anulatoria. Ello es un
reconocimiento explicito (aunque no es general en nuestro ordenamiento'”) de que
las consecuencias del control judicial no pueden llevar a una sustitucion de la decision

administrativa, sino meramente a su anulacién en caso de ilegalidad.

Asi, y en lo que respecta a las Superintendencias como organismos especiales,
altamente técnicos y con una autonomia relativa, el control judicial de la legalidad de
sus decisiones se ha dado, como hemos visto, de una forma erratica y problematica.
Por un lado, en lo que respecta a ciertas agencias, se puede ver como las Cortes han
sido activistas sin contemplar muchas veces la discrecionalidad —muchas veces
técnica- de la decision administrativa; mas, por otro lado, hay casos en los que
efectivamente las Cortes son “deferentes””. En estos, sin embargo, ese concepto no

es consciente. La condicién de deferencia se da, en general, mas bien desde las

199 17id. SAAVEDRA (2011), p. 236, quien cita numerosos casos de sentencias sustitutivas.
200 En este sentido, la tesis de Saavedra es que hay casos de deferencia explicitos, sobre todo en lo que respecta a discrecionalidad
técnica. id. SAAVEDRA (2011), pp. 232-235
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condiciones mismas del caso y no, en cambio, como una forma consciente de respeto

al principio de equilibrio de poderes.

2. El control de aspectos de politica: el caso del TDLC

Otro caso, aun mas controvertido, dado el disefio normativo del sistema, es el
control judicial de las sentencias que dicta el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. Como hemos sefialado, la deferencia en lo que respecta al Derecho
Administrativo se concentra en dos pilares: por un lado, el control de la
discrecionalidad; y por el otro, el control de politicas o control “macro” a un
organismo. Lo importante del caso del TDLC es que se trata, justamente, de un caso
explicito del segundo tipo y que evidencia ain mas las dificultades de poder
enclaustrar el control juridico que hacen nuestras Cortes, ya que todo el disefio del
sistema de la libre competencia en Chile esta estructurado de tal manera que tiende a
una especializacion muy poderosa en la litigacion en la materia. Ello, sin duda alguna,
nos lleva a la pregunta sobre la especializacion de las sedes de conflicto —cuestién que
trabajaremos mas adelante en profundidad-, pero también a un hecho bastante
particular del sistema: el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia funciona,

segun nuestro propio Tribunal Constitucional, como una sede jurisdiccional de
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resolucion de conflictos, no asi como sede administrativa™'; por tanto, la revision
judicial de sus decisiones como “recurso de reclamacién” ya cabe como una
particularidad extrafia del sistema, por cuanto éste recurso corresponderia mas bien a
una revisién del 4mbito administrativo™”.

Sin embargo, y dada esta particularidad, lo relevante sobre este recurso es que
la propia Corte Suprema lo ha entendido de una forma absolutamente amplia. Por un
lado, ha sostenido que el recurso le confiere la facultad de revisar cuestiones tanto
relativas al derecho de la causa, como también a asuntos de hecho e incluso cuestiones
relativas a politica™ -ello, entendemos, es lo que le da estatus para considerarlo como
un control de politica-. Esto ha implicado, por tanto, que es propiamente la Corte
Suprema quien define dichos conflictos, los que si bien en general se fallan
confirmando las sentencias del TDLC, implican en general una forma de intervencion
de la Corte Suprema y del Poder Judicial en un sistema de resolucién de conflictos
ideado expresamente para hacer frente a la experticia de sus asuntos y sobre los cuales,

muchas veces, la Corte Suprema no tiene los medios adecuados para resolverlos™”.

201 Tribunal Constitucional, Sentencia de 7 de Septiembre de 2010, en autos caratulados “Sindicato de Trabajadores de la Empresa
Portuaria Coquimbo c. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”, Rol 1448-2009.

202 De hecho, la propia Corte Suprema definié esto en el mismo proyecto de ley que creaba el TDLC, al sefialar: “/a denominacion de
reclamacion es ajena al sistema de recursos procesales ante los tribunales de justicia y mds bien se reserva al dmbito administrativo. Seria mds propio
establecerlo como recurso de casacion”. Vid. TAPIA, Javier y CORDERO VEGA, Luis. La revision judicial de las decisiones regulatorias: una
mirada institucional. Estudios Puablicos, 139, Chile, 2015. Impreso, nota 134.

203 Asi, la corte ha seflalado que su control incluso se aplica “incluyendo el analisis econémico y legal que le permitié alcanzar la su
decision” (Corte Suprema, Consulta de Subtel sobre participacion de concesionarios de telefonia movil en concurso piiblico de telefonia movil digital
avangada, Rol 4797-2008, sentencia del 27 de enero de 2009, C. 6°

204 TAPIA y CORDERO (2015), p. 11
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Esto es solo un ejemplo del hecho de que, tal como postularemos mas
adelante, las formas de especializaciéon de la resolucién de conflictos, que
expresamente el legislador crea con estindares altos de revision®”, no han estado
exentas de la sustitucion judicial de sus decisiones. Ello implica que es atn mas
necesario posicionarnos claramente sobre cual es la forma en que, ya como un
proceso historico y con raices profundas en cémo se ha dado nuestra politica, segin
se desprende de lo presentado hasta ahora, nuestros tribunales han ido
progresivamente abarcando mayores esferas de control de los actos administrativos
(todo en aras de la “legalidad” de los mismos, criterio ahora mas que difuso segin lo
presentado). Este mismo proceso, tal como presentaremos con el mejor ejemplo de
ello, ha implicado entonces una suerte de “politica” hecha por nuestros jueces, en
desmedro de los propios sistemas que el legislador establece para la toma de
decisiones y la revision de las mismas.

Asi, lo que hemos trabajado como expresiones de un control de legalidad -lo
que implicarfa, como estandar, una revision meramente juridica y no de mérito u

oportunidad™-, en variados casos se ha desvirtuado y convertido el control de

205 Que implican, por tanto, menos deferencia mientras mas especializado sea el Tribunal. Ecuacién que no se da en casos de
tribunales ordinarios, que si bien deberfan ser mas deferentes, como propondremos, caen en formas de sustitucién de las decisiones
administrativas que muchas veces truncan los avances que el propio legislador se propuso: que fuera la Administracién y no los
jueces los encargados de velar por los intereses publicos.

206 Esto implicarfa, por supuesto, desvirtuar la sistémica separacién de poderes entre Administracién y Poder Judicial, lo que a la
postre, segin hemos sefialado, lleva a la idea pre moderna de “jueces administradores”. BORDALI SALAMANCA, Andtés. La
Administracion priblica ante los tribunales de justicia chilenos. Revista de Derecho Publico, vol. 33 N° 1., 2006. Impreso, pp. 19-21
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razonabilidad de una decision®”’

en una cuestion de mérito sobre el cual el juez,
finalmente, sustituye la labor administrativa. Esto, en el caso del recurso de

protecciéon como contencioso administrativo, resulta ain mas evidente.

3. El recurso de proteccion y su relacion con la deferencia en nuestro sistema

juridico

El recurso de protecciéon de garantias constitucionales se ha erigido en nuestro
sistema, sin duda alguna, como el procedimiento basal en el que la ciudadania, en
general, ha cuestionado o demandado tanto derechos sociales, como resguardado sus
propios derechos de propiedad o civiles en general. Es, claramente, uno de los pilares
de la Constitucién de 1980 y, como veremos, el procedimiento mas clasico sobre el
cual nuestras Cortes —Cortes de Apelaciones en primera instancia, y la Corte Suprema
en segunda- han intervenido en las decisiones administrativas o de caracter publico,
con consecuencias diametrales para todo el ordenamiento juridico™”.

Este recurso esta contemplado en el articulo 20 de nuestra Constitucién como
la accién cautelar por excelencia de nuestro ordenamiento, y si bien no comprende

todos los derechos consagrados en el articulo 19 de la misma, se ha utilizado la via

207 Que implicarfa, como hemos visto, controlar que una decisién (i) no sea arbitraria o caprichosa; (ii) no ha actuado con exceso o
abuso de poder; (iii) no ha actuado con desviacién de fin o poder; (iv) o que los supuestos de hecho de la decisién se encuentran
debidamente acreditados. ['7d. CORDERO (2015), p. 429, nota 1395

208 Para un analisis completo de su rol en nuestro ordenamiento, véase GOMEZ BERNALES, G. Derechos Fundamentales y Recurso de
Proteccion. Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, 2005. Impreso.
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del derecho de propiedad para incluir una serie de derechos no contemplados para el
recurso”™”. Ahora bien, lo relevante de este procedimiento es que deja a las Cortes la
proteccion de una serie de derechos contra los poderes publicos, los que dado el caso
de que se falle en su contra deben ajustar sus actuaciones a lo decretado por nuestros
tribunales de justicia, atendida la naturaleza urgente y cautelar del procedimiento.

Sin embargo, como analizaremos, el recurso de protecciéon se ha instaurado
como otro tipo de contencioso administrativo —inidéneo, dada su estructura
independiente del procedimiento administrativo y mas bien como acciéon de
urgencia®’- que por excelencia se utiliza como via de escape ante la imposibilidad de
los otros procedimientos, incluso como primera via de impugnaciéon de actos
administrativos dado su conveniente tramitacion, en especial en tanto permite la
anulacién de los actos administrativos™.

Asi, intentaremos demostrar cémo el recurso de proteccion se ha utilizado, en
su dimensiéon de contencioso administrativo, como una forma que si bien busca
resguardar los derechos fundamentales también muchas veces se utiliza como una
forma de sustitucion, por la via de los jueces, de la via administrativa de la toma de
decisiones, las que finalmente terminan tomando nuestras Cortes en razoén de la

garantfa de derechos, anulando decisiones incluso ya impugnadas en otras sedes

209 Véase, por ejemplo, el caso del derecho a la educaciéon o a la salud, en NAVARRO BELTRAN, Enrique. 35 ajios del recurso de
proteccion: Notas sobre su alcance y su regulacion normativa. Revista de Estudios constitucionales, vol.10, n.2, 2012. Impreso., pp. 630-633
210 BORDALI (2000), y en un sentido similar VERGARA BLANCO (2012), p. 47

21t FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos. E/ recurso de proteccion como mecanismo de control, en La Justicia Administrativa. Santiago: Lexis
Nexis, 2005. Impreso, p. 151
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jurisdiccionales. Ello, por supuesto, nos lleva inicialmente a resolver una cuestion
fundamental: el grado de deferencia hacia una decisiéon cuando lo que se controla son
garantias fundamentales, es en general un grado de deferencia bajo, y ello se explica
justamente porque el bien juridico a proteger puede ser mucho mayor que la idea de
separacion de poderes o una legitimacion sistémica de la toma de decisiones.

Lo anterior no lo cuestionaremos, porque se comprende que la existencia
misma del recurso de proteccién como procedimiento cautelar implique un analisis
poco deferente de las decisiones en juego, en base a la protecciéon de derechos. Mas
bien la critica apunta a la utilizacién de este recurso como forma de contencioso
administrativo “urgente”, anulatorio, que escapa de una serie de regulaciones y
controles de legalidad ya contemplados por el propio legislador para las decisiones
administrativas. Es en esos casos, dado el sistematico control de legalidad que
experimentan dichos actos, que se justificaria una deferencia a dichas decisiones que,
en los casos que trabajaremos, no existe, y su ausencia implica mas bien casos de
activismo judicial que ponen en jaque las decisiones de politica publica sobre la toma
de decisiones en dichos asuntos.

Por ello, uno de los casos mas emblematicos sobre el cual se puede construir
la opinién de nuestras Cortes en lo que respecta al estandar de control que se debe

tener en los recursos de proteccion es el de los recursos de proteccién en materia
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ambiental, los que habida cuenta de que se exige “ilegalidad o arbitrariedad”*",
necesitan de un estandar claro sobre qué tipos de elementos considerar para que se
produzca dichas consecuencias™’-*'*,

Este tipo de casos tiene consecuencias innegables en la comprension que
nuestra Corte Suprema tiene sobre cual es el estandar de control de los actos
administrativos, por cuanto al proponer un control de la motivacién —con un estandar
“alto”, segun refieren-, lo que esta sefialando es que el control de legalidad de los
mismos debe ser lo menos deferente posible y debe, mas bien, concentrarse en
dilucidar cada aspecto de la fundamentacién y motivacion del acto administrativo.
Por lo tanto, la posicion de la Corte implica sin duda alguna un control judicial —sea
por la via del TMA, o por la del recurso de proteccion- de gran amplitud en cuanto a
cuales son los elementos de la discrecionalidad administrativa que se deben controlar.

Esto nos parece decisivo, porque define entonces la Corte la forma en la que

en adelante se entendera el estandar de legalidad. Con este razonamiento, el control

de legalidad pasa necesariamente —en todo orden, pero sobre todo, como indica la

212 Véase Corte Suprema, sentencia de 20 de Octubre de 2011, autos Rol N°8719-2011.

213 Lo relevante de este disefio institucional (y que tiene sus fundamentos en lo que trabajaremos en lo relativo al nivel de
especializacién de los érganos de control) pasa por el hecho de que es un sistema que, en términos tedricos, es perfecto como forma
de control especializado de la toma de decisiones en el ambito ambiental, asi como también en lo relativo a los incentivos que
acarreaba el adoptar recursos mas amplios para llegar a la Corte Suprema. Sin embargo, esta perfeccidn se ve truncada por la forma
en que es utilizado el recurso de proteccién como contencioso administrativo anulatorio en nuestro sistema. Véase TAPIA y
CORDERO (2015), p. 57 y 58

214 Asi, en lo relativo a los casos en que se resuelve propiamente via el sistema instaurado por el legislador, es decir, via casacién,
nuestra Corte en general ha entendido que este recurso es un recurso de derecho estricto, en el que el control de la legalidad se da
mas bien por la via de los Tribunales Ambientales y no por ella. Sin embargo, esto se ha visto un poco modificado por la propia
nocién que la Corte tiene en lo que respecta a cual sera el estandar de dicho control de legalidad. Asi, en un fallo del 30 de Septiembre
de 2015, justamente de casacidn ante una sentencia de un TMA, nuestra Corte Suprema ha enfatizado que el control de legalidad de
las resoluciones de calificacién ambiental —y, en cierto sentido, de todo acto administrativo como regla general-, refiere
especificamente a #n control de la motivacion del acto administrativo, el que debe exigir, para el caso de estas resoluciones, un estandar alto
de motivaciéon. Véase TAPIA y CORDERO (2015), p. 56

122



Corte, en lo referido a cuestiones ambientales- por un control estricto de la
motivacion del acto. Sobre ello, uno podria pensar que cuando se habla de motivacion
se habla implicitamente de razonabilidad. Sin embargo, cuando lo que dice la Corte
es mas bien el exigimiento explicito de un “alto estandar de motivaciéon”, lo que quiere
decir es que mas bien la legalidad de la decisiéon —de la discrecionalidad de la misma-
pasa por controlar todos los aspectos de la justificacion de la misma. En ese sentido,
el control que propone —de manera casi explicita- es un control de legalidad que es,
mas bien, un control de mérito de la decisiéon administrativa.

Recapitulando, lo relevante entonces del recurso de protecciéon como
forma de control de los actos administrativos es que el grado de deferencia en esta
accion es practicamente nulo. Ahora bien, como hemos dicho, esto no es un
sinsentido si lo que se esta resguardando es derechos fundamentales, pero si es un
error cuando lo que hay detras es, mas bien, un recurso anulatorio —de naturaleza
estrictamente administrativa- encubierto como una accién tutelar. El uso de esta
accion en la proteccion del derecho a un medioambiente libre de contaminacion
muestra cOmo es que, en la practica, la Corte Suprema y también nuestras Cortes de
Apelaciones han optado por una forma de control de los actos administrativos que
abarque la mayor cantidad de acciones y recursos para asegurar la revisién de los
mismos, sin la claridad ni la intencién de someter dichos actos al control de legalidad

que el propio sistema ha creado para ellos.
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En ese sentido, se ha dicho que “[e|ste uso implica, en los hechos, conferir un efecto de
validez general a una sentencia cuyo objeto es, juridicamente, de tutela transitoria. En, entonces, (.. .)
al considerar la invalidez de los actos administrativos la Corte opera bajo una logica de proteccion de
garantias, que le permite conocer, de manera mmuy rapida (), cuestiones de hecho, derecho o
politica’™”. Asi, estamos en frente sin duda alguna a uno de los mayores errores
conceptuales sobre el que el problema de la deferencia es central para definir, en
definitiva, cuales son los limites que nuestras Cortes tienen en la revision de las
decisiones administrativas. Y en ese aspecto, comprender como se ha hecho la
relacion entre el recurso de proteccion y el control de legalidad pasa necesariamente
por proponer, en definitiva, una forma sistematica de entender la deferencia en

nuestro Derecho.

c. El caso de la especializaciéon de los tribunales y su influencia en la

deferencia hacia el acto administrativo

Una de las principales caracteristicas de la modernizaciéon del Derecho
Administrativo ha sido la diferenciacién estructural que, tal como hemos expuesto en

los inicios de esta investigacion, invitaba a la separacion de poderes entre la judicatura

216

y la Administraciéon™®. Este proceso ha tenido como consecuencia también, y ya de

215 TAPIA y CORDERO, p. 59
216 BORDALT (2006), 19-21
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la mano de una concepcién de tecnocratica de la Administraciéon, una intensa
especializacion en la toma de decisiones de nuestros organismos publicos, de cara a
satisfacer en mayor o menor medida las exigentes necesidades que nuestras
sociedades contemporaneas han exigido cumplir al Estado. Sin embargo, este proceso
de especializacién y de influencia de la técnica convive aun, con el pasar de los afios,
con nuestras instituciones mas ancestrales que resguardan el Estado de Derecho,
como lo son justamente nuestros tribunales de justicia®"’.

Ante este panorama, sin duda interesante sobre todo en términos de la
legitimacion politica de todo tipo de instituciones basadas en la tecnocracia estatal*'®,
no nos centraremos en las virtudes o desventajas del proceso de especializaciéon en
Chile, sea de la propia administracién como de los tribunales. Mas bien, centraremos
los esfuerzos en comprender la relevancia que tiene —dada la existencia de dichos
tribunales especializados- la especializacién del tribunal en la propia aproximacion
que hace del mismo: es decir, nos centraremos en vislumbrar la relaciéon que tiene el
grado de deferencia con el grado de especializaciéon del tribunal que controla. Esto,
segiin demostraremos, nos dara cuenta aun mas de porqué la concepcién que tienen

nuestros tribunales ordinarios (que integran, por tanto, el Poder Judicial) de sus

competencias de revision es erronea en lo que respecta a la aproximacion excesiva

217 COSTA, Ezio, Los procesos administrativos especiales en Chile. Revista de Derecho de Valdivia, vol. XXVII, n. 1, 2014. Impreso, p. 159
218 Véase SCHMIDT-ASSMAN, Eberhard. La feoria general del Derecho Administrativo como sistema. Barcelona: Marcial Pons, 2003.
Impreso, pp. 102-108 y, en el mismo sentido, ATRIA (inédito).
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que hacen a actos muchas veces de una excesiva carga tecnocratica, y sobre los cuales
hay procedimientos especiales de control ya destinados para tales efectos, en los que
se justifica mas bien ser menos deferentes porque justamente son mas especializados.

Asi, desde la perspectiva con la que se ha trabajado el control judicial®”,
debemos comprender que la importancia de la especializaciéon de los tribunales y
procedimientos administrativos pasa, en general, en cuanto que con ellos “se crean
herramientas que permiten el control de los actos de la administracion, y el desafio de la
discrecionalidad de la misma. Siendo estos tribunales de composicion mixta, la manera y debido al
cardcter técnico de sus integrantes se podria permitir la sustitucion de la decision administrativa y sin
dudas se permite un mayor control del razonamiento técnico, asi como una mayor certega juridica en

el drea regulada™.

219 Que, para efectos de lo planteado por COSTA (2014), p. 161-162, implicaria incluirse en los denominados “administrativistas de
luz roja”. Aunque, por supuesto, ello no quita el hecho de que estas posiciones puedan tener sus falencias, sobre todo en lo que
respecta a una muchas veces insensata fe en la discrecionalidad administrativa y en la tecnificacién de la toma de decisiones, sin
poner justamente el foco en una mayor democratizacién de las decisiones administrativas. Un buen ejemplo de una mayor biasqueda
de democratizacién de este poder, y de mas participacion, lo expone SCHMIDT-ASSMAN (2003), pp.118-125

220 Tbidem.
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1. Fundamentos de la especializacion

Esta especializaciéon tiene como fundamento, segun hemos esbozado, un
intento por ir abarcando, ya en amistad con la ciencia, mayores y mas complejas
necesidades sociales. Este proceso tiene en sus cimientos justamente la separacion de

sistémica entre la creacién de normas y la aplicacién de las mismas™

(hecho central
por el cual llamamos a la Administracion, muchas veces, “Poder Ejecutivo”),
completando la trilogfa el control que los propios jueces deben realizar de la legalidad
de dicha aplicacién de las normas fundamentales.

En este sentido, y ya a un nivel histérico mas cercano, la ya referida
complejizacion de las necesidades sociales y los poderes publicos dio paso a desafios
no previstos en el antiguo sistema. Ello se sumo, en los inicios del siglo XX a la idea
del Estado y su funcién como ‘“Servicio priblico”, que implicé una mayor intervencion

del Estado en muchos sectores de la economia —dependiendo del “lado” del mundo

en donde uno se situara®-. Mas adelante, y en base a este proceso de complejizacion,

21 174d. De OTTO, Ignacio. Derecho Constitucional: Sistema de fuentes, 2° ed. Barcelona: Ariel Derecho, 1988. Impreso.

222 Por supuesto, esto refiere centralmente a al proceso histérico del Estado Benefactor en Europa y Estados Unidos, y no en lo que
respecta a la 6rbita soviética, donde el problema de la especializacién se dio mas bien a la par del crecimiento de las burocracias del
Partido, en las cuales dicho proceso de cientifizacién se dio como una forma de avance del proceso histérico del socialismo. Asi, en
cierta medida, la ciencia y su técnica jugd un papel clave tanto para el afianzamiento de la burocracia estatal comunista, como del
estado benefactor como forma asegurar justicia distributiva en el Estado Capitalista. Para ello, véase la excelente recopilacién sobre
el rol de la técnica como forma de justificacion del neoliberalismo, en ESTRADA ALVAREZ,Jairo (editor). Intelectuales, tecndcratas y
reformas neoliberales en América Latina. Bogota: Ediciones Universidad Nacional de Colombia, 2005. Impreso. En especifico, el
problema de la tecnocracia y su relacién con el neoliberalismo en Chile es muy bien trabajado por Verénica Montecinos, quien
expone cémo la tecnocracia econdémica —por supuesto, el mejor ejemplo son los famosos “chicago-boys”- ha sido importantisima en
las multiples reformas neoliberales desde los 80: MONTECINOS, Verénica. Notas sobre la evolucion e influencia de la tecnocracia econdmica
en Chile, en ESTRADA (2005), pp. 151-173
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se plasmé ya en la década de los 80’ una profunda privatizaciéon de las necesidades
publicas seguida, a su vez, de una concepciéon mas consciente de los objetivos
publicos de dichos mercados, lo que le dio una particular importancia a regular dichas
esferas de la economia™.

#4 definir cémo

Esto trajo como consecuencia, segun la literatura de la época
y quién estaba en mejor posicion de hacer frente a dichos cambios tan drasticos en
nuestra forma de definirnos como comunidad de cara tanto al mercado como a las
exigencias sociales. Y ante ello, sin duda fue la Administracién quien se alzé como la
mejor posicionada ante dichas exigencias. Ello implic, entonces, y en un proceso
juridico global, que el legislador “delegara” diversas tareas o responsabilidades a
organismos administrativos, los que entonces vieron aumentadas sus potestades y su
espacio de control*, lo que sin duda coincide atin mas con el auge de la discusion
sobre la discrecionalidad administrativa.

Asi las cosas, este proceso historico implicé que parte de la creacién normativa,
y también de la creaciéon de politicas publicas, se radicara fundamentalmente en el

226

Gobierno o poder ejecutivo™. Con ello, administrativizaciéon de esta toma de

decisiones también conllevo, l6gicamente, buscar que el control de las mismas fuera

223 Sobre esto, TAPIA y CORDERO sefialan que justamente este proceso seria entendido, @ posteriori, como el surgimiento del
“Estado Regulador” o “Capitalismo regulatorio”. Este proceso es, por tanto, central para comprender la relevancia politica de la
discusién entre lo que se ha denominado una tesis mas “judicialista” frente a otra mas “administrativista”. [7z7. TAPIA y CORDERO
(2015), p. 20

224 Véase SUNSTEIN, C. After the Rights Revolution: Reconceiving the Regulatory State. Cambridge, MA — London: Harvard University
Press, 1990. Print, p. 111 [Citado en TAPIA y CORDERO (2015), p. 21].

225 TAPIA y CORDERO (2015), p. 22

226 SCHMIDT-ASSMAN (2003), pp. 60-63, y profundizando aquello, SCHMIDT-ASSMAN (2003), pp. 168-178
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lo mas especializado que pudiere, en el entendido de que dicha experiencia y
experticia también serfan necesarias para el 6rgano de control, porque, en su defecto,
si dicho 6rgano no tuviere tal grado de especializacion, las decisiones de politica
publica basadas en tal grado de complejidad se verian truncadas por tales 6rganos.
Asi, no solo se delegaron mas facultades interpretativas y de aplicacion a los entes
administrativos para disefiar y ejecutar politicas publicas, sino también se buscé una
especializacién judicial que les acompafiara™’.

Lo anterior es, justamente, central para esta parte de nuestra investigacion,
porque a lo que refiere es que el proceso histérico del Derecho Administrativo
occidental implicé una suerte de delegacion de la funcién de interpretar las normas
en la Administraciéon en detrimento de, entonces, los jueces (que, son, en los pilares
de nuestro sistema, justamente los llamados a hacer la interpretacion juridica). La
difusion general de la discrecionalidad administrativa en nuestro sistema juridico llevo
también entonces a comprender que para que los propios jueces pudiesen controlar
de buena manera el derecho en dichas decisiones, harfa falta su propia especializacion.
Ello conllevé, sin duda, a un choque frontal con las competencias judiciales clasicas

25228

-que para fines de este capitulo, llamaremos “jueces generalistas” -, en las cuales si

bien la judicatura especializada ha tenido su mejor ejemplo, también tiene como su

227 DOMENECH PASCUAL, Gabriel y MORA-SANGUINETTL, Juan S. E/ wito de la especializacion judicial. Indret: Revista para el
Analisis del Derecho, N°. 1, 2015. Web. 1 de Mayo, 2016, pp. 10-12

228 En atencién a que, en contraste con la jurisdiccién especializada, su estandar de revision refiere a un montén de materias y asuntos
de caricter general. I7id. TAPIA y CORDERO (2015) y DOMENECH y MORA-SANGUINETTI (2015).
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mayor distinciéon el hecho de que intenta emular a la administracién, ejerciendo
mayores espacios de discrecionalidad en sus decisiones e intentando producir
decisiones también mas basadas en la técnica que en lo meramente juridico, haciendo
mas rapidos sus procedimientos y buscando una coherencia interna mayor™”.

En este sentido, la especializacion judicial, basada en estas ventajas derivadas
de su centro en la técnica cientifico-econémica, es producto de una “doble
desventaja”: por un lado, desconfia “ex e/ actuar de la Administracion y su capacidad de dar
un uso adecnado a los espacios de discrecionalidad (...) frente a lo cual la judicatura proveeria la
independencia necesaria que actiia como contrapeso’”’; y por el otro, también desconfia “en
las capacidades técnicas de los jueces tradicionales, generalistas, para controlar las capacidades
supuestamente  “exorbitantes” que dicha Administracion habria adquirido producto de la

complejizacion de las relaciones econdmicas™.

2. El grado de especializacion y las posturas sobre la deferencia

Es por esto que el grado de especializacion técnica es esencial para comprender
la deferencia en lo que respecta a nuestra investigacion. Ello se debe a que dichas

desconfianzas, y el atianzamiento de ellas en las ventajas de la especializacion judicial,

229 DOMENECH y MORA-SANGUINETTI (2015), p. 11 y 12, refieren justamente a las mayores ventajas que tendria este tipo de
judicatura en varios espectros del sistema juridico.

230 TAPIA y CORDERO (2015), p. 29

231 Ibidem.
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juegan un papel crucial en cual es la tesis sobre cuales son los limites del control
judicial que se impone a las decisiones regulatorias. Ello se explica en las siguientes
distinciones.

Por un lado, (i) una doctrina que esté en favor de la especializacién judicial,
tendera a creer que los jueces generalistas deben ser mas deferentes hacia las
decisiones administrativas especializadas y técnicas, dado que no tienen los incentivos
para intervenir plenamente en dichas decisiones, por ser sus capacidades y posicion
institucional menores en relaciéon a dichas facultades altamente especializadas; y,
ademas, un juez especializado tendera a hacer mucho menos deferente, y por tanto
intervenir mas en los aspectos de mérito y oportunidad, porque el control que realiza
de dichas decisiones especializadas tiene un incentivo a equilibrar la balanza
institucional de la discrecionalidad y, también, porque tienen las capacidades técnicas
que los avalan para tomar dichas decisiones™”.

Por otro lado, (ii) una doctrina que esté en contra de la especializacion judicial
tendera a creer que dichas sedes de control son esencialmente discrecionales, lo que
implica también un peligro para el Estado de Derecho, que fundamenta entonces una
intervencion judicial mas amplia en aras de asegurar que dichos incentivos de la
propia justicia especializada no deriven una mayor arbitrariedad, dada la proximidad

institucional que tienen dichas sedes con sus 6rganos controlados. Asi también, una

232 TAPIA y CORDERO (2015), pp. 27 2 35
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doctrina de este tipo harfa énfasis en el riesgo de “captura e ideologizacién” en que
el propio juez administrativo especializado puede caer, a rafz de su posicion
institucional ligada directamente a sus autoridades administrativas>>.,

Asi, el énfasis que se da en uno y otro caso, como bien sefialan Tapia y Cordero,
es que el efecto que tiene el disefio institucional en la resolucién de la disputa entre

adjudicacién e implementacion es esencial™

. Y sobre ese mismo disefio es que la
disputa un tanto “competencial” entre el Poder Judicial y las visiones mas
administrativistas tuvo su base cuando se discutié la creacioén, justamente, de los
Tribunales Ambientales, sobre los cuales la Corte Suprema sefald, claramente con un
celo especifico en resguardar la separacion de poderes de una forma muy estricta,
que: “esta Corte estima que en las condiciones en que el proyecto se propone, este no responde a los
estandares minimos para denominar tribunales a los drganos que se pretende crear. Se trata, en
opinion del Tribunal, de drganos administrativos y no jurisdiccionales, motivo por el cual se sugiere
eliminar la expresion “tribunal” de los preceptos que la emplean”. Ello nos lleva, justamente,
a que la posicion institucional de la Corte Suprema en relacidon a la creacién de
tribunales administrativos especializados es, sin duda, contraria a los mismos y desvela
una posicion politica y doctrinaria dominante en el Poder Judicial que explicaria

muchos de los procesos que hemos sefialado a lo largo de esta investigacion™.

23 DOMENECH y MORA-SANGUINETTI (2015), p. 17 2 19

234 TAPIA y CORDERO (2015), p. 35

235 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.600, p. 633 y 1183. [citado en COSTA (2015), p. 160]
236 COSTA (2015), p. 160
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En efecto, podemos concluir que lo expuesto en torno a las disputas por el
disefio institucional de la especializacion judicial es politicamente importante para
comprender las diferentes formas de control judicial que hemos en que hemos
trabajado, y segun las cuales nuestros jueces evitan mas bien la deferencia
administrativa como una opcion institucional relevante. Esto, debido a que, como
jueces generalistas, y en base muchas veces a estandares de control muy difusos,
comprenden que su labor no puede quedar relegada a una simple constatacion de la
legalidad formal de los actos que controlan, y entienden que el propio ejercicio de la
jurisdiccién como garante de los derechos individuales, los legitima enteramente para
controlar las decisiones administrativas. Es, en definitiva, esta tesis —mayoritaria en
nuestro Poder Judicial, y casi sin disputa dentro del mismo- la que hay que disputar;
disputa en la cual una comprension acabada sobre el concepto de deferencia debe ser

uno de los pilares de la visién que nuestra doctrina administrativa tiene que proponet.
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CONCLUSION

La postura ya expuesta sobre el problema de la deferencia, como podemos ver,
pasa en definitiva por comprender los limites y fundamentos de los distintos aspectos
de la relacion entre poderes publicos. Solo una relacién expuesta de forma puramente
cientifica (cuestion que excede los limites de este trabajo) puede dar completa
comprension del fundamento mismo no sélo de la deferencia, sino que ya en su
aplicacion a la judicatura, al limite mismo del ejercicio de aplicacién del derecho.

En este sentido, no s6lo hemos podido comprobar cémo ya la propia
definiciéon de deferencia que demos necesita de forma innegable de una buena
comprension tanto del principio de separacion de poderes, como de la relacion entre
derecho y politica. Asi, muchas veces, cuando la doctrina habla de deferencia, tanto
en lo relativo a discrecionalidad como en lo relativo a politicas publicas, se esta
refiriendo a la distincién misma entre derecho y politica —cuestiéon que pocas veces se
plantea de forma explicita-.

Asi también, hemos comprobado como la necesidad de sistematizacion parece
ahora, sin duda alguna, un elemento necesario cuando hablamos de deferencia, en
especial en lo referido al Derecho Administrativo. La incomprensibilidad del hecho
de que en lo relativo a deferencia nuestra doctrina sélo haya trabajado

sistematicamente el caso de la deferencia legislativa, y en absoluto el caso de la
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deferencia administrativa, se entiende cuando miramos —en general, de forma
nostalgica- el poco avance teérico que ha tenido nuestro Derecho Administrativo en
los dltimos afios. Pero ello, claramente, obedece a cuestiones historicas que es
necesario analizar debidamente, y sobre las cuales una comprension del Derecho que
no haga omiso de su propia historia no puede sino hacerse cargo.

Es entonces en esa comprension de que nuestro Derecho Administrativo no
puede sino tener fundamentos en su propia historia —y en el hecho de que la necesidad
actual de su critica pasa por comprender dicha historia-, que este trabajo se enmarca
como un breve resumen de la nocién de deferencia en sus distintos aspectos. Dichos
aspectos, en general, y como se ha mostrado, obedecen siempre a una correlacion de
tuerzas —y de perspectivas- entre distintos organismos que se relacionan entre sf, v,
como hemos sefialado, a una bisqueda de equilibrio en la problematica relacion entre
los conceptos de autoridad, legalidad y legitimidad que rondan a una decision de
caracter publico.

Es en esa relacion, casi siempre conflictiva —habida cuenta de las dificultades
que presenta no sélo el propio derecho, sino también las dificultades de un mundo
social cada vez mas complejo y en el que confluyen multiplicidad de intereses-, que
el foco debe estar, creemos, siempre en la legitimidad de las decisiones, sin abandonar
por ello la legalidad de las mismas (lo que implicaria, a contrario sensu, el abandono

del derecho mismo como aparato social). Ello no sélo nos lleva a mirar siempre las
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decisiones del legislador —el que es, en general en la doctrina iuspublicista, el sujeto
colectivo que representa la voluntad del Pueblo-, y en tal sentido mirar a las formas
en que éste regula los distintos aspectos del mercado o sector que analizamos, sino
también debemos apuntar, en definitiva, a que las decisiones finales —tomadas por el
juez o por el administrador- sean especialmente cautas y contemplen debidamente lo
que la propia regulaciéon establezca, ni mas ni menos.

Tal juego de razonabilidad entre distintas posibilidades de soluciéon a los
problemas particulares —que en el caso de la judicatura obedece a una nocién de
conflicto, mas en el caso de la Administracién obedece en general a una nocioén de
servicio y busqueda del interés publico-, debe necesariamente tener limites y
fundamentos en la propia democracia: es ése el punto mismo de sus propia
legitimidad. En tal sentido, sélo cuando una decisién podemos comprenderla como
legitima desde el propio ordenamiento —ordenando asi la relacion entre la autoridad,
legalidad y legitimidad de la misma-, es que podemos excluir su propia politizacion.

En tal frontera entre lo politico y lo juridico, los jueces activistas (y también los
formalistas) presentan un gran problema para una comprension debida de la
independencia judicial. Si de lo que hablamos cuando nos referimos a deferencia,
sobre todo en nuestros tiempos, es propiamente de no interferir en las competencias

de otros organos, cuando hablamos de activismo estamos necesariamente
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refiriéndonos a un juez —o quien controla- que esta interfiriendo —indebidamente- en
la decision de otro 6rgano.

En tal sentido, proponer una concepcion de la deferencia es, finalmente,
propender a una comprension mas acabada del activismo y de sus propias (ilegitimas
o no) practicas. De hecho, proponer que sean deferentes no pasa por decirles que
son malos jueces (en muchos casos, un juez activista es un juez que hace lo que el
legislador no quiso/pudo hacer, y ello en términos materiales puede ser sin duda
mejor). Proponer la deferencia pasa mas bien por sefialar cual es, mas bien, la postura
institucional que deben tomar cuando de lo que se trata es de mantener su propia
independencia —esencial para ellos y para la propia concepciéon de nuestra
Democracia moderna- sin enemigos.

Dicho lo anterior, las palabras de Tocqueville pueden ser una buena muestra
de la necesariedad misma de que los jueces avancen a medida en que avanza su
sociedad: “Ta/ poder [judicial] es por ello especialmente aplicable a las necesidades de la libertad
en un tiempo en que el 0jo y la mano del soberano se introducen sin cesar en los mas pequerios detalles
de las acciones humanas, y donde los particulares, demasiado débiles para protegerse por si mismos,
estan también demasiado aislados para contar con la aynda de sus semejantes. La fuerza de los
tribunales ha sido, en todos los tiempos, la mayor garantia que se puede ofrecer a la independencia
individual, pero esto es, sobre todo, verdadero en los siglos democraticos; los derechos y los intereses

particulares estarian siempre en peligro si el poder judicial no creciese y no se extendiese a medida que
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las condiciones se igualan’””’. Con Tocqueville, y en razén justamente de lo que insinta
Garcia de Enterria®®, tal poder sélo es posible de sostenerse a la vez de que es
expresion, legitima y profundamente arraigada, de condiciones sociales, econémicas

y legales que lo hagan posible.

2T TOCQUEVILLE, A. De la démocratie en Amérigue, en la ed. De Gallimard, Paris, 11, 1951. Impreso, p. 331 [citado en GARCIA
DE ENTERRIA (1998), p. 163]
238 Ibidem.
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