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Rey Don Fernando y reyna Dofia Isabel (1502):

“...ordenamos y mandamos que cuando semejantes causas vinieren ala
nuestra audiencia en grado de apelacién o nulidad o por simple querella,
0 en otra cualquier manera que antes que vos los dichos nuestro presiden-
te y oydores sobre ello proveays lo mireys mucho: y que antes de ynibir o
mandar sobreseer, mandeys a los dichos nuestros corregidores y otros
oficiales delas tales cibdades y villas y logares que embien la razén dello
ante vosotros, y la causa que les movio a fazer lo que fizieron y mandaron:
y despues de ser informados dello y y oydas las partes proveays lo que os
pareciere justo, aviendo consideracién al bien publico ca quando las cosas
desta calidad son de poco prejuycio siempre se desve mucho mirar lo que
os pareciere que conviene 2l bien comiin”.

Libro de las Bulas y Pragmdticas, fols 850-86."

SUMARIO

Introduccién. Andlisis de la Jurisprudencia: 1. La discrecionalidad administrativa
esuna facultad. 2. Atribuida porleyaun érgano de la Administracion del Estado.
3. Para que é&ste, frente a una determinada situacién que motive su actuar.
4. Puedaadoptar libremente, y dentro de los margenes que le fija el ordenamien-
to juridico. 5. La decisién que estime mas razonable, conveniente, oportuna,
eficaz y proporcionada de acuerdo con los antecedentes que la justifican. 6. Evi-
tando asi incurrir en un acto u omisién arbitrario. Conclusiones.

*Estudio realizado sobre la base de los casos recopilados de la “Revista de
Derecho y Jurisprudencia” (1978-1995) por Pablo Alarcén Jafia en La discresionalidad
administrativa, un estudio de la jurisprudencia chilena, memoria para optar al grado de
Licenciado en Derecho (agosto, 1996), Pontificia Universidad Cat6lica de Chile.

Texto contenido en el apéndice del articulo de G. Villapalos Los recursos en
materia adminisivativa en Indias en los siglos XVI y XVII (notas para su estudio) en “Anuario
de Historia del Derecho Espafiol” N 46 (1976).
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INTRODUCCION

Me pareci6 interesante comenzar este trabajo con la cita de esta pragmética
de los reyes Fernando de Aragén e Isabel de Castilla del aiio 1502, por la cual
se faculta a las reales audiencias de Castilla para realizar un control mas
exhaustivo de las decisiones de los érganos administrativos, frente al fenéme-
no de la separacién de funciones Jud1c1ales y de gobierno que comenzaba a
gestarse en el “reyno” a partir del siglo XV “Dicha pragmatica —nos sefala
Villapalos®— se trata de un supuesto anélogo al que se dara en Indias en los
siglos XVI y XVII, ... y a partir de ella se elaboraron los principios generales
del sistema americano de recursos”. Ello, para destacar que el control de las
decisiones —sobre todo discrecionales*— de los entes administrativos no es
un tema nuevo en nuestras tierras, y que a la hora de hablar acerca del sistema
de proteccién de los componentes de una comunidad frente a los actos de los
gobernantes, nuestra tradicién juridica hispéanica se convierte en una de las
principales fuentes de normas y principios de justicia que aplicar en esta
materia, debido a su amplitud en los bienes juridicos que ampara, y a su
eficacia en la proteccién concreta de éstos a través del sistema de recursos
judiciales®.

%Al respecto sefiala Villapalos que “esta pragmitica resuelve un problema que
resultaba acuciante. En efecto, a lo largo del siglo XV se han ido desgajando de los hasta
entonces omnicomprensivos asuntos de justicia, aquellos otros “negocios de governa-
cién” que eran los tocantes al “modo de administracién de la cosa ptblica”. Este deslinde
de los negocios gubernativos y la importancia creciente que se les dio hacfa que, con
frecuencia, causaran agravios y lesiones en los derechos de los particulares, quienes
podian acudir a las Audiencias para que se les desagraviasen y anularan los actos. El
incremento de estos recursos conienciosos que se produjo en los iiltimos afios del siglo
XV fue lo que debié motivar la pragmatica”. Més adelante prosigue diciendo que “El
propio encabezado de la Pragmdtica es por si mismo bastante revelador... los interesados
encontraban asi, expedito el camino de la revisién judicial...”. Villapalos ob. cit. p. 26.

ngllapalos, ob. cit. p.27

“El tema del control de las decisiones discrecionales de las autoridades indianas
ha sido materia de numerosos estudios por parte de los juristas. Véase Solérzano de
Pereira, Politica IndianaV,3,48. G. de Escalonay Agiiero, Tratado de las Apelaciones del Perd,
en “Revista del Archivo Nacional del Pera” II, Lima (1921), tirada aparte. Tristan
Séinchez, De los Virreyes y Gobernadores del Perti, en CDIAO, VIIIL. F. Muro Las Presidencias-
Gobernaciones en Indias (siglo XVI), Escuela de Estudios Hispano-Americanos de Sevilla
(1975) etc.

°Cfr. Bravo Lira Derechos politicos y civiles en Espafia, Portugal y América Latina
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Mediante la referida disposicién, no sélo se permite al
tribunal real conocer y examinar la decisién del 6rgano administrativo via
recurso de apelacién, nulidad, simple querella, etc., sino que también se
le dota de atribuciones para exigirle a la autoridad informes acerca de la
razén de su actuacién, y la causa o causas que la hayan motivado. Es decir,
se trata de un control de lo que hoy llamarfamos elementos discrecionales
de la potestad administrativa, el cual tenia como Gnico objetivo proveer lo
que os parcciere justo, aviendo consideracion al bien publico ca quando las cosas
desta calidad son de poco prejuycio siempre se desve mucho mirar lo que os pareciere
que conviene al bien comin.

En consecuencia, se otorgaba al érgano jurisdiccional amplias
facultades de fiscalizacién y control de los actos administrativos, a fin de lograr
una real y efectiva proteccién de los gobernados frente a las arbitrariedades
del poder estartal’.

Sin embargo, este tipo de proteccién — sefiala Bravo Lira —
no perdurd en el tiempo, debido, principalmente, ala influencia del consti-
tucionalismo europeo, que pretendia lograr un resguardo de los ciudadanos
frente a los actos del gobernante mediante la proclamacién constitucional
de derechos abstractos, sin contemplar los recursos necesarios para hacer
efectivas u operativas dichas garantias7. Esta situacién se prolong6 en nuestro

(apuntes para una historia por hacer), en “Revista de Derecho Piblico” N°* 39-40
Universidad de Chile (1986). El mismo en Profeccion de los gobernados en el Nuevo Mundo
(1492-1992). Del absolutismo al constitusionalismo, en *Revista Chilena de Historia del
Derecho” N2 16 (1990-1991). También, ahora tltimo en £l Estado de Derecho en la Historia
de Chile, pp. 123-164, Ediciones Universidad Catélica de Chile (1996).

6Ello, sin perjuicio de la opinién aislada de ciertos autores que distinguen un
cierto ambito de poder de los virreyes que no puede, por su propia naturaleza, estar
sometido a control. “Con ello —sefiala el propio Villapalos— se recuerda que o que es
fiscalizable es siempre Ja legalidad de un acto de la administracién y no la oportunidad
o acierto de una determinada gestién piblica™ Villapalos, ob. cit. p. 38.

"Bravo Lira en su Proteccion de los gobernados en el Nuevo Mundo (1492-1 992). Del
absolutismo al constitucionalismo, ob. cit. p. 334 sefiala que “Con el constitucionalismo en
lugar de luchar concretamente mediante recursos judiciales para cortar los abusos de los
gobernantes contra las personas, se pretende eliminarlos deraiz, mediante la proclamacién
legal de unos derechos abstractos del hombre o ciudadano. En una palabra, en esta etapa
se confia mis en las garantias constitucionales que en los recursos judiciales para proteger
alas personas. En el hecho, el amparo por la via judicial queda reducido, en el mejor de los
casos, al que pueda obtenerse por la via penal a través de los delitos cometidos por
empleadlos piiblicos contra algunas garantias constitucionales”.
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pais aproximadamente durante dos siglosy medio (XVIII XIx® , ¥ gran parte
del XX por el problema del contencioso-administrativo® ), hasta 1976, fecha
en que se consagra el Recurso de Proteccién de las garantias constitucionales
de las personas en el Acta Constitucional N2 8 (DL.1552)10. Este recurso (o

8Ello, no obstante la existencia de algunos recursos de este tipo en el ordena-
miento constitucional chileno (por ejemplo, el art.138 de la Constitucién de 1823,
lejano antecedente del recurso de proteccién, y que asegura la gratuidad para el
afectado que reclama un atropellamiento o violencia de las autoridades constituidas, y
que es ilegal). Estos recursos, al parecer, pasaron inadvertidos durante el tiempo que
esmmeron vigentes, puesto que no se conoce jurisprudencia emanada de su aplicacién.
%En el siglo XX, surgi6 un nuevo obstéculo en la lucha contra las inmunidades
del poder: el problema del contencioso-administrativo. Al respecto sefiala Soto Kloss en
De la competencia contencioso administrativa, “Revista Chilena de Derecho” Vol.1 N2 3y 4
(1974) pp. 349-359: “Ha sido no sélo frecuente sino reiteradamente, dicho, sostenido y
repetido por quienes se dedican al Derecho en nuestro pais, hasta llegar a ser la opinién
comun entre juristas, el que habiendo nuestra Constitucién Politica —dentro del titulo
VII dedicado al Poder Judicial— concebido la existencia de “tribunales administrativos”
(art.87) “para resolver las reclamaciones que se interpongan contra los actos o disposi-
ciones arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas”, y no existiendo hasta
hoy dichos tribunales por no haberse dado todaviala ley que determine “su or: ganizacion
y atribuciones”, no serfa por tanto posible para el ciudadano que se vea afectado por
dichos “actos o disposiciones arbitrarias” impugnar aquéllos o éstas, significando, en
consecuencia, esta afirmacién el sostenimiento por una parte, de su verdadero privilegio
de inmunidad jurisdiccional para los “actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades
politicas o administrativas”, y, por la otra, una verdadera denegacién de j justicia para el
ciudadano o simple miembro de la comunidad chilena”. Asimismo Gustavo Fiamma, en
Derecho y Libertad (“El Mercurio” de Santiago, 16.12.1989) sefiala que “la modalidad
consistente en que el conocimiento de los asuntos administrativos, esto es, las contiendas
que pudieran suscitarse entre la Administracién del Estado por una parte y un particular
por la otra, deberfa ser hecho por tribunales especiales, en nuestro pafs, nunca tuvo
éxito. No lo tuvo durante los 55 afios de vigencia de la Constitucién de 1925 ni durante
los primeros ocho de la actual. Por el contrario, las buenas razones que pudieron haber
tenido sus mentores, en definitiva, degeneraron en una situacién de injusticia extrema,
como lo ha sido, en el hecho, la ausencia casi total de Jjusticia administrativa préctca-
mente desde 1925 hasta nuestros dias”.
98 ravo Lira, Proteccion juridica de los gobernados en el Nuevo Mundo (1492—1992).
Del absolutismo al constitucionalismo, 0b. cit. p- 338-339: “A partir de los afios 1920, los
hechos desbordan los estrechos marcos del constitucionalismo. Tanto el poder como la
poblacién se transforman. Simultidneamente se produce un renacer monocratico yun
rebrotar de los grupos intermedios entre gobernantes y gobernados... Por otra parte se
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més bien, accién constitucional de amparo), fue concebido en términos muy
similares a los de su antecesor hispanico, y redactado usando una terminolo-
gia muy apropiada para facilitar el control de la discrecionalidad de los actos
administrativos, puesto que faculta al juez para revisar no s6lo las actuaciones
ilegales de la administracién, sino que también el ejercicio arbitrario de sus
potestades. Esto permitirfa, en cierta manera, confirmar lo sefialado anterior-
mente respecto a la riqueza de las instituciones juridicas hispanicas, y reflexio-
nar acerca de la importancia de los recursos judiciales en materia de protec-
cién de derechos. No en vano el preimbulo del Acta Constitucional N* 3 de
1976 que consagra el Recurso de Proteccion establece que “por muy perfecta
que sea una declaracién de derechos, éstos resultan ilusorios si no se consa-
gran recursos necesarios para su efectiva aplicacién”.

No obstante lo expuesto precedentemente, los tribunales de
1976, a diferencia de sus predecesores, no contaron con una indicacién legal
clara acerca de los elementos de la potestad discrecional que debian controlar,
y que pudiera servir de base para la elaboracién de un concepto legal de
discrecionalidad administrativa. La terminologfa empleada en el articulo que
consagra el recurso de proteccién se refiere a “actos u omisiones arbitrarios o
ilegales”, distincién que hasta ese entonces no se encontraba completamente
definida ni en el proyecto anterior de recurso de 1972, ni en las actas de la
Comisién Constituyente'.

pasa de las declaraciones de derechos ampulosas pero inoperantes, al restablecimiento
de recursos judiciales concretos y eficaces. Dentro de esta linea, el hito tal vez més
decisivo hasta el momento, es el acta constitucional chilena de 1976, por la que se
establece un recurso de proteccién”. En el mismo sentido G. Fiamma en Administracion
3 Control (“El Mercurio” de Santiago, 30.5.92) sostiene que “Esa trigica historia (refirién-
dose al problema del contencioso administrativo), sin embargo, comenzd a cambiar
progresivamente a partr del 18 de septiembre de 1976 con el alumbramiento del
Recurso de Proteccién en el Acta Constitucional N2 3. Desde ese dfa se han venido
introduciendo distintos mecanismos para la revisién judicial del actuar administrativo,
los que incluso llegan ya a configurar un verdacdero y completo sistema de control
jurisdiccional de la administracion”.

Ngot0 Kloss, en su obra EI Recurso de Proteccion (ob.cit. pp. 181-184), sostiene en
relacién con este tema que “de cuanto se refiere al proyecto en cuestién (el de 1972)
aparecerian las ideas de abuso y capricho, como referencias para esclarecer el sentido
de ilegal y arbitrario. Aunque en si, y de suyo, no resulta del citado cuerpo reformador
mucha claridad como para entender derecha y precisamente ambos vocablos, hay con
todo alguna luz para poder guiar los pasos en la biisqueda de descifrar el contenido de
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Frente a este vacio legal, fueron los propios tribunales de
Justicia, quienes, en ejercicio de sus potestades conservadoras (esto es, de
proteccién de los derechos de las personas), comenzaron a elaborar timi-
damente su propio concepto de discrecionalidad administrativa'?, enten-
dida ésta como contrapartida a la arbitrariedad en el ejercicio de las
potestades piblicas. Posteriormente, con el aumento de los pronuncia-
mientos emitidos por los jueces en esta materia, es posible advertir una
evolucién en la nocién Jjurisprudencial de poder discrecional, tanto en lo
que se refiere a su conceptualizacién misma, como en todo lo relacionado
con los limites a su ejercicio. .

El objetivo de este trabajo es, pues, analizar los fallos sefiala-
dos, y elaborar finalmente, un concepto jurisprudencial general de la discre-
cionalidad administrativa. '

ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA

Nuestro estudio comprende un universo de 40 casos de recurso de proteccion
en que los ribunales de justicia se han pronunciado sobre el tema de Ia
discrecionalidad administrativa.

Del anilisis de estos fallos mediante la utilizacién de un méto-
do inductivo, podemos concluir que para los érganos Jjurisdiccionales encar-
gados de conocer de las materias del recurso de proteccién, la discrecionali-
dad administrativa es:

Una facultad awibuida por ley a un érgano de la Administracién del Estado,
para que éste, frente a una determinada situacién que motive su actuar, pueda

estos términos”. Asimismo, refiriéndose a las actas de la Comisién Constituyente, sefiala
el mismo autor que “No obstante todo el esfuerzo que se haga para encontrar algo de
udlidad a este respecto (sobre la diferencia entre arbitrariedad e ilegalidad) en esas
sesiones, forzoso es reconocer que no aparece nada que venga en nuestra ayuda, salvo
que estuviere en sesiones relativas a otras materias” (relacionadas con lo discutido y
consagrado por la Comisién Conustituyente en el Art. 1 N? 2 del Acta Constitucional Ne 3
respecto de la igualdad ante la ley: “ni la ley ni autoridad alguna podrin establecer
discriminaciones arbitrarias™).

2gin dejar de considerar que existian ya algunos indicios, referencias, y frases
al pasar en los casos anteriores Marcet, Chellew, Hexagon, Gente Actual, o Gonzalez Bontd,
segiin lo seniala Soto Kloss en ob. cit., 84.
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adoptar libremente, y dentro de los mérgenes que le fija el ordenamiento
juridico, la decisién que estime miés razonable, conveniente, oportuna, eficaz,
y proporcionada de acuerdo a los antecedentes que la justifican, evitando ast
incurrir en un acto u omisién arbitrario.

1. La discrecionalidad administrativa es una facultad™...

Asi parecen sefialarlo casi la totahdad de las sentencias revisadas, que intentan
dar una noci6n del término'*

Forgen Quimica con Servicio de Tesoreria de Chile: “Facultad en
que el administrador debe optar razonablemente por la eleccién
mis conveniente”. (Considerando 9, p. 131).

Vial Castillo, Javier y otro con Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras: “Facultad que debe usarse conforme a
la sana razén”. (Considerando 7, p. 58).

Mendoza Aylwin, Gonzalo con Caja de Prevision de la Defensa
Nacional: “Facultad no reglada o de simple administracién”.
(Vistos, parrafo tercero, p.46). “Facultad de la cual puede hacerse
uso o no seglin el arbitrio de la Administracién”. (Considerando
7, p. 49).

Compaiifa de productos, alimentos y servicios Corpora S.A con
Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas: “Facultad ejercida por
la autoridad sujeta a los limites de Ia razonabilidad, de la buena
fe y de la ordenacién del poder”. (Considerando 12, p. 54).
Parot Delsaut, Carlos y otra con Director Regional del Servicio
Agricola y Ganadero Séptima Regién: “Facultad de la autoridad
piblica que respeta el principio de proporcionalidad”. (Voto de
minoria del ministro don Hernan Robert Arias).

Inmobiliaria Uncastillo S.A. con Alcalde de la Municipalidad de
Santiago: “Facultad discrecional del ente piblico es aquella en que

®No estd de més recordar que el objetivo de nuestro trabajo es s6lo revisar el
slatus questionis en que se encuentra este tema en la jurisprudencia chilena, y no emitir
un juicio (le valoracerca de las calificaciones u expresiones empleadas por los jueces.
Otras, simplemente se refieren a la arbitrariedad de una actuacién, o a los
limites del ejercicio del elemento discrecional, sin entrar a definir propiamente el
término. Las citas de los casos que referimos en listaco en p. 122y ss.
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debe prestar atencién conforme con circunstancias ficticas segiin
fueren las razones de conveniencia, utilidad, necesidad u oportu-
nidad que aconsejen su ejecucién”. (Considerando 3, p. 32).
Pesquera Nacional Ltda. con Presidente de la Repiblica, Contra-
lor General de la Reptiblica y otros: “Facultad que se caracteriza
por la inclusién en el proceso aplicativo de la ley de una estima-
cién subjetiva de la propia administracion, con la que se completa
€l cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su
contenido particular”. (Considerando 8, p. 27). “Facultad enmar-
cada en criterios de oportunidad, necesidad, conveniencia, utili-
dad puablica”. (Considerando 10, p. 27).

Del Rio, Guillermo con Gobernador Provincial de Arauco: “Fa-
cultad que debera ser ejercida con estricta sujecién a anteceden-
tes de hechos fidedignos y considerando ademas el perjuicio que
ello pueda irrogar a otras personas involucradas”. (Considerando
5, p. 244).

Eyzaguirre Garcia de la Huerta, José Maria con Secretario Regio-
nal Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones de la Regién
Metropolitana: “Facultad en que corresponde al administador
decidir si en presencia de circunstancias de hecho, puede tomar
determinadas medidas”. (Considerando 4, letra b, p. 209).

Otras denominaciones encontradas han sido:

10.

11.

12.

13.

14.

Lobos Sandoval, Oscar con Rector de la Universidad de Antofa-
gasta: “Medida que guarda proporcién con los antecedentes que
la motivaron”. (Considerando 24, p. 45).

Jiménez Broussain, Félix con Seremi de Obras Piiblicas Décima
Regidn y otros: “Actuacién dentro del espacio que fija la ley, no
en forma arbitraria o abusiva”. (Considerando 5, p- 215).

Fast Air Carrier S.A. con Banco Central de Chile: “Es la actualiza-
cién o puesta en accién de los elementos de que se reclama donde
los jueces encontraran lo razonable o injusto del acto u omisién
que se impugna”. (Vistos N 6, p. 161).

Pesquera Marazul Ltda. con Director Regional del Servicio de
Impuestos Internos Segunda Regién: “Potestad que debe usarse
en forma razonable y restringida exclusivamente a las actividades
que ameriten su intervencién”. (Considerando 2, p. 9).

Banco Hipotecario Internacional Financiero con Director de
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Obras de la Municipalidad de Santiago: “ Cuando a un 6rgano de
la Administracién del Estado la ley le confiere diversas alternati-
vas para decidir, pudiendo adoptar varias medidas a fin de pro-
mover el bien comtn”. (Doctrina).

15. Universidad de Talca con Director Nacional de Capacitacién y
Empleo: “Es la posibilidad de apreciar libremente la oportunidad
o conveniencia de la accién administrativa dentro de ciertos
limites”. “Permite decidir si debe o no actuar en determinadas
circunstancias y, en caso afirmativo, qué medidas adoptard. Todo
ello respetando las reglas generales establecidas por las leyes”.
(Considerando 7, p. 182).

16. Rosas Diaz, Luis Angel y otros con Toro Iturra, Horacio, Direc-
tor de la Policia de Investigaciones de Chile: “El poder discre-
cional es un poder eminentemente funcional en el caso de un
Estado de Derecho. Dicho poder funcional esta obligado a dar
cuenta de su efectivo servicio a la funcién para la que fue
creado, a justificarse, también, su conformidad a la ley y al
derecho sobre la base de unos hechos, actos y conducta da-
dos”. (Considerando 8, p. 125).

9. Atribuida por ley a un érgano de la Administracién del Estado...

Y no podia ser de otra manera, al estar consagrado en nuestra Constitucion.
Politica que el otorgamiento de potestades a los érganos del Estado sélo
puede efectuarse por ley, y de iniciativa exclusiva del Presidente de la Repii-
blica (Art.60 N2 14 en relacién con el 62.4 N® 2 de la Constitucién). Algunos
ejemplos de esta atribucién de potestades pablicas administrativas que ha
efectuado el legislador, y cuyo ejercicio de manera discrecional ha sido
controlado por los tribunales de justicia, son:
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3. Para que éste (6rgano del Estado), frente a una determinada situacion
que motive su actuar...

Se esta refiriendo, principalmente, a los hechos que configuran una necesidad
publica motivante de la actuacién de un érgano administrativo. Dentro de la
estructura de la potestad publica con que es habilitado por ley un ente del
Estado, se reconoce este elemento como el por qué de la actuacién.

La jurisprudencia nacional ha exigido como presupuesto de
toda actuacién de la administracién, la existencia de hechos que estimulen el
ejercicio de sus potestades.

Asi lo podemos apreciar en:

1. Fernandez Fernandez, Alvaro con Vicerrector Académico de la
Universidad de Santiago: “Se cuestiona que en el presente caso,
supuesta la efectividad de los hechos atribuidos al recurrente, el
castigo de expulsién adoleciera de arbitrariedad o resultara des-
proporcionado en relacién con la gravedad de las faltas que esos
hechos constituyen”. (Considerando 8, p. 97).

2. Acevedo Molina, Raiil con Vicerrector Académico de la Universi-
dad de Santiago de Chile: “Que la gravedad de los hechos a que
viene de aludirse justifica con creces la calificacién de falta muy
grave que de ellos ha efectuado la autoridad universitaria con
plena sujecién al articulo 17 del Reglamento de Etica Estudian-
til”. (Considerando 8, p. 43).

3. Inmobiliaria Uncastillo S.A. con Alcalde de la Municipalidad de
Santiago “Facultad discrecional del ente piblico es aquella en
que debe prestar atencién conforme con circunstancias ficti-
cas...” (Considerando 3, p. 32).

4. Del Rio Guillermo, con Gobernador Provincial de Arauco: “Fa-
cultad que debe ser ejercida con estricta sujecién a antecedentes
de hecho fidedignos...” (Considerando 5, p. 244).

5. Pesquera Marazul Ltda. con Director Regional de Servicio de
Impuestos Internos Segunda Regién: “Potestad que debe usarse
en forma razonable y restringida exclusivamente a las actividades
que ameriten su intervencién”. (Considerando 2, p. 9).

6. Banco Hipotecario Internacional Financiero con Director de
Obras de la Municipalidad de Santiago: “Resulta arbitraria la
resolucioén que dicta cuando... no es concordante con la situacién
factica sobre la cual recae”. (Doctrina).
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7. Rosas Diaz, Luis Angel y otros con Toro Iturra, Horacio, Director
de la Policia de Investigaciones de Chile: “La Administracion estd
obligada a aportar al expediente todo el material probatorio
necesario para acreditar que su decisién viene apoyada en una
realidad factica que garantice la legalidad y oportunidad de la
misma, asi como la congruencia y fines que la justifican”. (Consi-
derando 9, p.125).

8. Eyzaguirre Garcia de la Huerta, José Maria con Secretario Regional
Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones de la Region Me-
tropolitana Ministerial: “... Facultad en que corresponde al adminis-
trador decidir si en presencia de circunstancias de hecho, puede
tomar determinadas medidas”. (Considerando 4, letra b, p. 209).

9. Ingenierfa y Construccién Valmar Lida. con Directora de Obras
de la Municipalidad de Talcahuano: “Por otra parte, toda facultad
discrecional debe ser ejercida con estricta sujecién a anteceden-
tes de hecho fidedignos...” . (Considerando 10).

4. Pueda adoptar libremente, y dentro de los mdrgenes que le fija el
ordenamiento juridico...

a) Libremente:

1. Mendoza Aylwin, Gonzalo con Caja de Previsién de la Defensa
Nacional: “Facultad de la cual puede hacerse uso o no segin el
arbitrio de la Administracién”. (Considerando 7, p. 58).

2. Pesquera Nacional Ltda. con Presidente de la Repiiblica, Contra-
lor General de la Reptiblica y otros: “Hay discrecionalidad en el
ejercicio de una potestad administrativa cuando el titular del
6rgano es habilitado con un margen de libre apreciacién para
actuar en su funcién de satisfacer las necesidades ptiblicas”. (Con-
siderando 8, p. 27).

8. Banco Hipotecario Internacional Financiero con Director de
Obras de la Municipalidad de Santiago: “Cuando a un érgano del
Estado laley le confiere diversas alternativas para decidir, pudien-
do adoptar varias medidas”. (Doctrina).

4. Universidad de Talca con Director Nacional de Capacitacién y
Empleo: “Es la posibilidad de apreciar libremente la oportunidad
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o conveniencia de la accién administrativa... permite decidir si
debe o no actuar en determinadas circunstancias y, en caso
afirmativo, qué medidas adoptara”. (Considerando 7, p. 182).
Rosas Diaz, Luis Angel y otros con Toro Iturra, Horacio, Director
de la Policia de Investigaciones de Chile: “En los actos discrecio-
nales, al existir en mayor o menor medida una libertad estimativa,
resulta de gran trascendencia el proceso logico que conduce a la
decisién”. (Considerando 9, p. 125).

Eyzaguirre Garcia de la Huerta, José Marfa con Secretario Regional
de Transportes y Telecomunicaciones de Ja Regién Metropolitana:
“La discrecionalidad es la sola posibilidad de apreciar libremente Ia
oportunidad o conveniencia de la accién administrativa...”. (Consi-
derando 7, p. 210) “Es la libertad que el orden juridico da a la
administracién para la eleccién oportuna y eficaz de los medios y el
momento de su actividad...”. (Considerando 7, p. 210).
Corporacién de Desarrollo Educacional, Cientifico y Tecnolégi-
co con Ministro de Educacién: “Que las cliusulas abiertas que
incluye el legislador mediante férmulas elasticas mds o menos
vagas —interés general, utilidad ptblica...— otorgan al adminis-
trador un flexible arbitrio interpretativo...”. (Considerando 7,
p- 45).

b) Dentro de los margenes que fija el ordenamiento juridico:

1.

Jiménez Broussain, Félix con Seremi de Obras Piblicas Décima
Regibn y otros: “Actuacién dentro del espacio que fija la ley...”.
(Considerando 5, p. 215).

Universidad de Talca con Director Nacional de Capacitacién y
Empleo: “La discrecionalidad administrativa permite al érgano...
Todo ello respetando las reglas generales establecidas por las
leyes”. (Considerando 7, p. 182).

Rosas Diaz, Luis Angel y otros con Toro Iturra, Horacio, Director
de la Policia de Investigaciones de Chile: “El poder discrecional
estd obligado a... y a justificar, también, su conformidad a la ley y
al derecho sobre la base de unos hechos, actos y conducta dados.
Ese poder funcional, por iiltimo, estd expresamente y plenamen-
te sometido a las normas de la Carta Fundamental, vale decir,
mucho mas alld de los limites mas reducidos de un mero decreto”.
(Considerando 8, p. 125).

116



4. Eyzaguirre Garcia de la Huerta, José Maria con Secretario Regio-
nal Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones de la Regién
Metropolitana: “... el momento de su actividad debe encuadrarse
dentro de los fines de la ley”. (Considerando 7, p. 210).

5. Ingenierfa y Construccién Valmar Ltda. con Directora de Obras
de la Municipalidad de Talcahuano: “‘Ninguna norma puede
interpretarse de tal manera que conduzca a vulnerar la Constitu-
cién. Por ello cabe concluir que la discrecionalidad, de existir
tiene por lmites las garantias constitucionales”. (Consideran-
do 10).

5. La decision que estime mds razonable, conveniente, oportuna, eficaz,
y proporcionada de acuerdo a los antecedentes que la justifican...

Hemos entrado ya en el terreno de los limites al ejercicio de una potestad

discrecional, punto en el que se detiene la mayoria de la jurisprudencia

chilena, siendo sin duda la “razonabilidad” o “racionalidad” el término mads

empleado para significar el contenido esencial de toda medida administrativa
» <

de este tipo, le siguen también la “conveniencia”, “oportunidad”, “eficacia”y
la “proporcionalidad de acuerdo a los antecedentes que justifican el acto”.

Veamos:

1. Forgen Quimica con Servicio de Tesorerfa de Chile: razonabili-
dad. (Considerando 9, p. 131).

2. Esso Chile S.A. Petrolera con Alcalde subrogante de la Municipa-
lidad de Talca: razonabilidad. (Considerando 7, p. 190).

3. Lobos Sandoval, Oscar con Rector de la Universidad de Antofa-
gasta: proporcién con los antecedentes. (Considerando 24,
p- 45).

4. Vial Castllo, Javier y otro con Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras: sana razén. (Considerando 7, p. 58).

5. Compaiiia de productos, alimentos y servicios Corpora S.A con
Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas: razonabilidad, buena
fe, y ordenacién al poder. (Considerando 12, p. 54).

6. Martinez Zepeda, Juan y otros con direccién de Vialidad: Racio-
nal. (Considerando 13, p. 156).
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Parot Delsaut, Carlos y otra con Director Regional del Servicio
Agricola y Ganadero Séptima Regién: proporcionalidad. (Voto
de minoria del ministro don Hern4n Robert Arias).

Fast Air Carrier S.A. con Banco Central de Chile: razonabilidad.
(Vistos N® 6, p. 161).

Inmobiliaria Uncastillo S.A. con Alcalde de la Municipalidad de
Santiago: Conforme a circunstancias ficticas segiin razones de
conveniencia, utilidad, necesidad, u oportunidad que aconsejen
su gjecucién. (Considerando 3, p. 32).

Pesquera Nacional Ltda. con Presidente de la Repiiblica, Contra-
lor General de la Repiiblica y otros: conveniente, oportuna, efi-
caz, necesaria, de utilidad piblica. (Considerando 8, p. 27).
Tironi Barrios, Eduardo con Presidente del Tribunal de Apela-
cién de Calificacién Cinematografica: racionalidad. (Consideran-
do 6, p. 195).

Pesquera Marazul Ltda. con Director Regional de Servicio de
Impuestos Internos Segunda Regién: En forma razonable y cuan-
do se amerite. (Considerando 2, p. 9).

Banco Hipotecario Internacional Financiero con Director de
Obras de la Municipalidad de Santiago: racionalidad. (Doctrina).
East Fernéndez, Alberto con Ministro de Relaciones Exteriores y
Contralor General de la Republica: razonabilidad. (considerando
7, pp- 167 y 168).

Rosas Diaz, Luis Angel y otros con Toro Iturra, Horacio, Director
de la Policia de Investigaciones de Chile: Legalidad y oportuni-
dad, congruencia y fines que la justifican. (Considerando 9,
p- 125).

Empresa de residuos Resiter y Cia. Ltda. con funcionarios de la
Municipalidad de Las Condes: razén. (voto en contra del aboga-
do integrante don Fernando Mujica, letra d) p. 167).

Empresa Eléctrica de la Frontera con Superintendencia de Elec-
tricidad y Combustibles: Falta de justificacién o racionalidad.
(Considerando 2, p. 84).

Eyzaguirre Garcia de la Huerta, José Maria con Secretario Regio-
nal Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones de la Regién
Metropolitana: Oportunidad, conveniencia, razonabilidad, efica-
cia. (Considerando 7, p. 210).

Marshall Gonzilez, Jorge con Director Regional Metropolitano
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20.

21.

Santiago Oriente del Servicio de Impuestos Internos: razonabili-
dad. (Considerando 6, p. 252).

Corporacién de Desarrollo Educacional, Cientifico y Tecnologi-
co con Ministro de Educacién: razonable. (Considerando 7,
p- 45).

Ingenierfa y Construccién Valmar Limitada con Directora de
Obras de la Municipalidad de Talcahuano: razonable, proporcio-
nal, garantias, principios l6gicos. (Considerando 10).

6. Evitando asi incurriv en un acto u omision arbitrario.

Otra técnica empleada por el juez para dar una nocién sobre la discrecionali-
dad administrativa ha sido la elaboracién de un concepto de arbitrariedad en
el ejercicio de un poder discrecional. De esta manera, se ha querido indicar a
la autoridad que si bien ella estd dotada de potestades para decidir libremente
en un determinado caso la accién que se llevard a cabo, ello no la faculta para
optar por una solucién caprichosa, o carente de toda racionalidad.

Asi por ejemplo:

1.

Esso Chile S.A. Petrolera con Alcalde subrogante de la Municipa-
lidad de Talca: “La arbitrariedad es una vulneracién del uso
razonable con que los elementos discrecionales de un poder
juridico han de ser ejercidos o actualizados, vulneracion que
origina un acto arbitrario, o una omisién arbitraria”. (Conside-
rando 7, p. 190).

Acevedo Molina, Ratil con Vicerrector académico de la Universi-
dad de Santiago de Chile: “ En el presente caso la decisién que
expulsa a Acevedo tendri ese caricter (arbitrario) si carece de
causa legitima que le sirva de inmediato fundamento, es decir, si
se funda en antecedentes cuya conformidad con la justicia y la
razén no resulte manifiesta”. (Considerando 4, p. 42).

Varas Cocifia, Maria Inés con Secretaria Regional Ministerial de
Educacién Octavo Region: “Un acto es arbitrario, cuando ejerci-
do conforme a la facultad que la ley confiere a quien lo ejecuta,
se realiza en forma abusiva o caprichosa, con motivaciones ajenas
previstas por la ley”. (Considerando 10, p. 241).

Septilveda Farfas, Waldo con Subdirector del Hospital Barros
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Luco Trudeaw: “Que la autoridad de salud incurriria en acto u
omisién arbitrario o ilegal s6]o cuando contando con los recursos
materiales y humanos se niegue injustificadamente a proporcio-
nar atencién a los enfermos, que no es el caso de autos”. (Consi-
derando 12, p. 281).

Tironi Barrios, Eduardo con Presidente del Tribunal de Apela-
cién de Calificacién Cinematogréfica: “Que por lo expuesto, la
actuacién del Presidente del Tribunal de Apelacién impugnada
en autos, si bien no existe mérito para estimarla ilegal, puede
considerarse que adolece de arbitrariedad, pues sin justificacién
Jjuridica valedera que la sustente y contrariando la racionalidad
natural implicita en el asunto, se ha negado por mera voluntad,
a acceder a lo solicitado”. (Considerando 6, p. 195).

East Ferniandez, Alberto con Ministro de Relaciones Exteriores y
Contralor General de la Republica: “Un acto u omisién serd
arbitrario, conforme lo establece el diccionario de la Real Acade-
mia Espanola en la acepcién aplicable a lo analizado, cuando
incluye arbitrariedad y, ésta es, al decir del mismo diccionario,
todo acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las leyes,
dictada sélo por voluntad o capricho. Es decir, debemos partir del
hecho de que lo arbitrario es contrario a derecho, puesto que la
finalidad del recuso de proteccién es precisamente el restableci-
miento del imperio del derecho y que tal contradiccién es la
consecuencia de un acto u omisién tomados por la voluntad no
gobernada por la razén sino por el apetito o un capricho o un
deseo sin motivacién y fuera de las reglas ordinarias o comunes.
Para que un acto administrativo sea arbitrario, en consecuencia
se debe comprobar que €l ha sido ejercido de un modo capricho-
so y alejado de las condiciones previstas por la ley para asegurar
la finalidad de obtener el bien comtin, que ha sido, en suma, un
acto u Omisién carente de razonabilidad”. (Considerando 7,
pp- 167 y 168).

Empresa Eléctrica de la Frontera con Superintendencia de Electrici-
dady Combustibles: “a) que ilegalidad y arbitrariedad pertenecen al
género comin de las acciones antijuridicas, ...y, 1a segunda, importa
la vulneracién del uso razonable con que los elementos discreciona-
les de un poder juridico han de ser ejercidos, y b) que una autoridad,
dentro de sus facultades, puede apartarse de las finalidades para las
cuales le fueron conferidas y haciendo un mal uso de las mismas
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incurrir en actos arbitrarios, esto es, faltos de justificacién o
racionalidad”. (Considerando 2, p. 84).

8. Corporacién de Desarrollo Educacional, Cientifico y Tecnolégi-
co con Ministro de Educacién: “... esta Corte llega a la conclusion
de que el derecho impugando merece ser calificado de arbitrario
por cuanto sus fundamentos no aparecen razonablemente justifi-
cados”. (Considerando 8, p. 45).

CONCLUSIONES

1. Con la consagracién del recurso de proteccién de los derechos
de las personas en el ordenamiento constitucional chileno, los Tribunales
Superiores de Justicia (Corte de Apelaciones y Corte Suprema) han entrado
a revisar en su plenitud las decisiones de los érganos administrativos que
puedan causar agravio a los particulares.

2. Tratindose del ejercicio de potestades piiblicas con elementos
discrecionales, los tribunales de justicia no s6lo han ejercido una labor de
control respecto de éste, sino que también, y como consecuencia de lo
primero, han intentado elaborar una nocién de discrecionalidad administra-
tiva, ya sea definiéndola en si misma, lo que podriamos llamar una “denomi-
nacién positiva”, o dando un significado de su contrapartida: la arbitrariedad,
“denominacién negativa”. O simplemente, enumerando los limites a su ejer-
cicio. Sea cual fuere la solucién, podemos sostener que el concepto logrado
de la discrecionalidad administrativa es ampliom, puesto que se extiende no
sé6lo a la legalidad de la actuacion de un denominado 6rgano, sino que
también, la mayoria de las veces, ha comprendido la oportunidad y 1a conve-
niencia de la misma.

3. En definitiva, para los 6rganos jurisdiccionales encargados de
conocer las materias referidas al Recurso de Proteccién, la discrecionalidad
administrativa es: una facultad atribuida por ley a un érgano de la Administra-
cién del Estado, para que éste, frente a una determinada situacién que motive
su actuar, pueda adoptar libremente, y dentro de los margenes que le fija el
ordenamiento juridico, la decisién que estime mas razonable, conveniente,
oportuna, eficaz, y proporcionada de acuerdo a los antecedentes que la
justifican, evitando asi incurrir en un acto u omisién arbitrario.

Wig “pleno” como lo denomina Tomas Ramén Ferndndez en su obra Arbitra-
riedad y Discrecionalidad , Ed. Civitas S.A., Madrid,1991.
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4. Finalmente, quisiera resaltar una vez mis la labor fundamental
que le cabe al juez en la lucha por la defensa y proteccién de los derechos de
los particulares frente a las arbitrariedades que pudiera cometer el poder
estatal. Con la aparicién del recurso de proteccién, el érgano Jjurisdiccional ya
no aparece como mero aplicador de las leyes, sino como un guardian de Ia
Jjusticia. Es decir, parafraseando al maestro don Alvaro D’Ors, se convierte en
el Gnico lamado a “decir” el derecho: iuris dicere.

LISTADO DE LOS CASOS ANALIZADOS PARA LA REALIZACION
DE ESTE TRABAJO:

1. Abogados Consultores de Empresas con Director del Servicio de Impues-
tos Internos Octava Regién: RDJ, T. 78(1981), Sec. 5, pp. 1-21.

2. Acevedo Molina, Rail con Vicerrector Académico de la Universidad de
Santiago de Chile: RDJ, T. 82 N22(1985), Sec. 5, pp- 40-50.

3. Aguirre Cuello, Julio con Secretario Regional Ministerial de Justicia de
Antofagasta: RD]J, T. 86 N22(1989), Sec. 5, pp- 133-136.

4. Banco Hipotecario Internacional Financiero con Director de Obras de la
Municipalidad de Santiago: RDJ, T. 87 N22 (1990), Sec. 5, pp. 112-122.

5. Bolsa de Comercio de Santiago con Ministro de Educacién: RDJ,
T. 78(1981), Sec. 5, pp. 284-288.

6. Compafifa de productos, alimentos y servicios Corpora S.A con Junta
Nacional de Auxilio Escolar y Becas: RDJ, T. 81 N22 (1984), Sec. 5, PP
51-54.

7. Corporacién de Desarrollo Educacional, Cientifico y Tecnolégico con
Ministro de Educacién: RDJ, T. 91 N1 (1994), Sec. 5, pp. 42-45.

8. DelRio, Guillermo con Gobernador Provincial de Arauco: RDJ, T. 86 N°2
(1989), Sec. 5, pp. 241-245.



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

East Fernindez, Alberto con Minisiro de Relaciones Exteriores y
Contralor General de la Reptiblica: RD]J, T. 87 N2 (1990), Sec. 5, pp.
163-169.

Empresa Eléctrica de la Frontera con Superintendencia de Electricidad
y Combustibles: RDJ, T. 88 N22 (1991), Sec. 5, pp. 81-86.

Empresa de residuos RESITER y Cia. Ltda. con funcionarios de Ia Muni-
cipalidad de Las Condes: RDJ, T. 88 N2 (1991), Sec. 5, pp- 164-171.
Esso Chile S.A. Petrolera con Alcalde subrogante de la Municipalidad de
Talca: RDJ, T. 79 N22 (1982), Sec. 1, pp. 186-190.

Eyzaguirre Garcia de la Huerta, José Marfa con Secretario Regional
Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones de la Regién Metropo-
litana: RDJ, T. 89 N°2 (1992), Sec. 5, pp. 206-211.

Exportadora Aconcagua Ltda. con Director Nacional de Aduanas: RD]J,
T. 78(1981), Sec. 5, pp. 165-168.

Fast Air Carrier S.A. con Banco Central de Chile: RDJ, T. 84 N22 (1987),
Sec. 5, pp. 159-162.

Fernindez Fernandez, Alvaro con Vicerrector Académico de la Universi-
dad de Santiago: RDJ, T. 80 N22,(1983), Sec. 5, pp- 94-100.

Forgen Quimica con Servicio de Tesoreria de Chile: RD], T. 79 N2
(1982), Sec. 5, pp. 128-132.

Hidalgo Molina, Marcelo con Director Regional del Instituto de Desarro-
llo Agropecuario: RDJ, T. 87 N#2(1990), Sec. 5, pp. 215-219.

Ingenieria y Construccién Valmar Limitada con Directora de Obras de la
Municipalidad de Talcahuano: Corte de Apelaciones de Concepcién R.P.
rol N2262-94, de 13 de junio de 1995. Confirmada por la Corte Suprema,
rol N2 81.807 de 20 de septiembre de 1995.

Inmobiliaria General S.A. con Director Regional de Vialidad Sexta Re-
gién: RDJ, T. 90 N23(1993), Sec. 5, pp. 111-115.

Inmobiliaria Uncastillo S.A. con Alcalde de la Municipalidad de Santiago:
RDJ, T. 86 N22 (1989), Sec. 5, pp. 29-33.

Jiménez Broussain, Félix con Seremi de Obras Piiblicas Décima Regiény
otros: RDJ, T. 84 N22(1987), Sec. b, pp. 112-115.

Labarca Araya, Fernando con Contraloria General de la Republica: RDJ,
T. 75 (1978), Sec. 1, pp. 140-142.

Lobos Sandoval, Oscar con Rector de 1a Universidad de Antofagasta: RD]J,
T. 80 N22 (1983), Sec. 5, pp. 40-45.

Marshall Gonzélez, Jorge con Director Regional Metropolitano Santiago
Oriente del Servicio de Impuestos Internos: RDJ, T. 90 N23 (1993), Sec.
5, pp- 250-252.
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29.

30.

31.

33.

34.

35.

36.

. Martinez Zepeda, Juan y otros con direccién de Vialidad: RDJ, T. 82 N2

(1985), Sec. 5, pp. 151-157.

. Mendoza Aylwin, Gonzalo con Caja de Previsién de la Defensa Nacional:

RDJ, T. 81 N°2 (1984), Sec. b, pp. 45-51.

- Parot Delsaut, Carlos y otra con Director Regional del Servicio Agricola

y Ganadero Séptima Regién: RDJ, T. 84 N22 (1987), Sec. 5, Pp- 196-209.
Pesquera Marazul Ltda. con Director Regional de Servicio de Impuestos
Internos Segunda Regidén: RDJ, T. 87 N22 (1990), Sec. 5, pp. 5-9.
Pesquera Nacional Ltda. con Presidente de la Republica, Contralor Ge-
neral de la Repiblica y otros: RDJ, T. 86 N°2 (1989), Sec. 5, pp. 20-29.
Rojas Bascur, Julia con Rector de la Universidad de Concepcién: RDJ, T.
77(1980), Sec. 1, pp. 109-111.

. Rozas Diaz, Luis Angel y otros con Toro Iturra, Horacio, Director de la

Policia de Investigaciones de Chile: RDJ, T. 88 N22 (1991), Sec. 5, PP-
123-134.

Sepiilveda Farias, Waldo con Subdirector del Hospital Barros Luco Tru-
deau: RDJ, T. 84 N°2(1987), Sec. 5, pp- 277-284.

Tironi Barrios, Eduardo con Presidente del Tribunal de Apelacién de
Calificacién Cinematografica: RDJ, T. 86 N22 (1989), Sec. 5, pp. 191-196.
Universidad de Talca con Director Nacional de Capacitacién y Empleo:
RDJ, T. 87 N22(1990), Sec. 5, pp- 178-184.

Varas Cocifia, Maria Inés con Secretaria Regional Ministerial de Educa-
cién Octavo Region: RDJ, T. 84 N22(1987), Sec. 5, pp. 236-241.

- Vial Gastillo, Javiery otro con Superintendencia de Bancos e Instituciones

Financieras: RDJ, T. 80 N%2 (1983), Sec. 5, pp. 57-65.





