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sidad de Valparaiso. Las mencionadas Jornadas estuvieron dedicadas
al tema “La cultura juridica chilena”, y en ella participaron mis
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pais.
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Este y los anteriores nimeros del Anuario de Filosofta Juridica
y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso, Chile.

Sociedad Chilena de Filosofia
Jaridica y Social



318

140. Dato caduco se encuentra definido en el articulo 2 letra d) como ol que
ha perdido actualidad por disposicidn de la ley, por ef cumplimiento
de la condicidn o Ia expiracidn del plazo sefialado para su vigencia o si no

hubiese norma cxpresa, por el cambio de los hechos o circunstancias que con-
signa.

141, Conviene advertir, sin embargo, que, al menos en el caso de Ia medifi-

cacién, los costos de acreditar que los datos personales son errdneos,
inexactos equivocos o incompletos recaen sobre el titular de dichos datos.
Ast se desprende de Ia lectura del inciso 27 del articulo 12.

142. En la préctica ambos mecanismos dejan un amplio espacio de maniobra
a quien solicita la informacién para recolectar direcciones de correo clec-
trénico y luego utilizatlas para enviat comunicaciones comerciales no deseadas.

143. No obstante ello, no existe ningiin problema para un proveedor de ser
vicios de Internet chileno en contratar los servicios de uno de €stos ser-
ViCios extranjeros.

144, Semin un informe publicado por ACUI en junio de 2000, el 70% de

los sitios web que operan en Chile no cuentan con politicas de priva-
cidad. El 100% de los sitios analizados recogen datos y los utilizan para hacer
marketing a través de Internet. Ver htzp:,//www.acuicenifica.org/noticias/'
noti3.shtml. Visitado 04,04/2002.

145, Segiin El Mercurio los mensajes electrénicos comerciales costarian a Jos

chilenos actualmente US $ 36.000.000, Ver Mensajes electrénicos comer-
cidles cuestan US § 36 millones a los chilenos. 13 de mayo de 2002. Disponible
en http:/ /wrwrw emol.com/noticias /detalle/detalle  noticia -asp?idnoticia = 85140,
Visitado 13/05,2002.

PONENCIAS *

i i la V Jornada
cién se incluyen las ponencias presentac?as en I
) g;ilee:};a ds::c Filzsofia del Derecho, precedidas del dxdscjrsoUu.laug?éald ddecl
; Cienci iales de la Universida
Facultad de Derecho y Cxencm‘s' S(?cxa ¢
55::1:{5? i:ntotlio Pedrals, leido en la sesidn inaugural, el 18 de octubre

de 2002.
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¢LEGALIDAD EN ENTREDICHO?: COMENTARIOS SOBRE
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

CARLOS A. SALINAS BRUZZONE +

A. Advertencia preliminar

Pudiera advertirse, en una aproximacién temprana, y conforme
al titulo de este trabajo, que se pretende hacer un desarrollo de un
tema que asiste e interesa mayormente a quienes, de alguna forma,
integramos y estudiamos el derecho publico, y en particular el de-
recho administrativo. Més, cabe hacer una advertencia necesaria: Si
bien es vilida dicha afirmacidn, el enfoque que se persigue a través
de estas lineas es una mirada en perspectiva con relacién al opera-
dor juridico, administracién u érgano administrativo, pero en su
vertiente mas amplia, en aquello que trasciende de lo propio de di-
cho campo de estudio y se proyecta, en nuestra opinién, en el fron-
doso y nutrido campo de las ciencias generales del derecho, y desde
aqui, en la filosofia del derecho.

En este acercamiento, preliminar por cierto, las luces se han
puesto en el quehacer de la administracién, propiamente ejecutora,
que, enfrentada a la norma que le incumbe, ordena, regula su accién
o le vincula, debe actuar en un halo de incertidumbre, que la propia

* Abogado. Académico, Universidad de Valparaiso, Universidad Andrés
Bello.
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ley le ordena completar y, desde esta perspectiva, que €l comg d
. . k a A

ministrador debe compensar, a los efectos que la norma el acto
na, o

Ia actuactc?n s¢ sustente y alcance la finalidad que se tuvo en v;
para su dictacién. s

’ 'No se pretende, con todo, y estamos lejos de pretender]
andlisis de un punto en particular. Se ha optado, conci o
por un enfoque sistemdtico de clertos temas que :; nuestro p
resultan relevantes con relacign al tema en cues)tién Por ta o
ha privilegiado un desarrollo mis bien horizontal q.ue la Lv:rttci)’ IS'e
Qad en el tratamiento de este tema. Es pues un trabajo Iimit‘c;zli ’
sin mds il)r.etensiones que plantear un enfoque respecto de ] .
cién administrativa en su aspecto macro, vinculada a la dj
lidad en la toma de decisiones. , e

entemente,

a4 actua-
crecions.

) En otros términos, el enfoque es sobre Ia actuacién misma de|
Organo administrador, si se quiere, y permitaseme la fioura lo X
se pretende es que, en un ejercicio intelectual por ciertc? n<;s scr?tu :
mOs por un momento al esctitorio del drgano adnlinistra;tivo con fl
o.bje_to no de actuar sino que de analizar desde dentro, el desen ;
vimiento de su actuacién con relacién al tema que nc;s convocavo~

Se trata, desde esta perspectiva, de un anlisis que, a nuestro
parecer es interno en un doble aspecto: primero, y segiin a,nticipamo*
por Cuanto Pretendemos inmiscuirnos en la actuacién intima de ]2
admmlstra'cmn, y en cuanto ella se ve enfrentada al ejercicio de po-
testades discrecionales. En un segundo aspecto, es interno por cula)n-
to el Fazonamiento se realizard por quienes participamos ,de la acti-
vidad juridica, esto ¢s, en un andlisis de quienes algunos mis otro
menos, ejercemos al derecho como profesién. , )

'Esta ¥y no otra, serd la perspectiva de an4lisis que nos convocari
seguidamente.

B.  Perspectiva General

_ .Como bien sabemos, el estado se vale de drganos para el cum.
ghm1e'nto de la funcién que le es encomendada por la sociedad. Esta
sttuacién responde a la llamada separacién de poderes herran;ienta
que fge concebida como un mecanismo constitucional’ destinad
impedir Ia concentracién absoluta del poder, garantizando de pasz l:
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libertad de los ciudadanos (). Asi, existe un érgano legislativo, la-
mado a legislar, un drgano o funcién jurisdiccional llamado a resol-
ver los conflictos de naturaleza jurisdiccién, y un drgano ejecutivo,
Hlamado a administrar.

Todos estos érganos, en cada una de sus funciores privativas,
son llamados a ejercer su funcién con apego a la ley que lo vincula
y en dltimo término a la constitucién que lo restringe.

En uno y otro dmbito del ejercicio del poder del Estado, se
plantean disyuntivas que resulta necesarias de aclarar, o, por lo me-
nos, de considerar.

Asi, Vg., respecto de la funcién jurisdiccional, se ha planteado,
desde siempre, la disyuntiva entre la legalidad y la justicia, sin que,
al respecto, se haya arribado a una tnica o concertada solucidn.
Mads alld de las disquisiciones doctrinales que ha presentado este pun-
to, nuestros maximos tribunales se han manifestado un apego irres-
tricto a la norma legal, cuestién que ha significado, un sacrificio de
la justicia, a la vez que un divorcio entre la ley, el derecho y la
justicia, salvo algunas contadas excepciones.

Considérese, en este punto y por un instante la labor de la ad-
ministracién que, enfrentada a una norma, e igualmente constrefiida
a respetar la legalidad que informa las actuaciones en el dmbito del
derecho publico, no sélo debe interpretar sino que debe compensat
y aplicar, a su prudencia, al caso o casos concretos que correspondan:

¢Cudl debe ser el criterio que informe esta decisién? ¢Tiene una li-
bertad absoluta de decisién? O por su parte ¢Encuentra limites a
su actuacién? Seguidamente ¢cémo ha actuado la administracién
frente a la disyuntiva? Y, por ultimo, ¢Qué consecuencias se han de-
rivado de su actuacidn o decisién?
En la actividad de la judicatura, se produce una tensién
entre lo que resulta ser propiamente legal y lo que se estima como

1. No se pretcndé, en este apartado, efectuar una apclogia o propugnar

‘un debilitamiento de esta teorfa. Entrar en dicho andlisis escapa ‘del fin
de este trabajo. Sobre el anilisis de la vigencia y decaimiento de la teoria de
la separacién de los poderes, véase la interesante obra del catedritico espaiiol
Pereira Menaut, Antonio Carlos, Teoria Constitucional, Editorial Juridica Co-

nosur, 1998.
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justo. Esto, que involucra necesariamente a cada érgano llamadg |
ejercer funciones - jurisdiccionales, y llamados a conocer de los ¢o :
flictos que se les sometan a su conocimiento, se enmarca, como n
drin ustedes anticiparlo, en el debate ético del ejercicio de la on-
cién jurisdiccional (*). Ahora bien: Si respecto a la funcidn jurisd'r?-
cional el nicleo de tensién se halla en la f6rmula legalidad/justj .
respecto del Grgano administrativo el conflicto se manifiesta enq?;
ffi’rmula I'eg'alida.d/discrecionalidad, donde el fin Gltimo de Ia actua-
cién administrativa, no es propiamente la justicia, estricto sensuy, sino
que ¢l cumplimiento del objetivo o la finalidad que se tuvo en ':lis[as
a la dictacién del acto, de la norma o de la prescripcién administra.
tiva, o sea, podriamos decir, el bien comuin.

C. Supuestos de actuacion

Un adecuado andlisis de la discrecionalidad, nos exige, si quiera
brevemente, mencionar y considerar el marco tedrico institucional
en el que se desarrolla la actividad administrativa. Se trata, por tan-
to, de una serie de situaciones juridicas y socioldgicas en los que se
desenvuelve el 6rgano llamado 2 ejercer facultades discrecionales

Dichos factores a saber, son: .
C.1. El Estado de derecho.

C2. El principio de legalidad.
C.3. Tradicidn legalista del Derecho nacional.

Respecto de este tltimo aspecto, baste con sefialar que Chile
se ad§cribe en el marco de una tradicién legalista. Ello ha significa-
do asistir, ya desde hace algunos afios, 2 una supremacia ——exagera-
da, en nuestra opinién— de la ley como.fuente del derecho. Se ha
sustentado de esta forma, nuestro sistema juridico sobre la supre-
macfa legal, hecho que encuentra su advenimiento a partir del fend-
meno de la codificacién que nuestro pais incorporé siguiendo la tra-

2. Al respecto, puede verse el trabajo de dofia Paulina Gémez Barbosa El
Fi f{;ec}:o I;’:' la é;z'ca en el ejercicio de la Funcién Judicial, en Anuario' de

osofia Juridica y Social, Sociedad Chilena de Filosofi idi i i-
meve 16, 1996 Bors, e Filosofia Juridica y Social, Nii
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dicién continental europea, la que a su vez surge del influjo del ius
naturalismo racionalista (%).

La voz legalismo, dird el profesor Topasio Ferreti, encuentra
su origen en tradicién o tendencia codificadora, deudora de la tra-
dicién del Ius naturalismo racionalista, y que se patentiza en los de-
nominados Cédigos. Dichos cuerpos legales tuvieron por objeto no
sélo una racional exposicién del material juridico, sino que se orien-
tan a exponer una rama o disciplina juridica en forma completa, de
modo que nada quede fuera de tratamiento (*). Desde esta perspec-
tiva, continia este autor, en el fondo del pensamiento racionalista
e ilustrado habia una conviccién: que la solucién aplicable a todos
los casos concretos que se presentaren en la vida préctica, . podian
inferirse de los preceptos de los cddigos mediante un razonamiento
légico deductivo (°).

D. La Discrecionalidad del 6rgano Administrador en Chile

D.1. Acercamiento a una definicién.

La expresién Discrecionalidad proviene del término Discrecidn.
Dicho vocablo nos lleva a pensar en mesura, tacto, reserva, finura.

3. Este fenémeno encuentra su antecedente, por cierto, en las grandes re-

voluciones libertarias de 1776 y 1789 que impusieron en el mundo europeo
y luego en el latinoamericano los grandes principios politicos del mundo mo-
derno. Frente al estado absoluto reivindicaron la individualidad y exaltaron la
libertad vy la propiedad, y para proteger estos nuevos valores postularon e
instauraron un régimen politico basado en la soberanfa nacional, residente en
la nacién, en la delegacién de su ejercicio en las autoridades que la constitu-
cibn establecfa y en el régimen de autoridades basado en la separacién de los
poderes tnica forma de garantizar la libertad y la propiedad privada. Como
afirma el profesor Pantoja, en el dmbito del derecho, este fenémeno se plasma
en la tendencia codificadora. Pantoja B., Rolando, El Derecho Administrativo,
Clasicismo y Modernidad, Editorial Juridica de Chile, 1994. En esta misma
linea Topasio F., Aldo, Op. Cit,, p. 11L

4, Topasio F., Aldo, Historia del Derecho, Editorial Edeval, Chile, coleccién
Cursos, pdgina 123,

5. 1b. Idem, p. 123.

an il L
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A su vez deriva de discrecio que no es sino discernir, cernir cribar

. P . ’ A
pasar por un cedazo, vale decir, distinguir con exactitud, seleccionar’
entre lo bueno y lo malo. Constituye, por tanto, un acto propio d
la razén. ¢

Discrec_ién no es sino otro nombre de prudencia; discrecionali.
dad no es sino prudencial y discrecionalidad es sinénimo de prud
cialidad. -

La arbitrariedad, en su alcance subjetivo, alude a aquel que, en
sus decisiones, actda conforme a su capricho, vale decir, aquel ’ u
en la toma de decisiones accede a ellas. sin fulndamento, y de man(ire
repentina. Segin lo dicho convengamos desde ya en lo siouieqr:
Act'uar discrecionalmente no significa actuar arbitrariamente.DA‘c‘tuq;;
afbl_trariameme es, como hemos anticipado, actuar conforme al a;-
bllt.no, aI' capr.lcbo. Desde luego que, desde esia perspectiva, la ac.
tividad discrecional que le asiste a la administracién no puede ser u
actividad en que predomina el antojo o empefio del operador mi;r::
me cuando s¢ trata de un drgano que actda investido Iegalme’nte de
poteitades ;’)ubh.cas (f). Es de esta perspectiva que el érgano puabli-
co ‘solo actda discrecionalmente en la medida que, actia con mode-
rgctén y con respeto a los limites que analizaremos seguidamente
St e.v’entual’mente act'uara en forma arbitraria, sensu estricto, su ac-
tuacién serfa contraria a derecho, y desde esa situacién, devengaria
responsabilidad para el Estado. ’ -

Con todo volvamos brevemente a la nocién que nos convoca:
La discrecionalidad ha sido concebida por los administrativistas comé
el margen limitado de libertad que la ley concede expresam’ente a
la adzmmst.racién, para que, en casos o situaciones concretas, inter-
prete y aplique sus disposiciones generales a los fines y medi:)s pre-

6. En efecto, no debemos perder de vista el hecho, fundamental por cierto

que el drgano administrativo, que actda a través de una persona fis}f:a‘
es el que, en definitiva ejecuta, interpreta y_ejerce sus prcrrooati\;as por. "L;
que, ,desdc esta perspectiva, y como tal érgano publico, debe ;rienta'r su "::-
tuacién al cumplimiento del fin que persigue el acto y, en dltimo térmi :
la satisfaccién del bien comin. , e @
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vistos en ella (7). Otros se inclinan a sefalar que la discrecionalidad,
y por ende, el poder discrecional, consiste en la libre apreciacién
dejada a la Administracién para decidir qué es oportuno hacer o no
hacer, sin que su conducta esté previamente determinada por la re-
gla de derecho (). Mas en nuestra opinién, la discrecionalidad no
puede, con mucho, ser concebida como una libre apreciacién sin su-
jecién alguna. Segin tendremos ocasién de exponer, el ejercicio de
la misma encuentra limites y, desde esta perspectiva, exige algo mds
que una simple eleccién entre una gama de posibilidades todas apa-
rentemente vilidas.

La discrecionalidad, en sintesis, es la libertad de apreciacién pa-
ra decidir, frente a determinados hechos objetivos —que la ley ha
descrito o previsto como necesidad publica— la adopcién de la me-
jor medida a fin de satisfacer eficiente y oportunamente dicha nece-
sidad. No es sino el margen de libertad otorgado por el Derecho para
utilizarse por los medios que éste confiere con el objeto de obtener
un fin que el derecho ha preestablecido, como es satisfacer una ne-
cesidad publica (°).

D.2. Necesidad o de la importancia de la discrecionalidad adminis-
trativa. La ley como fundamento de los poderes discrecionales.

La discrecionalidad constituye un elemento que reafirma la na-

7. Cea Egana, José Luis, Hermenéutica Constitucional, soberania legal y
discrecionalidad administrativa, Revista Chilena del Derecho, Volumen 11,
1984.

8. Pierry Arrau, Pedro, Control de la Discrecionalidad Administrativa, Re.
vista de los Jueces, afio 18, 1987.

9. “Pero esa libertad, como hemos sefialado, no puede ser concebida como

una facultad de autodeterminacidn absoluta, fuera de toda ley, ya que,
por una parte, de suyo la libertad supone una ley previa que permita elegir
entre varias posibilidades y decidir segiin lo que se adecue 2 ella o no, y por
la otra, no puede olvidarse que ningin érgano del estado puede actuar, sino
en la medida en que la ley o la constitucién se lo autorice...”. Las palabras
son del profesor Soto Kloss, Eduardo, contenidas en Discrecionalidad Adminis-
trativa, Editorial Juridica Conosur, 2000.
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tur i
u aleza misma de la ley, en tanto cuanto ésta es una nor
ricter general y abstracta. ma de ca.

La discrecionali
alid i i mi
o dise " ad, creemos, constituye en si misma la manj
f (}1} ente de una renuncia: la renuncia que hace el legislad ;
rente 4 1etermmaclas situaciones de dar por si, la solucio'ng l o
uesta i 5 LR
geSd , el precepto vinculante, la férmula de aplicacién fi’nal ;S
o e eslta .per_spectlva, un reconocimiento de su propia limita-c"s’
ue . « » 1 :
. ;1 Se- impide regular cada situacién con un margen plen 03 .
rteza. Si por una parte la ley ti ad
< a ley tiene pretensiones d i
- : | e generalidad v
unive 16 e In ley.
o Crsahdad, ‘ili(]:_lha pretensidn que es la esencia misma de la ley dh'y
eca su i isid 3
Se cea p'o,sx dad de entrar, con visién microscdpica, al ané’l‘ .
)
a situacién concreta y de la solucién concreta (') o
Ante i i i |
o Do los poderes discrecionales que asisten a las administraci
N tanar;o; en un supuesto de remisién legal. M4s, si bien en eliJ -
otestad discrecional), el ér i , :
, gano no tiene predetermi
ducta, como ocurre en las potestades regladasp ello no le‘;acﬁ?)'su e
duc re : , 6bice par
espetar l‘os limites sustanciales y formales establecidos lp ;
denamiento juridico dado (). e
Hemo i6 i
N reconoc;d decantado la nocién de discrecionalidad y de paso, se
o que ella responde a una necesidad y renuncia que ,ejc-

10 mis y Cid.
1
La on de Ia Ie €s fl]ai a gra“des rasgos 135 maximas generales (..el

derec oo
cender al dt?éllzsi: licer PEINCIPIOS fecundos en sus consecuencias, y no des-
de exa perspoctiv as cuestiones que puedan surgir en cada materia..”. Des
han de quedar lib:z;d::nsr{m P.ortahs “multitud de cosas, por consigu.ieme'
instruidos, al arbitrio d imperio de los usos, a la discusién de los hombres
Elienne-M’afie - 1'0 Dte los ]uece.:s.,.,". Rivacoba y Rivacoba, Manuel, Jean
¢cés. Edeval, Valpa:a;; é-;:izl”m]; reliminar del Proyecto de Cédigo Civil Fran.
y ss. » Chile, 1978, citado por Topasio, Op. Cit., pégina 125

11.  Garcia de Enterria &
_ y Fernindez, Tomas Ramén, C
arc ‘ Tia A , Curso de D .
- dn;::;:;ml:o, Editorial Civitas, Madrid, 1977. Si en las porest‘;r;:f or :Id
(o] €ne que recorrer un camino o
5 ¢ tier ya trazado por la
:::t:ndczi ‘pos@hdad alguna de desviarse de aquel, en el ejergsir;n a::l IclEﬂL .
‘ u:ues iscrecionales posee varias alternativas, pero deberd optar atre por
I:atcriaa tc;it;c,q :meormc ala lfmalidad del actq, los principios que in.fe;]rtt;eanp?r
se trata, y los principios i :
que informan el derecho admini
ministra-

tiﬁo en gﬁﬂclal, s¢C mﬂdicc CONn mayor Iado de Cxacfltud COl
.
‘ £ n lﬂ norma gue
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cuta la ley a los efectos que sea el propio érgano administrativo, mas
directamente vinculado a la realidad llamada a regulat, aplique la

disposicién al caso concreto.

D.3. Naturaleza y fundamento de la discrecionalidad en el ejercicio
por el organo administrativo. La ley como norma general y abs-
tracta. De la textura abierta de las normas a la discrecionalidad ad-

ministrativa.

Hemos anticipado que la ley es una norma de carécter general,
abstracta y obligatoria. De acuerdo a la definicién del codigo civil
(articulo 12) y de la Constitucién Politica (articulo 60 K 20), 1a ley
es aquella norma que emanada de la voluntad soberana, y en la forma
que prescribe la constitucién, dispone drdenes, prohibiciones, o per-

misos, con caracter general, estatuyendo las bases de un ordenamien-

to juridico.
Constituye, desde esta perspectiva, un enunciado lingiifstico,
que, en cuanto tal encierra y conlleva en si misma una carga.
En efecto, las normas con pretensién de generalidad y abstrac-
cién, esto es, de ser susceptible de incorporar en Su interior una si-
cargan con un halo de incertidumbre,

tuacién geneal, no especifica,
de falta de certeza, precio que deben pagar por el uso de términos
lo que se ha denominado una tex-

clasificatorios generales. Tendrin
wura abierta (9.
Esta situacion
enunciados con pretensién de genera
cesario”’ de nuesira legislacion.
Siendo la misién de la ley fijar a grandes rasgos las maximas
generales del derecho, establecer principios fecundos en consecuen-
cias, no puede descender al detalle de las cuestiones que puedan
surgir en cada materia. Si la generalidad y abstracci6n, responde, de
esta perspectiva, a la finalidad que pretende la norma con su esta-
blecimiento, la falta de certeza constituye una consecuencia de la cons-

truccién misma de la norma.

constituye una consecuencia ineludible de los
lidad y, desde alli, un “mal ne-

Editorial Nacional, México, 1980.

12. Hart, Herbert, Concepto de Derecho,
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Por otra parte, dicho halo de incertidumbre, esto es, el gy di
mana de la construccidn lingiiistica de la norma, respondé co?n S
ticipamos, a una consecuencia inevitable, no querida por'el 6r0 :n‘
productor de normas, y que se deriva, precisamente, de la prete 8.r’lo
de generalidad que persigue el derecho ). ’ e

Ahora bien: si la incerteza de que adolecen las normas, la Jev
con ocasién al lenguaje, constituye una consecuencia involun’tariae}:
derivada, precisamente, del lenguaje mismo, la discrecionalidad ap:m}
lt:, lzyfm margen de incerteza que, concientemente, se persigue por

En ef?cto, al proveer de facultades discrecionales al drgano
ley, renuncia ex profeso a regular, con detalle, las materias sobre)l
c-uaIes recae, no por una disyuntiva o limitacién seméntica linei
tica que la configura, sino por el reconocimiento que supone lagl’l
p.osibilidad de regular con precisidn, todas y cada una de las sitlurn~
clones que se generan en una sociedad cada vez mis compleja Com::
a}fl'rma Hart “Si en el mundo en que vivimos estuviera Caractlerizado
1urucamente por un numero finito de notas y éstas, junto con todos
os modos’ en que pudieran combinarse, fueran conocidas POr noso-
tros, podrfamos formular provisiones por adelantado para toda po-

la
as
is-

13.  Ello no puede ser de otra forma. Una norma, la ley en nuestr
que.prelende regular una situacién social determinada c;m ret ) .Casf-
d'e’ generalidad y permanencia, no puede sino renunciar al ax;ilisis %c f"’“fv‘“vs
cién concreta, con el objeto de alcanzar, por su aplicacién, un mayor a’smlrﬂ-
de sztuacxgnes particulares. Una ley que pretenda recular I:) concre};o nume‘.io
d;s'na'tura]xzaria la norma sino que la ataria a dichz situacién pa t" ?0 e
t1"1f1candola, y haciéndola inflexible a las cambiantes circunstanr.sa: lzu 8? -
u‘:‘xedad en que f:s_té llamada a aplicarse. Como atinadamente conclu: ;Iso
.hacer cllo' significarfa asegurar un grado de certeza 0 predecibﬂidagi' al e
cio de prejuzgar ciegamente lo que ha de hacerse en un campo de cas P;:
turos, cuya composicidon ignoramos. Asi se conseguiria, por cierto reso!v;s
adelantado, pero también a oscuras, cuestiones que sdlo puede;l ser PC_Jl
bvlm’ncntc resueltas cuando se presentan y son identificadas. Esa técnicmzom-
tinda Hart nos forzarfa a incluir en el campo de aplicacidn ’de una r Ia’ 2o
que desearfamos excluir para llevar a cabo propdsitos sociales r:azo‘:g ;Icasos
que en los términos de textura abierta de nuestro lenguaje nos habnfl o
rmndlo‘excluir si los hubiéramos dejado definidos de una manera m s I_’;f‘
La ngx-dez de dichas clasificaciones ~—concluye— entrarfa en conﬂicctn . ngli
propésitos que nos animan al tener o preservar la norma..”. Op Ci? 0

a.
0Ss
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sibilidad. Podriamos elaborar reglas cuya aplicacion a los casos par-
ticulares nunca exigiera una eleccién”. De esta forma, continda este
autor, “todo podria ser conocido, v por lo mismo, las reglas podrian
especificar por adelantado la solucién para todos los problemas...” (*).
Obviamente, concluye Hart, ese mundo no es el nuestro: Los legis-
Jadores humanos no pueden tener tal conocimiento de todas las po-
sibles combinaciones de circunstancias que el futuro puede depa-
rar (). La vida es demasiado rica y los seres humanos demasiado
veleidosos como para que sea posible captar con las palabras de la
ley todos los conflictos de la vida humana (¥ *).

Una y otra situacién, a saber, haya su fundamento mediato en
el cardcter general y abstracto de la norma legal: Si una de éstas es
una consecuencia involuntaria, la otra es una consecuencia que, con-
cientemente, se persigue con la norma.

De esta perspeciiva el operador llamado a interpretar la norma
que le vincula, y que le exige y otorga el ejercicio de facultades dis-
crecionales, debe desarrollar una tarea doblemente compleja: Posr
una parte, deberd develar el sentido y alcance de la norma, proceso
de interpretacién derivado de la equivocidad del lenguaje, (debiendo
determinar lo reglado y lo discrecional de la norma, en su ca-
s0) y por otra, deberi procurar un adecuado ejercicio de dicha dis-
crecionalidad, la cual desde esa perspectiva, se manifiesta en un pro-
ceso de interpretacién que reviste ciertos limites, segin veremos se-
guidamente.

La discrecionalidad, en cuanto cometido que la ley otorga al
operador debe, encaminarse a la certeza juridica: Esta significa por
una parte, el derecho que tiene todo ciudadano de esperar protec-

14. Hart, Op. Cit.
15, Ib Idem.

15. * Sin embargo, la historia del derechio conoce de teorias que pretendian ser

perfectas. En este sentido, cuenta la historia que cuando Napoledn st
enteré de Ja primera interpretacién de su Cédigo exclamé: “Mi Cédigo estd
perdido”. Dichos suefios se esfumaron pronto y hasta los juristas mds idealistas
se vieron obligados a admitir las deficiencias de las reglas y regulaciones

escritas.
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cién juridica, y de la otra importa que el operador evite la arbitrg
riedad y que opte por la decisién correcta {1 ' *), .

D.3. Limites a la discrecionalidad. Estado actual de la cuesiién ey

Chile.

Nuestros tribunales han debido hacer frente a las vicisitudes
que el ejercicio de esta facultad ha generado en el mundo del der
cho. De alguna forma, de sus propios fallos, y de la doctrina cientei»
fica, se han podido establecer algunos pardmetros que se cnarbolar;
como verdaderos limites al ejercicio de estas facultades. Asi, y de
esta forma se habla de la razonabilidad en la decisién, la proiaorcio.
nalidad de la misma, la prudencia gubernativa, el principio de 1}
legalidad o juridicidad, los derechos esenciales que emanan de la n:}
turaleza humana y que ostentan consagracién constitucional.

En efecto, han sido los tribunales ordinarios los que, conocien-
do de la accién constitucional de proteccién, han velado por el co-
rrecto y adecuado ejercicio de las potestades discrecionales que asis-
ten a fos 6rganos publicos, seglin da cuenta la jurisprudencia de los
Gltimos 25 afios, y que ha sigaificado un factor de control de dicha
actividad por parte de drganos jurisdiccionales.

No puede desconocerse, por otra parte, la labor desempefiada
por el propio legislador que al estatuir normas sobre la probidad
administrativa, actual titulo IIT de la Ley Orgédnica Constitucional
de Bases Generales de la Administracién del Estado, ha fijado nor-
mas claras relativas 2 la conducta ética que debe informar el actuar
de la administracién. Esta normativa representa un paso trascenden-
tal y un factor de control y responsabilidad importante relativas a

16. Aarnio, Aulis, Lo Racicnal como Razonable, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1991.

16. * Aarnio va mis alli y afirma que en lo sustancial la certeza juridica de-

berd reconocer dos elementos. El primero, que la decisién sea conforme
a de'recho. Toda decisién genuinamente juridica tiene que estar en concor-
dancia con el derecho vilido. Ademds, plantea, la decisién deberd estar en con-
cordancia con otras normas sociales, no juridicas, toda vez que la expectativa
de certeza juridica constituye un fenémeno cultural. Op. Cit, p. 27.
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la actuacién administrativa, méxime cuando éstas se sustentan y
concretan potestades discrecionales.

Por otra parte, el reconocimiento de limites al ejercicio de las
facultades discrecionales que se reconocen al operador administra-
cién, se vincula, necesariamente, con otro factor preponderante: La
justificacién de la decision ().

En efecto, y desde esta perspectiva, “‘la presentacién de la jus-
tificacién constituye un medio para asegurar, sobre la base de lo ra-
cional, la existencia de la certeza juridica que exige la sociedad (*).

E. Algunas consideraciones finales

A modo de conclusién, que de conclusién no tiene mds virtud
que ubicarse en la seccién final de este trabajo, cabe destacar Io si-
guiente:

1. En Chile nuestra cultura juridica reconoce como principal
fuente del derecho a la ley. Segin hemos expuesto supra, la ley se
la concibe, segin lo expone el Cédigo Civil como el propio cédigo
Politico como una norma general, abstracta y obligatoria. Pese a
ello, la tendencia legalizadora, dirfamos legalizante, ha derivado en
una superproduccién de normas de esta naturaleza, dando origen a
un frondoso y poco claro entramado legal, en el que se ha desper-
filado el caricter de norma legal abstracta que informé e informa a
su propia naturaleza.

2. La ley tiene pretensiones de generalidad y abstraccion. El
ejercicio de las potestades discrecionales, no es sino un elemento de re-
conocimiento consciente de la propia limitacién que asiste a la ley.
Desde esta perspectiva, estimamos, la discrecionalidad, en estricto ri-
gor, reafirma la naturaleza y el més pristino y original sentido de la
norma legal, aquel que, desde antafio, ha sido reconocido incluso
por los propios gestores de la codificacién.

3. Si por una parte la discrecionalidad confirma la naturaleza
de la ley en su sentido originario y correcto, por otra parte, exige

17. Aarnio, Op. Cit, p. 29.
18.  Aarnio, Op. Cit., p. 29.
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del operador juridico administacién un esfuerzo ain mayor en el

ceso de decantacién de la norma al caso particular, esto es eptgi
proceso de subsuncién de la norma al caso concreto, méxim:z c:a;]
do de su ejercicio el operador juridico debe optar, razonablemente
respecto de multiples soluciones igualmente vélidas. Constituye desd:
esta perspectiva en el proceso de interpretacién. )

‘ 4._ En el proceso interpretativo del ejercicio de las potestades
discrecionales, el érgano administracién deberd considerar, no sélo |
finalidad u objeto que se persigue con la norma juridica ,acto 0 r:
m.isa que .interpreta, sino que debe considerar y respetar los priici:
pios que informan el ordenamiento, ya respecto del caso particular
como de los principios que informan toda la ordenacién juridica adz
rr'linistrativa. Ep nuestra opinién, no basta con que el operador opte
sin ma’ls', por una u otra opcién dentro de un marco de opciones o
alternativas previsibles. El ejercicio de la discrecionalidad, exige, en
cambio, un mayor esfuerzo interpretativo, en el que deberd con;ide-
rarse, por tanto, factores tales como la finalidad de! acto, la norma
o premisa que se interpreta, los principios y subprincipios, todo, en
plenfj respeto y congruencia de la legalidad que informa el émi}ito
administrativo. El operador deberd buscar, pues, la certeza juridica
necesaria del derecho.

5. Como afirma Aarnio, un juez, un funcionario administrati-
vo, un abogado o un jurista, se ve confrontado, permanentemente
con el problema de la incertidumbre de los contenidos de la normz;
del sistema juridico. A fin de que la vida social no caiga en el cao<,
es necesario disipar la incertidumbre. Cuando especifict;n los cont;
n‘idos del sistema juridico, tanto los funcionarios como los cientificos
tienen que lograr un equilibrio entre dos objetivos, opuestos entré
si: La estabilidad del derecho y la flexibilidad que exigen las circuns-
tancias (*).

6. Es en esta perspectiva, donde se manifiesta, evidentemente
que el ejercicio de las potestades discrecionales plantea y exige al
6rgano el miximo sigilo en el desempefio de su funcidn.

Con todo, y segin se colige, la pretendida tensién entre le-

19.  Aarnio, Op. Cit,, p. 32.
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galidad y discrecionalidad es aparente, toda vez que ésta dltima debe
ser concebida desde el prisma de aguélla, sin perjuicio de considerar
otros elementos tales como los principios que informan la institucion
en la que recae. La tensidn que si se manifiesta es entre legalidad
y arbitrariedad, tensién que nuestra doctrina y la jurisprudencia de
nuestros tribunales han sabido reconocer y sancionar.

7. Asistimos a un mapa juridico en el cual la ley se manifiesta,
casi exclusivamente, como la fuente de derecho. Con todo, en la ac-
rualidad se ha desperfilado el fin dltimo de la norma legal, y se ha
dado paso a una proliferacidén exagerada e injustificada, las mds de
las veces, de las normas legales que pretenden regular las circunstan-
cias sociales con asombroso contenido. Enarbolando criterios las mds
de las veces puramente politicos, se pretende regular el quehacer co-
tidiano con inquietante detalle, desgastando y destinando esfuerzos a
algo que, en nuestra opinidn, puede ser salvado con un adecuado
ejercicio de las potestades discrecionales en la forma en que hemos
tenido ocasién de sefalar.

F. Epilogo

No se ha querido efectuar {y estdbamos lejos de lograrlo) una
exposicién acabada con relacién al tema que motiv este andlisis.
Tan sélo hemos tenido la intencién de realizar algunos comentarios
a objeto de dar cuenta de las aristas que conlleva el ejercicio de po-
testades discrecionales por el operador llamado Administracién, aris-
tas que exigen aunar esfuerzos a objeto de efectuar una adecuada
inteligencia del problema.

Se renuncié, de esta forma, a un andlisis vinculado, necesaria-
mente, al 4mbito de la disciplina del derecho administrativo.

No puede sino reconocerse, por otra parte, que quizd falté un
mayor desarrollo del dato jurisprudencial, como ejemplo de sistema-
tizacién de esta institucién, cuestién que, a nuestro parecer, ameri-
tarfa un tratamiento aparte.

El objetivo que se ha perseguido, por tanto, fue tan sélo el
cuestionarnos, plantear interrogantes acerca de esta institucién. St
de alguna forma se ha producido en ustedes —doctos oyentes— es-
ta finalidad, creemos que el esfuerzo ha sido recompensado.




