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La obra que comentamos se centra en uno de los principales temas que en nuestros dias preocupa
al Derecho Publico, y que ha motivado relevantes decisiones de nuestros tribunales superiores. De
hecho, recientemente, la Corte Suprema ha sefialado que el concepto de “desviacién de poder” con-
siste “en que el fin del acto, que es uno de sus elementos constitutivos, es distinto del fin general de interés
pitblico que debe ser el de roda actividad piiblica, o el fin particular establecido para determinados actos
por la norma respectiva; fin que puede ser de interés particular de la autoridad, como politico, religioso o
personal, y que también puede ser de interés general, pero distinto de aquel especifico que segiin la norma
permitia la dictacion del acto. Asi, la desviacion de poder es un vicio que provoca la invalidacion del acto
administrativo y que se configura cuando la decision contenida en aquél ha sido dictada por la autoridad
teniendo en vista un fin diverso de aquel que lo faculta para dictarlo. En este aspecto es imperioso recordar
que los actos de la Administracion persiguen un interés piiblico, por lo que siempre su fin viltimo debe ser
la proteccion del interés general de la comunidad. En consecuencia, el acto puede ser anulado si se constata
que ha sido dictado con desviacion de poder, lo que puede producirse si su fin es distinto de aquél. En tal
sentido cabe seiialar que esta causal de nulidad se erige como un sistema de control jurisdiccional ante el
¢jercicio de facultades discrecionales de la Administracion, la que, como se senald, no puede actuar sino
ampardndose en la persecucion de un interés piiblico”.!

El libro que comentamos profundiza, en primer lugar, en los antecedentes histéricos de esta institu-
cién, especialmente en Francia, ya a fines del siglo XVIII a nivel constitucional y, particularmente,
en la jurisprudencia del Consejo de Estado, durante el siglo XIX. Igualmente, revisa su aplicacion en
Italia y Espana (donde exista normativa especifica).

En Chile, como bien senalan los autores, el tema ‘e encuentra escasamente tratado por la doctrina y
tampoco existe consagracion legal expresa y directa, a diferencia del caso de Espanda’.

Es del caso si recordar que la materia fue ampliamente analizada en la Comisién de Estudio de la
Nueva Constitucion (CENC), previéndose un conjunto de normas destinadas a rechazar todo exceso

1 CortE SUPREMA, Rol 24.615-2014, 29 de diciembre de 2014
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o abuso de poder por parte de la autoridad, teniendo en cuenta la experiencia histérico-constitucional.
El Constituyente de 1980 deja de manifiesto lo anterior tras la simple lectura de diversas disposiciones:
articulos 6 y 7, articulo 19 N° 2, 7, 20, 22 y 26 y articulo 98, por citar algunas.

En efecto, como lo ha senalado la doctrina @/ redactarse los preceptos de los actuales articulos 6° y 7°
se tuvo muy a la vista y se recordd reiteradamente esa experiencia y se quiso garantizar la existencia del
Estado de Derecho creando las cautelas juridicas que fueran necesarias para evitar que la autoridad piiblica
incurriese en abuso del derecho, en arbitrariedades o en desviaciones de poder. Fue asi como la C.E.N.C.
repitié la sancion de nulidad que ya contenia el articulo 4° de la Constitucion de 1925, dejando constancia
de que se trata de una nulidad de derecho piiblico que opera de pleno derecho en el momento en que el acto
viciado se ejecuta, y, ademds, establecid que sus autores deben ser sancionados”?

Lo anterior, por lo demds, es reiterado en la ley de Bases Generales de Administracién del Estado, en
la cual se senala explicitamente que “todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dard lugar a las
acciones y recursos correspondientes” >

De lo dicho se desprende que, la prohibicién de discriminar arbitrariamente constituye un principio
fundamental que orienta todo el ordenamiento constitucional, transformandose en una de las prin-
cipales limitaciones al ejercicio de los derechos.

El tema, por lo demds, ha sido ampliamente debatido en el Derecho Comparado, en especial en lo
relativo a los pardmetros que deben considerarse para precisar cudndo la actuacién de un ente admi-
nistrativo se transforma en abusivo.

Asi, el catedrético espafiol Tomds-Ramén Ferndndez en su cldsico ensayo “Arbitrariedad y Discrecio-
nalidad” ha sealado que deben estudiarse dos aspectos fundamentales para determinar si un acto es
o no abusivo y ellos son su motivacién y la necesidad de una justificacion objetiva. Respecto de lo
primero se sostiene que i 70 hay motivacion que la sostenga, el iinico apoyo de la decision serd la sola
decisién de quien la adopta (...) Lo no motivado es ya por este sélo hecho arbitrario”. *

El segundo aspecto, lo constituye la necesidad de una fundamentacion adecuada de la decisién con-
cretamente adoptada, en otras palabras que la decision venga apoyada en una realidad fictica que la
justifique. De este modo, lo discrecional es completamente diferente a lo arbitrario, pues esto Gltimo
no es si no aquello que 7o aparece (por inexistencia de motivacion o por motivacion insuficiente) o no estd
debidamente fundado (en el material Incorporado al expediente a lo largo de la instruccion del expediente)”>

En el mismo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello, sostiene que el control judicial de los actos
administrativos supone el examen de los motivos, finalidad y causa del mismo. Especial importancia le
atribuye al estudio del segundo aspecto, sancionando la desviacion de poder cuando el agente se vale de
una competencia para alcanzar una finalidad no abrigada por ella.® De este modo, la discrecionalidad

2 Evans DE LA CuaDRA, Enrique, Derechos Constitucionales, Tomo III, p. 443.

3 Articulo 2° de la Ley 18.575.

4 FErRNANDEZ, Tomas Ramon, Arbitrariedad y Discrecionalidad, p. 106.

5 Ob.cit.,p. 111.

6  BaNDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Anuario de Derecho Administrativo, vol I, 1975,
p.458-464.



EL VICIO DE LA DESVIACION DE PODER EN LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

tiene como limite la arbitrariedad y esto tltimo supone falta de razonabilidad en la actuacion por parte
de laautoridad, debiendo en tal caso analizar el érgano jurisdiccional si el acto en cuestion se justifico,
en los hechos y en derecho o, por el contrario, fue fruto de mero capricho, carecié de fundamento
o tuvo una finalidad desviada. En otras palabras, si constituy6 o no un ejercicio abusivo del poder.”

Asi las cosas, la desviacién de poder supone el hecho de utilizar la administracién sus poderes para
perseguir un fin distinto del que indica la ley® o de aquel para el que han sido conferidos.” Por lo
mismo, ‘es preciso buscar la intencion que tuvo la ley al crear una competencia y el fin que ha querido el
funcionario al dictar el acto”."’

En sintesis, existe desviacién de poder ‘cuando el acto administrativo ha sido dictado en consideracion
a un fin distinto ~sea de interés piiblico o privado- a aquél que se tuvo a la vista al conferirse los poderes
Juridicos a la administracion”. !

Los autores, luego de revisar la doctrina, jurisprudencia y normativa comparada, afirman que e/ vicio
del acto administrativo discrecional o reglado, consiste en el ejercicio de una potestad piiblica administrativa
con infraccion de las finalidades establecidas para dicho acto por la norma reguladora de dicha potestad
y el ordenamiento juridico, mirado éste en servicio amplio, considerando para determinar las finalidades,
tanto las normas positivas como los principios generales del Derecho Piiblico, sean éstas piiblicas o privadas,

y no necesariamente inconvenientes” .'*

De esta forma, se analiza pormenorizadamente los elementos que la configuran: a) vicio del acto
administrativo discrecional o reglado; b) ejercicio a través de una potestad publica administrativa; c)
para fines diversos a los perseguidos por la norma reguladora de dicha potestad y el ordenamiento
juridico en sentido amplio; y d) el fin perseguido puede ser pablico o privado, de interés general o
particular, no necesariamente inconveniente.

Para caracterizar a esta institucién en nuestro pais, los autores realizan una exhaustiva sistematizacién
de la principal jurisprudencia emanada de nuestros tribunales superiores y Dictimenes de la Con-
traloria General de la Reptblica, en un notable esfuerzo por lograr reconocer principios comunes.

Del mismo modo, resulta de especial interés la vinculacion que se realiza con otras instituciones
juridicas como son el abuso del derecho, el fraude a la ley, la retrocesién, la probidad y transparencia
y el principio de proporcionalidad.

En tal sentido, los autores concluyen que los vicios pueden asi materializarse a través de las siguientes
reglas a tener presente por el juez: a) acto no motivado o falsamente motivado; b) mévil torcido tras
un acto adecuadamente motivado; c) acto adecuadamente fundamentado con un resultado indeseado

7 Por lo mismo, Cassagne sefiala que se encuentra intimamente conectado con el abuso
de derecho. Vid. CassacnE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo II, 2008, p.
297

8  Prat, Julio, De la desviacion de poder, Montevideo, 1957, p. 178.

9  VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, 1980, p. 506

10 VipAL PERDOMO, Jaime, Derecho Administrativo, 12 ed., 2005, p. 497

11 Gioral, Héctor, El contencioso administrativo de anulacion, Montevideo, 1958, p.
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12 Ob. cit., p. 49
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por el ordenamiento juridico; d) motivacién que se confunde con el mévil; y e) actos cuyos resultados
son contrarios a los fines de la norma atributiva de la potestad.

Como puede observarse, se trata de la primera obra que, en nuestro pais, estudia de manera siste-
mdtica, actualizada y coherente esta institucion juridica propia del derecho administrativo, por lo
que no tengo duda alguna que no sélo resultard extremadamente ttil para los abogados y estudiosos
del derecho sino que para los jueces e intérpretes administrativos a quienes estd llamado a servir de
lectura obligatoria para resolver y “fundar” las diversas decisiones motivadas por las controversias que
se suscitan diariamente entre la administracién y los ciudadanos.



