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RESUMEN Este articulo tiene por objeto determinar como se efectda el control
judicial de los actos administrativos discrecionales, emanados de los 6rganos
de la Administracién del Estado. En este sentido es trascendental identificar
los limites entre la discrecionalidad y arbitrariedad de un acto administrati-
vo, como también los limites del control judicial; encontrando y revisando dos
posturas existentes en el derecho espanol: la primera de ellas reconoce el con-
trol judicial con facultad de anular y sin sustitucion; y la segunda reconoce este
control con facultades del juez para sustituir el acto discrecional anulado. Para
finalmente identificar algunas técnicas de control judicial.

PALABRAS CLAVES Control; discrecionalidad; administracién.

ABSTRACT The purpose of this article is to determine how judicial control of
discretionary administrative acts, emanating from State Administration bod-
ies, is exercised. In this context, it is of vital importance to identify the limit
between discretion and arbitrariness in administrative acts, as well as the limits
of judicial control. The article identifies and reviews two existing positions in
Spanish law: the first recognizes judicial control as having the power to annul
without substitution; the second recognizes this control, and the power of the
judge to replace the annulled discretionary act. The article ends by identifying
some techniques for judicial control.

@ @ Este trabajo estd sujeto a una licencia de Reconocimiento 4.0 In-
ternacional Creative Commons (CC BY 4.0).
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Introducciéon

Los 6rganos de la Administracién del Estado dictan con periodicidad actos adminis-
trativos, siendo alguno de ellos reglados, mientras que otros son discrecionales, pero
solo cuando la ley les entrega esa potestad juridica. En ambos casos, a los particulares
le corresponde adecuar y ajustar su comportamiento a lo dispuesto en el acto dictado,
constituyendo una manifestacién de la actividad formal de la relacién con la Admi-
nistracién.

De este modo, para efectos de garantizar la seguridad juridica y los derechos fun-
damentales en un Estado Social y Democrético de Derecho, es decir, la proteccién de
los derechos e intereses individuales y colectivos, la eficacia del principio de legalidad
y la cautela ante el uso arbitrario de las potestades juridicas de la Administracion, en
especial su potestad discrecional’; se requiere que existan érganos y medios de con-
trol del acto administrativo, pudiendo existir un control interno -a cargo de la propia
Administracion-, un control externo -a cargo de 6rganos auténomos, como la Con-
traloria General de la Reptiblica®-, y un control jurisdiccional -usualmente a cargo de
tribunales contencioso administrativos-, el que es de competencia de los Tribunales
Ordinarios de Justicia en Chile, a partir de 1989.

Este altimo control jurisdiccional, es el objeto de este estudio, relativo a la po-
testad discrecional, abordando sus limites y técnicas. Pues es trascendental que los
particulares puedan solicitar un control ante los Tribunales de justicia, cuando se
vean vulnerados por un acto de la administracién del Estado, solicitando su anula-
cién y en caso de proceder sustitucion, como se verd en el desarrollo de la presente
investigacidn.

En los términos expuestos, la temdatica analizada en este trabajo es de relevancia
creciente en el ambito iusadministrativo, ya que los érganos del Estado dictan cons-
tantemente este tipo de actos administrativos, los que pueden resultar en ocasiones
arbitrarios y, por lo tanto, perjudiciales para sus destinatarios, ante lo cual estos ulti-
mos deben tener la posibilidad de provocar el control jurisdiccional de dicha activi-
dad administrativa mediante el ejercicio de su derecho de accién ante el juez natural.

1. PIERRY (1984) p. 162.

2. OBANDO y ALLESCH (2016) pp. 293-297. La Contraloria General de la Reptblica fue creada
por el DFL N°400 bis, de 1927 del Ministerio de Hacienda en el articulo 98 CPR y “/...] ejerce esta
actividad de control, con mayor o menor extension, segin el caso, sobre los organismos y entes que
Sforman parte de la Administracion centralizada, instituciones autéonomas y semifiscales, empresas
del Estado, sociedades de economia mixta y municipalidades, entre otros, salvo en las materias y
drganos exceptuados expresamente por la ley.” Por otra parte, cabe mencionar que el otro 6rgano
de control auténomo es relativamente nuevo creado por la ley N°20.285 en el aino 2008, esto es el
Consejo para la Transparencia.
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Para estos efectos, en este trabajo se revisara principalmente la doctrina relevante
y jurisprudencia, con el objeto de exponer el estado de la discusién existente, ademas
de la normativa interna pertinente, razén por la cual este trabajo principiard por dar
cuenta brevemente de qué es la discrecionalidad administrativa, establecera cudl es
su diferencia con la arbitrariedad, indicard el control judicial que puede existir a su
respecto, con ocasion de lo cual se discurrird sobre dos posturas doctrinales existen-
tes en derecho administrativo espafiol, como son las representadas, por una parte,
por Tomas Ramoén Ferndndez, y por la otra, por Luciano Parejo Alfonso y Miguel
Sanchez Mordn, para finalmente referirnos a los limites y técnicas de control judicial
del acto administrativo discrecional.

1. Consideraciones generales sobre la discrecionalidad administrativa

La Administracién en su esencia goza de una potestad reglada que, consiste en que
una norma juridica impone al poder ptblico la decisién que se adoptard cuando se
esté en presencia de ciertas circunstancias o se cumplan ciertos requisitos?; sin em-
bargo, en aquellas ocasiones en que el legislador no impone la forma de actuar de la
Administracion, se estd al frente a la potestad discrecional y, para entenderla se debe
analizar por ausencia de concepto legal.

Etimoldgicamente, la discrecionalidad proviene de la palabra discrecion o “discre-
tio”, lo que significa mesura, tacto, reserva, finura; los griegos lo llamaban “prognosis”
y los latinos lo traducian en “pro-videncia’, el cual si se suprime queda como “pruden-
cia’; esto es, la discrecionalidad es sindnimo de prudencialidad y es otro nombre para
la discrecién®. Asimismo, discrecionalidad segtin el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua espaiiola (en adelante RAE) proviene de la “cualidad discrecional’, esto
es, que no es reglada, sino que queda al criterio de la autoridad®.

En el Derecho Administrativo, uno de los temas de mayor complejidad es la ac-
tividad discrecional®, pues esta necesita que derive de una norma juridica, constitu-
yendo un limite a la misma, en otras palabras, la ley tiende a fijar directivas y pautas
generales para la actuacidn discrecional de la Administracién, dada la imposibilidad
del legislador de regular todo su campo de accién; sin embargo, la discrecionalidad en
la Administracion es necesaria para su actividad cotidiana, de lo contrario se deberia
esperar una habilitacidn legal para que la Administracion pudiera actuar, provocando
procesos largos de espera y posible pérdida de accién para la proteccién de los inte-
reses de los administrados.

3. PIERREY (1984) pp. 162-163.

4. SOTO (2012) p. 438.

5. DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA (2021) s.p.
6. GOMEZ (2020) p. 194.
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Por otro lado, algunos autores han definido variadamente la discrecionalidad’.
Asi, por ejemplo, Pierry, refiere citando a Bonnard, que tiene lugar “/...] cuando la
ley o el reglamento dejan a la Administracion un poder libre de apreciacion para de-
cidir si debe obrar o abstenerse, en qué momento debe obrar, como debe obrar y qué
contenido va a dar a su actuacion™; Garcia de Enterria, en tanto, sefiala que “/...]
la discrecionalidad surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye a algiin drgano
competencia para apreciar en un supuesto dado lo que sea de interés piiblico. Todo
poder discrecional, pues, ha tenido que ser atribuido previamente por el ordenamien-
to. No hay, por tanto, discrecionalidad en ausencia o al margen de la Ley; tampoco, en
ningiin caso, la discrecionalidad puede equipararse a la Ley o pretender sustituirla”;
y, finalmente, Fernidndez senala que discrecionalidad es “/...] el ejercicio de la libertad
decisoria que la norma concede [...] concierne, pues, exclusivamente a la eleccion de
una solucion entre varias posibles, que permite a la autoridad administrativa con-
cretamente apoderada dar satisfaccion al fin impuesto por la norma a partir de los
hechos previamente constatados™.

De los conceptos antes senalados, se visualizan elementos comunes, como, la li-
bertad de apreciacion que goza el érgano de la Administracién para decidir sobre la
aplicacion de la norma administrativa a un caso concreto no es absoluta, ya que debe
reconocer la norma legal, siendo esta el limite, margen o estandar bajo el cual debe
actuar la Administracion; ademads, dicha decision es elegida entre dos o mds opciones
basédndose en el principio de proporcionalidad, en la oportunidad y segun la conve-
niencia de accion, dentro de lo que la ley ha sefalado", estando fundamentada en la
satisfaccidn del bien comtn expresada en la norma.

7. CARBAJALES (2019) p. 84. “Dentro de la doctrina espaniola se entiende que la discrecionalidad
administrativa no es plena y solo es aplicable a algunos elementos de la potestad administrativa,
y atin asi estd sujeta a un control judicial. De esta manera podriamos hablar, en calificacion que
hacemos propia, de un “control estricto” La doctrina francesa ha ido desde considerar que la discre-
cionalidad solo es aplicable a actos de pura administracion sin control judicial, hasta sostener que
no hay actos discrecionales sino cierto poder discrecional, y solo puede juzgarse la oportunidad de
la medida adoptada; el Consejo de Estado ha desarrollado técnicas de limitacion de la discrecion-
alidad. En Alemania se distinguia la discrecionalidad libre y la sometida. Actualmente, el “margen
de libre apreciacion” concreta los conceptos juridicos indeterminados. La doctrina argentina sostiene
que no puede existir la “nomocracia” que reduzca la aplicacion auténoma de la norma; debe existir,
eso si, “una habilitacion normativa que implica una remision legal que da la opcidn de elegir dentro
de los limites formales establecidos’(...)".

8. PIERRY (1984) p. 162.
9. GARCIA (2009) pp. 143-144.
10. FERNANDEZ (2002) p. 252.
11. SOTO (2012) p. 439.
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En este sentido, la mayoria de la doctrina sostiene la inexistencia de actos pura-
mente discrecionales, ya que todos los actos que ejecuta la Administracién se en-
cuentran sometidos al ordenamiento juridico siendo, al menos, reglados en deter-
minados aspectos'’; es mds, Romero, citando a Oélckers, sefiala que: “/...] siempre se
encuentran reglados dentro de la potestad su propia existencia, su extension, la com-
petencia y el fin determinado que con ella se pretende alcanzar™. Asimismo, la Corte
Suprema en la sentencia dictada en la causa Rol N° 8487-2018 (considerando décimo
tercero, primer parrafo) ha sefialado: “Que, en efecto, se debe precisar que, si bien la
division doctrinaria entre actos reglados y discrecionales es correcta, lo cierto es que
en la realidad no existen actos puramente discrecionales, como tampoco estrictamente
reglados; sino que hay actos en que el grado de discrecionalidad otorgado por la ley a
la autoridad es mayor o menor. En este aspecto, se debe enfatizar que avin (SIC) cuan-
do en apariencia se otorgue un alto grado de discrecionalidad a la Administracion,
siempre existen aspectos que son reglados, cuya transgresion provoca la nulidad** Lo
anterior, al decir de Pierry, significa que la competencia discrecional es residual, pues
segun este autor “se presenta cuando las exigencias de la legalidad se han agotado™.
Por ende, en un mismo acto existe una parte reglada y otra discrecional, pasando a
ser excepcionales los actos puramente reglados e inexistentes a los actos puramente
discrecionales.

Ahora bien, se debe distinguir la discrecionalidad de la arbitrariedad, cuyos con-
ceptos son contrapuestos o antagdénicos. La primera, es el ejercicio de potestades pre-
vistas en la ley, pero con cierta libertad de accién, escogiendo la Administracidn, la
opcién que mas le convenga y; la segunda, se rige por el capricho de quien detenta
el poder, sin tener en cuenta los principios dictados por la razén, la logica o las le-
yes. Dicho de otra manera, se identifican dos criterios de distincidn, por un lado, la
motivacion que requiere el acto discrecional, pues si llegase a faltar estaria apoyada
la decision en la mera voluntad de quien la adopta, pasando asi a ser arbitrario; de
esta forma, la motivacion pasa a ser una garantia elemental del derecho de defensa,
incluido el derecho a la tutela judicial efectiva para obtener una resolucién fundada
en derecho'® y, por otro lado, es la necesidad de justificacion objetiva'’, pues para no
incurrir en arbitrariedad la decisién debe venir respaldada y justificada con datos fac-
ticos, garantizando la legalidad y oportunidad de esta, asi como la congruencia entre
los motivos y fines que la justifican.

12. BOYLE (2017) s.p.

13. ROMERO (2017) p. 110.

14. Municipalidad de Temuco con ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago (2018).
15. PIERRY (2017) p. 386.

16. FERNANDEZ (1994) p. 82.

17. FERNANDEZ (1994) p. 83.
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Por lo tanto, a fin de resguardar a los administrados o particulares, se debe evitar
que la Administraciéon incurra en una arbitrariedad, siendo un factor negativo que
provoca necesariamente un control jurisdiccional.

2. Control judicial de la actividad administrativa

El Estado de Derecho es el fundamento clave para el control de los actos emanados
de los 6rganos que conforman la Administracion, en lo atingente al sometimiento de
las autoridades a la Constitucién y el ordenamiento juridico en su conjunto'®, pues
no basta con el principio de legalidad o juridicidad, sino que ademads, es necesario un
mecanismo de control de la actividad de la Administracién del Estado, pudiendo ser
un control externo, interno y judicial®. Tal como se menciond, el objeto de estudio es
el control judicial de la discrecionalidad administrativa, que se traduce en la protec-
cién de los derechos e intereses individuales y colectivos, teniendo como fundamen-
to, el amparo del principio de legalidad® y la cautela del uso arbitrario de la facultad
discrecional.

En lo concerniente al debate espanol, Atienza, advierte de dos posturas: por una
parte, Ferndndez, plantea que todas las decisiones o actos discrecionales de la Ad-
ministracién deben ser objeto de control, porque no pueden ser arbitrarios, sino que
deben ser motivados, esto es, basados en razones no contrarias a la realidad —hechos
determinantes o relevantes para la decisién-, debiendo existir una coherencia entre
las razones y la decisién. En la eventualidad de que el acto discrecional no supere el
control judicial (test de razonabilidad), por regla general se anula el acto administrati-
voy, excepcionalmente, se podria sustituir la decision administrativa discrecional por
una decision judicial, lo que sélo podra tener lugar si, al final del proceso, es posible
arribar a una solucién unica, garantizdndose de esta manera la efectividad de la tutela
judicial®.

Por otra parte, Parejo y Sinchez postulan que el control judicial de la Administra-
cién se debe hallar en la Constitucidn, a fin de resguardar el principio de interdiccién
de la arbitrariedad® y teniendo en cuenta que la funcién del juez es tutelar la juridici-
dad del acto administrativo, lo que significa que solo puede ejercer el control en dere-

18. CELIS (2017) p. 13.

19. CORDERO (2015) pp. 611-612. En cuanto al control judicial, Cordero, ha senalado que: “Los
jueces cumplen un rol esencial en el sistema de contrapesos de un sistema democrdtico, pero también
tienen un rol esencial e insustituible en la proteccion de los derechos de las personas” Ibidem.

20. PIERRY (1984) p. 162.
21. ATIENZA (1995) pp. 7-9.
22. PAREDES (2020) p. 254.
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cho, mas no crear una norma juridica para la satisfaccién de necesidades sociales, lo
que le corresponde solo a la Administracion®.

Sin embargo, existen puntos de consenso entre ambas doctrinas, tales como: los
actos administrativos estdn sometidos a la ley y al derecho; que admiten esta discre-
cionalidad como positiva, imprescindible y legitima y; que el acto administrativo debe
ser respetado por el juez, ya que solo debe velar por el derecho y no por otro tipo de
criterios.

En Chile, no hay tribunales especializados en materia contencioso-administrativo,
por ello, los conflictos entre los particulares y el Estado se resuelve por medio de los
Tribunales ordinarios de justicia, cuyos jueces, antes de 1973, se regian por las reglas
generales de las acciones civiles; para luego, con la Constitucién de 1980, se promo-
viera una solucién de conflicto, justificando acciones de cardcter contencioso-admi-
nistrativo, como, el recurso de proteccion?, el sistema de responsabilidad del Estado
y nulidad de derecho publico, acciones que no han sido muy fructiferas, dado que han
tenido diferentes aplicaciones y soluciones®. Mas llanamente, en el ordenamiento
juridico chileno existen normas que establecen explicita o implicitamente el control
judicial, por ejemplo: el art. 22 LOCBGAE?¥ establece el control ante la eventualidad
que los 6rganos de la Administracion abusen o excedan de sus potestades; los arts.
6°y 7° CPR recogen el principio de juridicidad y supremacia del control; asimismo el
principio de razonabilidad, que consiste en que el acto administrativo debe ser fun-
dado —consistente, coherente y proporcionado-, es recogido en el art. 53 LOCBGAE,
el que guarda relacién con los arts. 11 y 41 inc. 4° de la ley N°19.880, los que indican
que los actos administrativos deben estar motivados y ser fundados, sin perjuicio que
estos tltimos preceptos derivan de normas juridicas de mayor jerarquia normativa
(arts. 6°, 7°y 19 N°2 CPR).

23. ATIENZA (1995) p. 9. De lo expuesto, se sefiala que: “[...] juez no puede extender su accién a
la sustitucion de la regla creada por la Administracion, dado que no es competente ni tiene legit-
imidad para ello, al ser su legitimidad de tipo «juridico-objetivo» (discrecionalidad técnica). Debe
limitarse a controlar los aspectos reglados de la decision, aquellos en que se realice la interpretacion
y aplicacién de reglas juridicas preexistentes, aspectos en los que si puede (y sélo en ellos) sustituir la
decision administrativa por otra judicial” Ibidem.

24. ZEGARRA (2006) p. 56.

25. HUNTER (2021) p. 233. El recurso de proteccidn confiere al juez amplisimos margenes de dis-
crecién para adoptar todas las medidas necesarias para restablecer el imperio del Derecho.

26. CORDERO (2015) pp. 611-616.

27. DFL 1-19653, 2001. Art. 2° establece que: “Los drganos de la Administracion del Estado some-

terdn su accion a la Constitucion y a las leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no tendrdn
mds atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico”
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Estas acciones contencioso administrativo, tienen como objetivo suministrar de
tutela judicial efectiva de los derechos de los particulares en su vinculo con la Admi-
nistracion cuando infrinja el ordenamiento juridico, debiendo el juez anular el acto,
condenar a pagar a la Administracién una suma de dinero por dafnos ocasionados o
reconocer una situacién juridica importante®. Tradicionalmente, se ha dicho que, las
acciones contenciosa administrativa deben velar para que los actos de la Administra-
cion, sean emanados de un érgano competente, motivado por una norma legal, con
el contenido determinado por la ley, dirigido al cumplimiento de un fin y cumpliendo
con las respectivas formalidades legales®.

En definitiva, los jueces deben conocer y resolver las reclamaciones efectuadas
por los administrados que se encuentran afectados por una resolucién de un érgano
administrativo, verificando si actud dentro de los limites, estandares o margenes de la
libertad de apreciacion que le otorga el ordenamiento juridico.

3. Limites del control judicial

En lo concerniente al debate espanol, los limites de cada teoria dependeran de si
consideran un control meramente anulatorio o también sustitutivo. Como ya hemos
mencionado, existe una parte de la doctrina para la cual la discrecionalidad admi-
nistrativa puede ser no tan solo objeto de control judicial pleno, sino que también
acepta la sustitucion del acto administrativo, cuyo méximo representante es Tomds
Ramén Ferndndez, sefialando como partidarios a José Maria Rodriguez de Santiago y
a Eduardo Garcia de Enterria y; otra parte de la doctrina, propugna un control judi-
cial menos intenso de caracter anulatorio, con un margen libre de apreciacion, pero
sin aceptar la sustitucion judicial, cuyos representantes son Luciano Parejo Alfonso y
Miguel Sanchez Morén®.

No obstante, la diferencia respecto de los limites en estas doctrinas parece ser
menor de lo que parece, pues Fernandez indica que: “Es obvio que un juez no es quien
para decidir en nombre del Derecho por dénde debe ir una carretera o donde debe
emplazarse una central nuclear o qué extension debe tener el suelo no urbanizable
[...] lo mds que podrd decir desde la perspectiva juridica que le es propia es que la
carretera en cuestion no debe pasar por el concreto lugar por donde la ha trazado el
proyecto aprobado por la Administracién o que la central nuclear no puede legitima-
mente situarse en el emplazamiento por ésta previsto o, en fin, que no estd justificada
objetivamente la extension dada por el planteamiento recurrido al suelo no urbani-
zable. Pero para explicar esto, que es, obviamente, asi y asi debe seguir siendo, no hay

28. CORDERO (2015) p. 616.
29. CORDERO (2015) p. 616.
30. HUEPE (2018) p. 274.
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necesidad de acudir en absoluto al viejo topico de la oportunidad o de la prohibicién
de suplantar a la Administracion como se viene haciendo tradicionalmente. Basta
atenerse a lo que constituyen los limites objetivos del proceso que al juez corresponde
resolver, dentro de los cuales entra el restablecimiento de la situacion juridica anterior
del recurrente, pero no su modificacion o mejora que harian incongruente la sentencia
por extra o ultrapetita™'. En consecuencia, Fernandez refiere que el juez no puede
sustituir deliberadamente un acto administrativo anulado, dado que estaria fuera de
sus facultades, sin embargo, si admite sustitucién cuando existe una solucién viable.

Asi también, Zegarra, ha indicado que el juez siempre se deberd basar en méto-
dos idéneos que garanticen una adecuada tutela judicial efectiva, anulando cuando
corresponda el acto administrativo y sustituyéndolo cuando exista una sola solucion,
pero si no existen elementos o no son suficientes para adoptar una medida adecuada,
los jueces no podran sustituir la Administraciéon®. Con esto, los juristas que optan
por un control judicial con sustitucién no lo hacen en forma radical, todo lo contrario,
optan y plantean la sustitucién cuando dentro de todas las opciones posibles solo una
sea aceptable.

Por otra parte, Sdnchez indica que, si se constata la infraccién de algin limite, el
control judicial no puede determinar el contenido de la decisién a adoptar a través
de la sustitucion del acto discrecional anulado, salvo que se corrobore que solo existe
una solucién legalmente posible, pudiendo indicarse que en ese caso la decisiéon no
serd discrecional, sino reglada®, en forma implicita, ya que solo habria una solucién
viable.

En lo concerniente a Chile, el control judicial de los actos administrativos debe
tener limites, para precaver que no exista una confusion entre los poderes del Esta-
do y solo tenga por objeto determinar si el ejercicio de una potestad discrecional se
encuentra ajustada a los pardmetros, estindares o limites establecidos previamente

31. FERNANDEZ (1994) p. 94.

32. ZEGARRA (2006) pp. 61-62. En Espania existe una norma Constitucional (art. 106 inc. 1°) que
sefiala: “los érganos jurisdiccionales no podrdan determinar la forma en que han de quedar redacta-
dos los preceptos de una disposicion general en sustitucion de los que anularen ni podrdn determinar
el contenido discrecional de los actos anulados” En este sentido, Zegarra indica que “El Tribunal
Supremo espariiol ha sentado doctrina en relacion al poder de sustitucion judicial de las decisiones
administrativas, lo cual puede resumirse de la siguiente forma: Cuando se trata de actos dictados en
el ejercicio de potestades regladas, la sustitucion es perfectamente posible. Cuando se trata de deci-
siones adoptadas en el ejercicio de potestades discrecionales, hay que distinguir dos casos distintos:
que tras la anulacion de la actuacion administrativa sigan siendo posibles varias soluciones, todas
ellas licitas, en cuyo caso el Tribunal sélo podrd anular y reenviar el asunto a la Administracion y,
que existe una solucién que se impone habida cuenta de los datos que figuran en los autos, en cuyo
caso el tribunal podrd, ademds de anular la decision administrativa, sustituirla” Ibidem.

33. SANCHEZ (1994) p. 159.
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por la norma juridica. Por lo anterior, es necesario que el juez conozca los pardmetros
hasta dénde puede llegar en su revisién, para que, de esta forma al momento de resol-
ver puedan anular decisiones de los 6rganos, pero no sustituir el contenido final por
ser una competencia propia de la Administracion.

En consecuencia, se consideran ciertos criterios para verificar si se da con mayor o
menor propiedad los limites al control judicial. Primero, el nivel de discrecionalidad
que se le ha otorgado explicitamente a la Administracién; segundo, el tipo de acto su-
jeto al control, en cuanto si se han aceptado otro acto de legitimacién colectivamente
aceptado; tercero, el nivel técnico del acto, pues lo que se juzga son los hechos que
legitiman juridicamente el acto; cuarto, el origen democrético del 6rgano que emana
el acto, por ejemplo, no es lo mismo el acto que emana de la municipalidad que de un
érgano técnico®.

A propésito de la jurisprudencia, se ha pronunciado sobre los limites al control,
como en la sentencia de la Tercera sala de la Corte Suprema, causa ROL N° 12.907-
2018, de fecha 26 de septiembre de 2019, sefialando en el considerando cuadragésimo
segundo, lo siguiente: “Que interesa destacar, como lo ha resuelto la jurisprudencia,
tanto el ejercicio de la potestad reglada como la discrecional, estd sujeta a los limites
que determina su control por parte de la judicatura. En efecto, no existe mayor discu-
sion respecto del control que debe efectuarse del ejercicio de la facultad reglada; sin
embargo, existen discrepancias en cuanto al control que corresponde desplegar vincu-
lado al ejercicio de la potestad discrecional. Ahora bien, mds alld del debate doctrina-
rio, se debe ser enfdtico en sefialar que siempre es procedente el control jurisdiccional
de los actos administrativos que tienen su origen en el ejercicio de una facultad de
cardcter discrecional por parte de la administracién, toda vez que aquellos, como todo
acto administrativo, deben cumplir con las exigencias previstas en la ley, razén por la
que se debe verificar la existencia de los elementos intrinsecos de todos los actos de tal
naturaleza. Asi, no solo se debe controlar la existencia de los supuestos de hecho que
facultan el ejercicio de la facultad discrecional, sino que, ademads, se debe establecer
si la decision de la autoridad estd revestida de fundamentos racionales. En efecto, tal
materia, puede y debe ser controlada por la judicatura en tanto exista un conflicto que
ha sido puesto en su conocimiento, toda vez que la discrecionalidad no es sindnimo de
arbitrariedad’®. De lo anterior, se desprende que efectivamente la judicatura tiene el
deber de revisar los actos discrecionales cuando son sometidos a su conocimiento,
pero con ciertos limites, como, verificar a través de la proporcionalidad si cumple con
los pisos minimos de la parte reglada de la ley, es decir el nivel de discrecional vy, si
cuenta con fundamento o motivacién del acto discrecional.

34. CORDERO (2015) pp. 633-634.
35. Andes Iron Spa con Servicio de Evaluacién Ambiental (2019).
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Asi también, lo ha sefialado la sentencia de la Tercera sala de la Corte Suprema,
causa Rol N° 79.353-2020, de fecha 26 de abril de 2021, considerando décimo quinto,
inciso 3°y 4 “(...) en el ejercicio de las facultades discrecionales, la Administracién
goza de cierto dmbito de libertad al momento de adoptar la decision. Interesa destacar
que en este tiltimo caso, indudablemente concurren etapas regladas, toda vez que debe
existir norma expresa que entregue a un organo determinado la libertad para decidir,
ante precisos supuestos de hecho. Tanto el ejercicio de la potestad reglada como la
discrecional, estd sujeta a los limites que determina su control por parte de la judi-
catura, sin embargo, resulta efectivo que no procede que los organos jurisdiccionales
sustituyan la decision de la administracion realizando una nueva ponderacion de los
antecedentes que determinan la decision; sin embargo, aquello no excluye el control
jurisdiccional respecto de los actos administrativos que tienen su origen en el ejercicio
de una facultad de cardcter discrecional por parte de la administracion, toda vez que
aquellos, como todo acto administrativo, deben cumplir con las exigencias previstas
en la ley, razén que determina la necesidad de verificar la existencia de los elementos
intrinsecos de todos los actos de tal naturaleza® Esta sentencia, agrega ademads que,
el acto administrativo puede ser anulado y por regla general no puede ser sustituido,
salvo los actos discrecionales, aludiendo al principio de proporcionalidad, en donde
se debe ponderar los elementos de la norma juridica que otorga esta facultad y en
caso de existir una tnica opcidn viable, se podria sustituir.

Asi las cosas, es posible ver una sentencia de la Corte Suprema Rol N°5458-2009
de fecha 14 de julio de 2011, de 10 afnos de diferencia con la sentencia citada -supra-,
en la cual se sustituyé un acto discrecional, pero teniendo en cuenta los elementos
intrinsecos del acto mismo. A modo de sinopsis, la Corte Suprema rechazd el recurso
de casacion y confirmé la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que habia
rebajado a 25 UF la multa a aplicar a un particular, pese a la alegacion del recurrente
en el sentido que el art. 171 del Cédigo Sanitario no habilitaba al tribunal que conoce
de la reclamacidn para rebajar la multa; en este sentido, la Corte Suprema, en el con-
siderando quinto de la sentencia, senald: “/...] no se puede pretender que la autoridad
judicial no esté facultada para rebajar una multa impuesta, ya que si puede dejarla
sin efecto al considerar que no se dan los presupuestos que la justifican, con mayor ra-
z06n podrd aplicar una sancién de menor entidad por estimar que ella estd mds acorde
con la infraccion que se tuvo por configurada, correspondiendo al control de la legali-
dad de la sancion administrativa el revisar si se ha dado cumplimiento al ?principio
de proporcionalidad? (SIC), lo que faculta al juez para modificar la sancion impuesta,
en este caso, la multa™.

36. Fuenzalida Moure Y Comparnia Limitadas Ltda., con Superintendencia del Medio Ambiente
(2021).

37. Takahashi Yugo-Castro Pizarro Jacqueline con Instituto de Salud Publica (2011).
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Se visualiza un claro ejemplo de sustitucidn, en caso de multas, lo que al parecer
se ha corroborado por los Tribunales Superiores de Justicia recientemente con la sen-
tencia de la Tercera sala de la Corte Suprema, causa Rol N°75.624-2021, de fecha 12
de enero de 2022, en la cual se confirma la sentencia, pero con declaratoria, esto es,
rebajando la multa impuesta por SEC a una persona juridica, de este modo, el consi-
derando décimo tercero senala: “Que, por uiltimo, y como ha venido sefialdndolo esta
magistratura, dado que la concurrencia del vicio de ilegalidad en comento fue consta-
tado en el acto administrativo reclamado, con lo que se ha dificultado que la empresa
afectada pudiera ejercer su derecho a defensa, esta Corte se encuentra en situacion,
sustituyendo a la Administracion, de regular el monto del castigo aplicable a la in-
fraccion de que se trata. En efecto, si bien la presencia de un vicio en el procedimiento
administrativo deberia desembocar, por regla general, en la anulacion de lo obrado
en esa sede, con el objeto de que, corrigiéndolo, se llevara adelante un nuevo proceso
libre de semejante imperfeccion, en el caso en examen el defecto se verificé en el acto
que puso término al procedimiento, de modo que este ultimo se encuentra exento de
deficiencias, consideracion que demuestra lo innecesario de un proceder tan drdstico
como el descrito, pudiendo ser solucionada la falla descrita mds arriba mediante la
intervencion directa de la jurisdiccion™®.

38. Colbin transmisién S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (LTE) (2022). Es
mds, en el considerando décimo de esta sentencia, hace alusién a otras sentencias dictadas por la
Corte Suprema en casos homologables y mas graves, accediendo a rebajar la multa impuesta por el
6rgano administrativo, (...) Asi, por ejemplo, en causa Rol N°19.092-2017 por una interrupcién del
servicio de suministro eléctrico que afectd a 45.0251 clientes, por 8 horas, fue castigada la infractora
con una multa de 3.600 Unidades Tributarias Mensuales y luego rebajadas a 1.000 Unidades Tribu-
tarias Mensuales y conformada por esta Corte; en causa Rol N°16.477-2018, por una interrupcion
del servicio de suministro eléctrico que afectd a 20.441 clientes, por 8 horas, fue castigada la infrac-
tora con una multa de 2.000 Unidades Tributarias Mensuales, la que fue rebajada por la Corte de
Apelaciones a 55 Unidades Tributarias Mensuales y revocada luego por esta Corte para mantener
la multa original; en causa Rol 19.058-2017 por una interrupcion del servicio de suministro eléc-
trico que afecté a 40.000 clientes, por 20 horas, fue castigada la infractora con una multa de 6.000
Unidades Tributarias Mensuales(confirmada por esta Corte); en causa Rol 38.164-2021, por una
interrupcion del servicio de suministro eléctrico que afecté a 233.378 clientes, por 1 hora 39 minutos,
fue castigada la infractora con una multa de 10.000 Unidades Tributarias Mensuales(confirmada
por esta Corte); en causa Rol 381-2019; y en causa Rol 136-2020 una interrupcion del servicio de
suministro eléctrico que afectd a 11.104 clientes, por 2 horas 13 minutos, fue castigada la infractora
con una multa de 2.000 Unidades Tributarias Mensuales (confirmada por esta Corte)”
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4. Técnicas de control judicial

La doctrina espariola, a fin de evitar inmunidades de poder en el derecho administra-
tivo, los tribunales contenciosos administrativos espafioles han desarrollado técnicas
de control judicial, como los elementos reglados del acto, desviacién de poder, hechos
determinantes, conceptos juridicos indeterminados y principios generales del dere-
cho.

Chile, si bien no cuenta con tribunales especializados en esta materia, los Tribuna-
les ordinarios de justicia, principalmente las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema,
igualmente han aplicado estas técnicas de control para evaluar los actos administra-
tivos.

Para estos efectos, se explicard a continuacién en qué consisten las principales
técnicas para el control de la potestad discrecional de la Administracién:

a) Control de la desviacién de poder o fin de la potestad

La desviacion de poder es un vicio que afecta al acto administrativo cuando la au-
toridad competente dicta un acto para el logro de un determinado fin, que es distinto
de aquel contemplado por el legislador, pudiendo fiscalizarse a través de un proceso
contencioso-administrativo, lo que en Chile acontece a través del recurso de protec-
cion. Esta causal se diferencia de otras, porque tiende a buscar una intencién subjeti-
va, esto es, que los méviles internos de la autoridad administrativa concuerden con la
finalidad de la ley®, siendo relevante que pueda plasmarla en el acto mismo, ya que de
esta forma los jueces la puedan apreciar inmediatamente.

b )Control de los hechos determinantes

Este control se refiere a la constatacién de los hechos que componen el acto ad-
ministrativo, especificamente a la valoracién o apreciaciéon que la propia Adminis-
tracion le otorga a esos hechos, lo que es propio de la potestad discrecional®, sien-
do importante que la autoridad administrativa pueda plasmar en base a que hechos
tomo una determinada decision y de esta forma ante alguna eventualidad el juez los
pueda apreciar directamente. Este control se apoya en una realidad de hecho como
presupuesto factico para la dictacién del acto administrativo y se admite todo tipo de
prueba de acuerdo con las reglas generales®.

39. GOMEZ (2020) p. 238. Texto referente a las sanciones administrativas, alude a que se debe evitar
dejar sin efecto una sancién basada en motivacion subjetiva, de discutible legalidad, evitando una
desviacion de poder.

40. ZEGARRA (2006) p. 58.
41. GARCIA y FERNANDEZ (2017) p. 517.
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¢) Control a través de los conceptos juridicos indeterminados

Esta técnica se originé en Alemania y viene a limitar la discrecionalidad, porque
concibe a esta dltima no como un problema de eleccién entre dos o mas posibilida-
des, sino como un problema de aplicacién del derecho, el que consiste en reducir el
marco de decisién a una tnica solucién justa®’. Lo anterior implica que la Adminis-
tracién, cuando esta frente a un concepto juridico indeterminado, no puede elegir
entre varias alternativas, sino mas bien debe alcanzar una tnica solucién justa, por
ejemplo, la Administracidn previo a aplicar una multa por ruidos molestos, debe de-
terminar qué se entiende por ruidos molestos y llevarlo al caso concreto para verificar
si concurren en la préictica o no tales ruidos®. Es decir, procede un proceso de inte-
gracién de la norma.

d) Principios generales del derecho

Se habla de principios generales del derecho Administrativo, porque alude a los
principios fundamentales y también a las reglas generales que por la jurisprudencia y
doctrina han sido concretizados y desarrollados; por ello, determinar si estrictamente
se trata de un principio general o una regla general, es una tarea imprecisa, por lo que
conviene hablar de principios generales de derecho*.

Asi, para Bermtdez, Diez-Picazo desarrolla una definicién un poco mais pacifica,
la cual senala: “Cuando hablamos, pues, de principios generales del Derecho, estamos
haciendo referencia a estos criterios no legislados ni consuetudinarios mediante los
cuales debemos integrar las lagunas de la ley y de los cuales debemos servirnos para
llevar a cabo la labor de interpretacion de las leyes™.

Procediendo ademais, realizar una distincién entre principios en sentido estricto
que son: “juicios de valor que inspiran e informan una normativa o la disciplina de
una institucion (p. ejemplo: el llamado principio de buena fe, el de fe puiblica, el de ca-
rdcter subjetivo de la responsabilidad o responsabilidad por culpa, etc.)”y las llamadas
normas principiales que: “son normas juridicas de cardcter bdsico y la organizacion
del grupo social o en la disciplina de instituciones que a su vez son bdsicas para el
grupo social. las normas principiales pueden ser legales o pueden ser simplemente con-
suetudinarias. Su cardcter normativo les es dado por su propia fuente de produccion,
pero su cardcter principal es ajeno a ella. el cardcter no descansa en la autoridad del
Estado, un poco es la de quienes han creado el uso. Tiene su fundamento en la comuni-
dad entera, en la medida en que es ella misma, a través de las convicciones, creencias
o juicios de valor que profesa, que le confiere este cardcter™®.

42. CASSAGNE (2017) pp. 688-689.
43. ROMERO (2017) p. 115.

44. BERMUDEZ (2014) p. 214.

45. DIEZ-PICAZO (1973) p. 214.
46. DIEZ-PICAZO (1973) p. 219.
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Estos principios generales del derecho despliegan una triple eficacia: primero,
heuristica (busca o investiga), resolviendo los problemas interpretativos que -para
hallar la solucién juridica correcta- surjan en el manejo y la aplicacién de las normas
y atn de los simples actos; segundo, inventiva, dando cobertura al hallazgo de reglas
y soluciones nuevas; y tercero, organizativa, ordenando las normas y los actos hete-
rogéneos y ain discrepantes. Asegurando esta triple eficacia al ordenamiento juridica
cierta flexibilidad en su dindmica, adaptarse a circunstancias diversas y evolucién
social, siendo normas de segundo grado®.

Dicho lo anterior, los principios generales del derecho son imprescindible para la
actividad judicial en su control de las potestades discrecionales, teniendo una doble
funcién, interpretativa e integradora. En el caso de la funcién interpretativa, el intér-
prete tiene que elegir entre todos los sentidos posibles que pueda tener un acto juridi-
co, aquel que sea mds acorde con los principios generales del Derecho, aplicindose en
defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento
juridico.

También, a través de estos principios es posible controlar la discrecionalidad admi-
nistrativa, ya que son valores sobre los cuales se estructura el ordenamiento juridico,
que aquella no puede evitar y dejar de observar, buena fe, proporcionalidad, igualdad,
naturaleza de las cosas, etc., debiendo la Administracion respetar de manera integra.

Asi las cosas, los jueces en los actos administrativos reglados deben verificar que la
Administracién ha adoptado la resolucién que le impone la norma; en cambio, en los
actos discrecionales se deja a la Administracion decidir el contenido de aquélla, pero
no libre o arbitrariamente, sino que, respetando el resto del ordenamiento juridico,
especialmente los principios, como por ejemplo la proporcionalidad, que implica una
ponderacion entre los hechos que determinaron la dictacién del acto y el contenido
del mismo, es decir si existié una relacion légica, razonable para determinar si se
anula y/o sustituye un acto.

Conclusion

Ante la ausencia del Tribunales contenciosos administrativos, son los Tribunales
Ordinarios de Justicia los encargados de efectuar el control judicial de los actos ad-
ministrativos discrecionales, cuando los particulares, individual o colectivamente, se
ven vulnerados en sus derechos, porque consideran que dicho acto no tiene una real
motivacion y, que se justifique objetivamente con los hechos que provocaron el pro-
nunciamiento de la Administracion, es decir, son arbitrarios.

47. PAREJO et al. (1996) p. 207.
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De este modo, los tribunales al momento de conocer y juzgar estos asuntos tienen
la facultad de anular un acto administrativo, ya que de esta forma seria un contrapeso
a la Administracion, soslayando que pueda incurrir en arbitrariedades. Sin embargo,
nos encontramos en una disyuntiva al momento de anular un acto, pues puede un
juez sustituir o reemplazar este acto administrativo o estaria atribuyéndose una fa-
cultad que no le corresponde. Como ya se analizd, en el derecho espaiol, existen dos
posturas al respecto, la primera, no permite sustituciéon del acto administrativo y, la
segunda si permite sustitucion, pero solo cuando exista una sola opcién posible y lo
justifique adecuadamente.

Ahora bien, en la Jurisprudencia chilena se pude evidenciar que los jueces anulan
los actos administrativos vy, en los casos relativos a multas ademds de anular el acto
administrativo que las dicta, la pueden reemplazar dejando sin efecto o bien reba-
jando la cantidad, siempre y cuando confeccione una adecuada relacion justificacion
entre los hechos determinados que realiz6 el particular y la normativa juridica que
estaria infringiendo, motivo por el cual se le estd imponiendo la multa.

De este modo, para algunos podria ser una afectacién a la separacién de poderes
del Estado, ya que se estd atribuyendo la facultad de rebajar una multa, que es propia
de la Administracién y que se la va a imponer a un particular; sin embargo, se debe
considerar que esto se ha transformado en una costumbre de los Tribunales Supe-
riores, a lo menos una década resolviendo de esta forma. Pues, podria ser inoficioso
anular una multa, que se devuelva a la Administracion, para que esta, pudiera sancio-
nar con otra multa, lo cual nuevamente podria ser objeto de recurso, generdndose un
circulo vicioso y con posibilidad que nunca se llegue a concretar el pago de esta. Por
ello, es importante las técnicas a utilizar y la argumentacion del juez en su sentencia,
debiendo utilizar el principio de proporcionalidad en cuanto a ponderar los antece-
dentes de la causa, es decir, los hechos determinantes, la motivacion vy, si se ajusta a
los limites establecidos por la misma ley que otorga la facultad discrecional al 6rgano
respectivo.

Asf las cosas, no significa que todo tipo de acto administrativo discrecional anu-
lado se pueda sustituir, lo anterior era solo respecto de multas; por ende, en esos
otros casos los jueces podrian entregar pautas acordes a las técnicas de control para
que nuevamente la Administracién dicte la resolucion respectiva. Esto, seria mucho
mas facil si, existieran jueces especializados en materia contenciosa administrativa,
que pudieran entregar mayores herramientas a los funcionarios de los érganos admi-
nistrativos que dictan este tipo de actos discrecionales, surgiendo la necesidad de su
existencia.
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