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Por cierto, el objeto est en intima relacién con el motivo, pues éste debe pode; | mente, a lo que el juez puede o no controlar ex post. Conceptualmente, el nw:s.o_
justificarlo. Por eso, el control del objeto también suele presentar dificultades ey . | ;
casos de potestades concebidas sobre [a base de componentes discrecionales, as, pero 1o a las opciones administrativas ejercidas en consideracion a la oportu

nidad (politica, social o econdmica, etc.), que es monopolio de la administracién.

~ Con esta rdpida revisién del concepto puede apreciarse uno m.m .Em wasamm_m.m
riesgos de la discrecionalidad. Bésicamente, ésta reduce las woﬂ_uw_iwm.m\m efecti-
vas de practicar un control de legalidad de los actos de la administracién, pues
si el derecho habilita a la administracién a elegir libremente, no puede al mismo
tiempo censurar sus elecciones. El margen de :vmn.ﬂmm que la ley confiere a la ad-
ministracion en casos de discrecionalidad es también un margen de EmEovB. e,
incluso, de error. Y la opacidad que implica la reduccién del control puede facili-
tar la arbitrariedad u otros comportamientos irregulares.

Capitulo §
Discrecionalidad

311, Por su estrecha conexién con la teorfa del acto administrativo, y en par.
ticular de algunos de sus elementos sustantivos —como e motivo y el objeto— g5
atil tratar aqui acerca de la discrecionalidad. El examen que sigue pasa revista 3
la nocién de discrecionalidad (pdrrafo 1), su justificacién y limites (parrafo 2) ysu.
empleo como técnica de atribucién de potestades (parrafo 3). Siempre en el pla.
10 conceptual, se revisa la dificultad de distinguir la discrecionalidad de algunas
figuras afines (parrafo 4). Por dltimo, se esbozan algunas técnicas de tontrol de la
discrecionalidad (parrafo § ).

PARRAFO 2. JUSTIFICACION Y LIMITES

- 313. La discrecionalidad cumple una valiosa funcién en la operacién cotidiana
de la administraci6n, aunque su ejercicio puede envolver algiin riesgo de m.&:m.o.m.
De aqui resulta que el derecho positivo se oriente més hacia el control de gjercicio
que al control de atribucién de la discrecionalidad.

PARRAFO 1. NOCION DE DISCRECIONALIDAD

312. En términos muy generales, la discrecionalidad administrativa es la posibi-
lidad que el derecho reconoce a Ia administracién para actuar con cierta libertad,
Segiin una definicién ampliamente aceptada, la discrecionalidad es “una libertad de
eleccién entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juri
dicos” (Garcia de Enterria y Ferndndez). Frente al caricter aparentemente riguroso
del principio de legalidad, Ia discrecionalidad presenta la particularidad de flexibilj
zar la accién administrativa, legitimando las opciones que se adopten,

Ante todo, conviene tomar por punto de partida la legitimidad de @E.zo:&o
de la discrecionalidad. Esta es una técnica juridicamente neutra de atribucién de
otestades piiblicas. En principio, el legislador es libre de mEnEm._,. las potestades
conforme a dos grandes modelos: la potestad es reglada si la totalidad am las con-
liciones para su ejercicio son predefinidas por la ley; en nmEEP es discrecional
si el legislador entrega libertad a la administracién para determinarse. En verdad,
la distincién entre potestades regladas y potestades discrecionales se presenta rara
vez en estado puro; més bien, toda potestad estd compuesta de m_mm:m:nom regla-
dos y puede contener elementos de apreciacién discrecional. H.km teoria mm:.gwﬁm que
hay aspectos necesariamente reglados.(en donde no cabe ninguna eleccién por
la autoridad): competencia, formas, fin. Es muy discutible que haya @onmmﬁmamm
auténticamente discrecionales.

Hay miiltiples 4mbitos en que la administracién puede actuar discrecional-
mente. La doctrina distingue una discrecionalidad de accibn, consistente en defi-
nir si se actda o no y cuindo hacerlo, y una discrecionalidad de eleccién, relativa
al contenido de las decisiones administrativas. La primera es précticamente co-
miin a todo dmbito de la accién administrativa; la segunda, en cambio, necesita

habilitacién legal especifica y suscita mayor discusion. . En variados contextos la discrecionalidad es necesaria, pues el legislador sim-

plemente no puede concebir —en el plano de su funcién de elaboracién de normas
€s menos intenso en casos de &mommﬁ.o:m:mmmv porque aqui “la decisién se funda: generales y abstractas— la totalidad de las situaciones que puedan presentarse en
menta en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econdmicos, etc.) no incluidos la realidad. Entonces, para hacer operativas las orientaciones mmmw&mm por la ley,
en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de la administracién” (Garcia de Enterria la-administracién recibe un margen de maniobra més o menos w_mz_mnmsﬁ que
y Ferndndez). La distincién entre legalidad y oportunidad es un lugar com _ le permite discriminar las situaciones que se presenten y que justifiquen un tipo u
la literatura especializada sobre Ig &mnnmomosmzmmmv porque remite a las conside- otro de decisién. Desde que administrar supone la mw:mmn_om concreta de la ley, la
raciones que la autoridad debe o puede tomar en cuenta al decidir ¥, correlativa- administracién estd en mejores condiciones que el legislador para efectuar estas

El planteamiento doctrinal antes referido entiende que el peso de la legalidad
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Mw_am_n_m.nmomam. Pretender que cada decision publica dependa de un juicio Previg
el legisla " , o ) o : )
mNm_dmmov m:MM Mw,nwg tanto, de un %vm;.m bmn_.mEm:S:o que puede ser _mnmoe yerza del principio de legalidad, que, bajo ciertos respectos, deja de explicarse
1a enormemente el funcionamiento del Estado, En nombre de omo una exigencia de conformidad a la ley, y pasa a revestir mas bien la forma

eficiencia, la atribucién de potestades discr i i ,
. ecionales permite al Estado funciop,. s igenci ibili leda
mejor y ms ripido. nag le una exigencia de mera compatibilidad o no contrariedad a la ley (cf. § 191).

nfiguradas sobre la base de elementos de apreciacién discrecional debilitan la

La libertad de eleccién que conlleva la discrecionalidad puede ser configurada

En consecuencia (y aunque algunos hayan podido creer algo distinto), la ; ¢ distintas maneras

Qmaomm\&mmm es en si misma legitima. Algunos ~probablemente cegados por:
no:?&.o: retérica entre discrecionalidad y arbitrariedad- han sugerido que: |
m_mna.mn_ozm:mmm serfa inconstitucional. Por las razones recién referidas, este plan
Rm::mwno no puede aceptarse, Sélo excepcionalmente podria estimarse que |
9%890:&:%& es una forma impropia de atribucién de potestades, como cugp,
m.o por su intermedio el legislador incumple su deber de agotar la regulacién g
clerta materia, esto es, en contextos de “reserva de ley” reforzada (cf. § 180). L
reserva de ley es el mecanismo técnico de atribucién de competencias normativa
& legislador. Cuando Ia reserva de ley es exigente (particularmente, 'en materia de
libertades publicas), el legislador debe regular la materia en forma exhaustiva o
en palabras del Tribunal Constitucional, con suficiente determinacié

315. Ante todo, en diversos casos la ley habilita a la administracién a adoptar,
n presencia de un determinado supuesto de hecho, una o mas medidas previstas
n un catdlogo mds o menos extenso. Un ejemplo especialmente elocuente de esta
écnica estd dado por el amplio elenco de medidas de proteccién agricola que el
rvicio Agricola y Ganadero puede adoptar al constatar la existencia de una
laga y que consisten, “entre otras”, en “cuarentena o aislamiento, eliminacién,
esinfeccién y desinfestacion e industrializacién” (DL 3557, Ley de proteccién
agricola, arts. 1y 6). Lo mismo puede decirse de los casos en que la ley configu-
sanciones pecuniarias sobre la base de un rango monetario dentro del cual la
dministracién puede moverse; por ejemplo, la “multa de ciento cincuenta a dos
il unidades tributarias mensuales” prevista por el articulo 50 de la Ley 19.995,

Mm“omwmomowmwwﬂﬂmwmmmmm_mm_mﬂwﬂ%w_m_M_MM_HMM”:M%M%OQEM: mm%mzamm la atribys de ommm.s\om de juego. H.mcw_amsﬁo ocurre en ~0m NUMEr0sos casos en que la mm\Er
Signiics e scrscimmiotivas al I ome_mBEm:B MMmeMMMm M::MV_ 0, esto no stracion w.:nmo elegir libremente a un nm.nﬂam.n\o monﬁn.o .mm un universo mds o
en que imperan reservas de ley. No se puede dar un juicio nmﬂmmonMO m% Mwﬂmm ma o mmm:a.ov A Omﬁmmﬁnm\m:.:nm __n.;mn_o:v wmﬁﬂwmﬁnnm < que complan

a- __funcionarial, integrantes de una némina o simplemente individuos que cumplan

as condiciones exigidas para llenar un cargo de conflanza politica.

316. En segundo lugar, la discrecionalidad puede aparecer bajo las formas
erbales empleadas por la ley, como ocurre tipicamente tras el empleo del verbo
voder (“podra”). Sin embargo, este no es un criterio infalible, porque esta termi-
logia podria encerrar simplemente la designacion de una potestad {entendida,
omo hacfan antiguamente algunos, como un “poder-deber”). En consecuencia,
ara determinar si el verbo poder supone una auténtica potestad discrecional, se
ace necesaria una interpretacién contextual de los términos legales, que denote
fectivamente una libertad de decisién. Por ejemplo, en materia migratoria, las

E\w\ww%O 3. LA DISCRECIONALIDAD
COMO TECNICA DE ATRIBUCION DE POTESTADES

314. Segiin lo revisado, la discrecionalidad aparece como una modalidad-d
configuracién de las potestades publicas: frente a las potestades regladas (cuyos ele
mentos de ejercicio son regulados exhaustivamente por la ley), hay potestades dis-
crecionales (en que la administracién recibe poder para configurarlos libremente),

Ante todo, conviene reafirmar que en derecho chileno la atribucién de potesta: ¢glas sobre impedimentos de ingreso contempladas en la Ley de Extranjerfa se es-
des piblicas es necesariamente fruto de la ley (cf. § 199). Desde esta wmnm@mnaﬁ_ ucturan sobre la base de dos técnicas distintas: por una parte, disponen que “se
m:o_:m.o Em potestades discrecionales (o configuradas sobre la base de elementos de Prohibe el ingreso al pais” de ciertas categorias de extranjeros e, inmediatamente
apreciacion discrecional) son manifestacién de un poder atribuido por el derecho. continuacién, especifican que “podra impedirse el ingreso al territorio nacional”
La __vmnﬂmm de eleccién que conllevan estag potestades no es, como pudo mn:mma de otras categorias de extranjeros (DL 1094, de 1975, arts. 15 y 16). Como se
en on tiempo, una condicién “natural” del titular del poder, sino una liberta; dvierte de este contexto normativo, el empleo del verbo poder da cuenta de un
n.onmmzmm especificamente por el derecho para la satisfacc erto margen de maniobra de la autoridad migratoria que se explica técnicamen-
sidades de que se trate. Por cierto, las condiciones de ejercicio de las potestade te mediante la nocién de discrecionalidad.
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Eow Mum MMM M__MMAMH MM WMMWMM M:m la _mw vmﬁm:» m_ la mmamamﬁmn%@: ammm&n d sta <wms&ma o imprecisién respecto de las ._:woﬁmm_m de hecho mzmnmmazom de
comole ¢ P nte o a m\o ado a las n:.nmSmS:Qmm,: Asi, en y nbsumirse en ellos. Entre .oQoP podrian mencionarse como tales las nociones de
jemplo antes re erido, la Ley 18.410, orgénica de la Superintendencia de Electy laga”, “sequia”, “salud irrecuperable o incompatible con el desempeiio del car-
cidad y Combustibles, habilita a ese organismo a “adoptar, transitoriamente | W,W de un funcionario, “la propuesta més ventajosa” en una licitacién, “elusién

3
ibutaria mediante el abuso de las formas juridicas”, etc.

medidas que estime necesarias para la seguridad del piblico y el resguardo e
derecho de los concesionarios y consumidores de energia eléctrica, de gas v d
nmEvzmmEmm liquidos” (art. 3 N° 22). Sin necesidad de regulacién explicita qy
dé cuenta de su caricter discrecional, también lo son (v en un sentido especi]
mente .m:m:mv las potestades de la llamada “administracién conformadora”®
no’se limitan a aplicar el derecho sino mds bien a configurarlo. Asf ocurre
m_m:%_\o“ con las potestades de planificacién ~tipicamente la de planificacién urb,
fa—asi como con la gestién de proyectos viales o de obras piblicas en general, ¢
las cuales la administracién goza de un amplio campo de iniciativa para dec
HmEEm.: deben mencionarse aqui, de un modo mucho miés general, las potestade
formativas, como la potestad reglamentaria del Presidente de la Repiiblica, que
=sin perjuicio de los limites legales- se ejerce en condiciones de extrema libertad,

Ahora bien, independiente de la técnica legislativa empleada, es pertinente no-
tar que en cada caso la libertad de la administracién recae sobre las medidas que
se trata de adoptar o no, vale decir, sobre el objeto del acto administrativo,

Al igual que los conceptos juridicos descriptivos, a la hora de concretizarlos
n la practica, los conceptos juridicos indeterminados presentan una zona de cer-
teza positiva y una zona de certeza negativa, pues es inequivoco que determina-
as situaciones de hecho se enmarcan o no dentro del concepto. Sin embargo, lo
ptopio de los conceptos juridicos indeterminados es que también presentan una
zona de incerteza, en que es dificil definir si algiin caso se subsume dentro de él,
Asi, es practicamente seguro que un funcionario con trastornos mentales severos
resenta una salud incompatible con cualquier cargo piblico, mientras que si
lo tiene un resfrio su salud sigue siendo compatible con él; pero entre ambos
extremos hay muchas hipétesis dudosas, en que practicamente cualquier afeccién
permanente, incluso no muy grave, podrfa suscitar incertidumbre, por ejemplo,
si el funcionario pertenece a las Fuerzas Armadas y su empleo requiere un alto
rendimiento fisico.

La doctrina espafiola entiende que las dificultades de concrecién de un concep-
o juridico indeterminado no importan discrecionalidad. En otros términos, para
stimar que un supuesto de hecho corresponde a la categoria legal definida sobre
a base de estos conceptos indeterminados la administracién no tiene libertad; al
ontrario, aqui imperaria una “dnica solucién justa”, sin que quepa sostener al
mismo tiempo que ese supuesto corresponde y no corresponde al concepto: “Lo
eculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es que su calificacién en una
ircunstancia concreta no puede ser mds que una: o se da o no se da el concepto;
hay buena fe o no hay buena fe en el negocio... o hay utilidad piblica o no la
hay; o se da, en efecto una perturbacién del orden piiblico o no se da... Tertinm
on datur” (Garcia de Enterria y Fernandez).

PARRAFO 4, U~mnwmn~02>ﬁuu>_u Y OTROS CASOS EN QUE LA
ADMINISTRACION CUENTA CON MARGEN DE ACCION

. \wum. Conforme a la doctrina dominante, la auténtica discrecionalidad sélo se
sitia en presencia de una libertad de eleccién entre alternativas correlativas a z
determinado supuesto de hecho. Sin embargo, en ocasiones el supuesto de hecho
es configurado por la ley en condiciones que suscitan alguna incertidumbre v.
noﬁw%o:mm a la administracién dotarlo de sentido. Aunque es inequivoco m,:a;
mediante esta técnica la ley también confiera a la autoridad alguna flexibilidad en
la gestién administrativa, es discutible que esta labor (de concretizacién de un
regla) corresponda a un tipo de discrecionalidad.

Este planteamiento busca reducir la discrecionalidad dnicamente a la deter-
inacién de las consecuencias de un supuesto de hecho, pero excluirla de la ca-
lificacién de las circunstancias que determinan la concurrencia del presupuesto
Normativo de esas circunstancias; en otras palabras, persigue encerrar la discre-
ionalidad en el objeto del acto administrativo, pero excluirla del motivo del acto.

- >m_ ocurre con los supuestos de hecho configurados sobre la base de conceptos
juridicos indeterminados ¥ en los casos denominados de discrecionalidad técnica

Sin embargo, en otras corrientes comparadas (p. €j., en Alemania) se postula
ue en la aplicacién de los conceptos juridicos indeterminados, sobre todo en
aquellos conceptos que remiten a un juicio valorativo de la autoridad, yace un
margen de apreciacién conferido a la administracién. Ese margen de apreciacién
es conceptualmente distinto de la discrecionalidad entendida en sentido estricto,

(a) Discrecionalidad y conceptos indeterminados

. 319. m.mmm: planteamientos ampliamente difundidos, los conceptos juridicos
indeterminados —empleados en todas las ramas del derécho- se caracterizan por
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bstenerse de sustituir a la administracién: sélo les corresponde verificar que Ja

pero su control suscita dificultades similares a las de la discrecionalidad. De p,
y sea respetada, sin arrogarse funciones que corresponden a la administracién.

cho, en la ensefianza francesa, el control de la discrecionalidad suele depender ¢,
control de motivos, admitiendo que en algunos casos la calificacién juridica de g
hechos (dentro del presupuesto normativo configurado sobre Ia base de elemen
de apreciacién flexible) es muy dificil de censurar, salvo en casos marginales,

En tal sentido, algunas orientaciones comparadas distinguen dos modalidades
de control judicial de la administracién a la luz de su profundidad o extensién,
oncibiendo un control normal y un control restringido o minimo. Mientras el
ontrol normal recae sobre la totalidad de los elementos que integran la potestad
~ piblicay habilitan a ejercerla, el control restringido da cuenta de que la revisién

ue efecttian los jueces respecto de algunos aspectos de la potestad es inexistente o
superficial. El control normal serfa idéneo para comprobar Ia legalidad del ejerci-
clo de las potestades regladas, mientras el control restringido se manifestarfa en la
revision de las potestades discrecionales (pero también en otros 4mbitos en que el
ez, por razones politicas o técnicas o de otra indole, se muestra deferente frente
determinadas operaciones administrativas). Aunque esa experiencia no sea di-
ctamente aplicable al derecho chileno, es interesante analizar las herramientas
e implica el control restringido, porque algunas de ellas parecen susceptibles
de explicar la forma en que se comportan los jueces frente a la discrecionalidad

dministrativa.

(b) La llamada “discrecionalidad técnica®

320. Un planteamiento ampliamente difundido en derecho comparado (sob
todo espafiol, pero de raices germanicas) postula que en determinadas operacj
nes caracterizadas por la aplicacién de soluciones técnicas la determinacion de Jog
presupuestos ficticos que justifican una decisién depende del juicio de organismog
que cuentan con “discrecionalidad técnica”. : F

Esta tesis no es muy rigurosa, a la luz de las explicaciones Emonmm,:nmm. En sen
tido estricto, la discrecionalidad reside en la determinacién de las consecuenciag
juridicas de una determinada hipétesis de hecho, pero no en el discernimiento
acerca de la concurrencia de ese supuesto de hecho. Luego, la discrecionalidad
técnica no serfa propiamente discrecionalidad. ‘

_En la experiencia chilena el control de la discrecionalidad se concentra (en
érminos cuantitativos) en el recurso de proteccién, pues, conforme a la termi-
ologfa empleada por la Constitucién, ese recurso permite enfrentar tanto actos
legales como arbitrarios (cf. §§ 639 y ss.). En el marco de ese recurso se asume
ue la flegalidad se configura cuando la administracién viola pardmetros normati-
os textuales (legales, supra o infralegales), mientras que la arbitrariedad aparece
uando la administracién transgrede criterios no previstos directamente por los
extos; dado que respecto de las potestades discrecionales un control meramente
extual es insuficiente (por la libertad conferida a la administracién) han prolife-
ado herramientas de control de la arbitrariedad, que bajo diversos respectos se
semejan a las herramientas del control restringido del derecho comparado. Por
cierto, nada impide que la discrecionalidad sea controlada eficazmente fuera del
arco del recurso de proteccién, mediante todo tipo de mecanismos de control,
judiciales o administrativos (dictdmenes de Contraloria, reclamos especiales de
legalidad, accién de nulidad de derecho publico, etc.). :

v » . N . . i
llamada discrecionalidad técnica da cuenta de restricciones del control judicial

andlogas a las que suscita aquélla. Cuando el ordenamiento instituye procedi-
mientos o a fortiori organismos técnicos especializados para la gestién de deter
minados intereses puiblicos, confia en esos cauces institucionales como medios d
accion. Aunque los jueces puedan ilustrar sy juicio mediante el auxilio de peritos
las limitaciones de su conocimiento especializado no permiten augurar un contro
eficaz de estas operaciones. Al menos por razones institucionales (que a la larga
derivan del principio de separacién de poderes) no es sencillo promover la plena
justiciabilidad de este 4mbito de la accién administrativa.

-

PARRAFO 5. CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD
El control de la discrecionalidad siempre es complejo. Por la libertad que im-
plica en la decisién sobre el objeto de un acto (vale decir, en la determinacién de
la consecuencia juridica frente a un determinado supuesto de hecho), los jueces
suelen no censurar las opciones tomadas por la administracién. En cambio, el
control de la discrecionalidad suele tomar un aspecto oblicuo o indirecto, pues
ecae fundamentalmente en los motivos del acto. En el fondo, se asume que defi-

[

niendo bien si concurren las circunstancias de hecho que justifican una decisién (o

que no pueden confundirse. A la administracién incumbe la satisfaccién inmediata
de necesidades piiblicas y, en cambio, el juez en principio sélo verifica que ésta se
ajuste a la ley. Por eso, la administracién cuenta con una especializacién sectorial

’ . . Wt »
y técnica de que los jueces normalmente carecen. Por lo mismo, los jueces deben
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sea, los motivos) podria verificarse eficazmente s; la discrecionalidad ha sido bien
o mal ejercida. Sin embargo, el control de motivos tampoco es sencillo, atendiq
la frecuente configuracién abierta de los presupuestos de ejercicio de una @oﬁmmm&
piiblica, mediante remisién a conceptos juridicos indeterminados en los que pi
de verse un margen de apreciacién.

Seccion 3. Control de la calificacion juridica de los bechos

324, Las circunstancias de hecho que la autoridad invoca ¢son el presupuesto
fictico que deberfa justificar la decisién? La cuestién corresponde a un m:mrm_.m
uridico del motivo, tendente a determinar si los hechos se enmarcan en las previ-
_ sjones normativas. Si las reglas se estructuran movR la base de conceptos %.Hmnzw-
tivos esta calificacién es sencilla: el candidato designado por la autoridad ¢tiene la
mayorfa de edad exigida? En cambio, si se estructura mov.mm _.m base %.w conceptos
ndeterminados los jueces suelen inhibirse. Esta deferencia tiene sentido n:.m:mo
os conceptos legales requieren de alguna valoracién por parte de la autoridad:
ratandose de la aplicacién de la Ley 19.856 sobre rebaja de condenas, el nommm-
do tiene “comportamiento sobresaliente”? Como se ha visto, algunos explican
sta deferencia de los jueces en la existencia de un margen de apreciacién de la
yutoridad. Pero aun asi, existen medios indirectos de control, dentro de los cuales
abe referirse especialmente a los siguientes:

Se analizan en seguida las principales herramientas de control en 4mbitog ca
racterizados por potestades discrecionales, que recaen sobre la motivacién (seccig
1), la revisién de la materialidad de log hechos que operan como presupuesto de |
toma de decisiones (seccion 2), la calificacién juridica de tales hechos (seccién 3

y también aquellas técnicas basadas en la nocidn de proporcionalidad (seccién 4)

Seccion 1. Control de la motivacién

322. En la practica legal chilena una de las herramientas m4s empleadas en la
materia es el control de la motivacién, que consiste en verificar si el acto admi.
nistrativo cuenta o no con la expresién formal de los motivos que lo justificarfan,
Si la motivacién falla, ya sea porque es inexistente o insuficiente, en general lo;
jueces estiman que el acto impugnado es arbitrario.

(a) Error manifiesto de apreciacién

-325. En la jurisprudencia francesa, una calificacién incorrecta de los rmnr.OW

puede ser censurada en aplicacién de la nocién de “error manifiesto de aprecia-

cion”. Detrds del error manifiesto esté la idea de exceso: en general, los jueces son

deferentes respecto de las determinaciones de la administracién, a menos que ésta
ncurra en aberraciones que salten a la vista.

Este control es puramente formal, porque la motivacién es en sf misma un
elemento de forma. En consecuencia, este control no entra en el nicleo duro de la
discrecionalidad: es un control deferente para con la administracién. .

Aun asf, la motivacién permite conocer la justificacion de la decisién, y co-
nociéndola, el juez podri evaluar si ha habido adecuacién entre los motivos de
hecho y las medidas adoptadas. También permite conocer otros aspectos, como
las finalidades perseguidas.

,mmm_\E la Ley de proteccién agricola, se entiende por plaga “cualquier orga-
nismo vivo o de naturaleza especial que, por su nivel de ocurrencia y dispersién,

ommaﬁz%m un grave riesgo para el estado fitosanitario de las plantas o sus pro-
ductos” (art. 3, letra b). La presencia en Chile de la llamada mosca de la \?Em
(ceratitis capitata) es normalmente fuente de inquietud para la autoridad agricola;
pero si se trata de casos aislados en el territorio, estimar que el hecho configura

na plaga -y dar pie a la aplicacién de las medidas contempladas en la _mvr.. puede
Parecer un exceso que merecerfa censura, pues se tratarfa de un error manifiesto.

Seccion 2. Control de la materialidad de los motivos

323. Conociéndose los motivos, sea que la administracién los invoque en el
acto mismo o dé cuenta de ellos posteriormente en sede judicial, corresponde ve-
rificar la materialidad de los hechos que los configuran. ‘

, . . . . h b) Analisis costo-beneficios
La prueba de los motivos varia en funcién de las circunstancias que los consti- (b)

tuyan. Aunque en algunos casos esta verificacién es sencilla (p. ej., la prueba de una
infraccién administrativa), puede haber otros mis complejos, si los motivos depen-
den de una variedad de apreciaciones de [a autoridad (p. ej., la prueba respecto de
las circunstancias que configuran las necesidades urbanisticas de una ciudad).

326. Algunas operaciones administrativas dependen de valoraciones de hecho
respecto de las necesidades publicas, que podrian ser revisadas ex post, al menos
superficialmente. Asi ocurrié inicialmente en la experiencia francesa en torno a la
expropiacién, que debe justificarse en la nocién de “utilidad piiblica”. .A.mm justifica
la expropiacién proyectada en la utilidad publica? Para apreciarlo, los jueces prac-

Si los motivos no concurren de hecho, el acto debe tenerse por ilegal, por ca- L
) : ticaron un balance costo-beneficio, ponderando por una parte los sacrificios que la

recer de justificacién.
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_ étodo que implica podria extrapolarse a otros casos en que estdn en juego inte-
eses contrapuestos entre los cuales hay que zanjar.

operaci6n entrafia (erradicacién de las familias o empresas instaladas en el terreng
a expropiar, pérdida de tierras agricolas, etc.) frente a las ventajas esperadas (e,
pectativas de desarrollo local asociadas a] proyecto de que se trate); si las ventajag

A diferencia de los criterios precedentes, éste penetra derechamente en el cora-
superan los costos, el proyecto se funda en la utilidad piblica, y viceversa.

z6n de la discrecionalidad, con el objeto de evaluar si la medida adoptada Ano:.mm,

uencia juridica del acto) se ajusta o estd en consonancia con el motivo que dice
justificarla (presupuesto de hecho). Por eso, suele verse aqui un control de gran
intensidad.

El anélisis costo-beneficio se presenta como un control profundizado de las
apreciaciones de la autoridad, porque en la practica equivale a reemplazar la
valoracién de ésta por la del juez. Sin embargo, también es un contro] mcwm%&mﬁ
porque se limita a verificar que la autoridad no ha efectuado una calificacién de

En su formulacién mas difundida (Alexy), el control de proporcionalidad
los hechos incompatible con la ley. .

. depende de la verificacién de tres “tests”, que recaen sobre la idoneidad, ne-
La técnica ha sido criticada por la dificultad metodolégica que conlieva cop cesidad y proporcionalidad de una medida. El control de idoneidad plantea la

trastar ventajas y beneficios, que rara vez se miden conforme a un pardmetrq’ ﬁ

comiin. Por lo general, la ponderacién depende, prima facie, del criterio politico.

de la autoridad, que en cada caso determina las debilidades y fortalezas de Jog

intereses en conflicto, ¢

que conlleva la medida es inutil, la decisién es a todas luces o«nmm:\mv. m: se-
guida, el de necesidad indaga si, comparativamente, existen medios w:on.:mnza
menos gravosos para alcanzar el fin perseguido con la decisién (pues si parece
mc,m el sacrificio que implica la medida es un precio comparativamente m_n.ov la
decisién también se mira como excesiva). Por dltimo, a falta de luz proveniente
de los tests anteriores el control de proporcionalidad en sentido estricto sopesa
el sacrificio y el beneficio que conlleva la medida, de modo que si aquél no se
_ve compensado por éste la decisién también parece excesiva y tampoco puede
tenerse por justificada. Este dltimo test depende de ponderaciones entre intere-
ses contrapuestos, andlogas al andlisis costo-beneficios antes mencionado, y con

déficits metodolégicos similares.

(c) Otros criterios de razonabilidad

327. Las herramientas de control de la calificacion de los hechos antes descri.
tas se emparentan con otras de control de razonabilidad. En general, el estinda
de razonabilidad reposa en a existencia de una justificacién racional de las apre
ciaciones de la autoridad, que apela a ideas mas o menos genéricas de justicia
o pueden vincularse a la nocién de igualdad ante la ley. En este sentido, para
estimar si las apreciaciones de la autoridad son aceptables o razonables también
suele recurrirse a un anilisis comparativo entre la apreciacién actual de la auto-
ridad y otras que haya podido efectuar en el pasado respecto de casos similares
(en funcién de criterios igualitarios o de respeto al “precedente administrativo®)
o incluso en el mismo caso (mediante una idea vecina a la doctrina de los “actos
propios”). En estos casos, la experiencia previa sobre la materia en cierto modo
restringe el margen de apreciacién de [a administracién; aunque no lo suprime, si
la administracién quiere apartarse del modo en que ha entendido los conceptos
en el pasado, debe dar buenas razones que la justifiquen.

Capitulo 6
Nulidad de actos administrativos

329, El andlisis de los “elementos” del acto administrativo —incluidos aquellos
que inciden en la discrecionalidad- tiene por objeto identificar las condiciones
bajo las cuales el derecho reconoce eficacia juridica a las decisiones de la adminjs-
tracién. Correlativamente, los defectos del acto en relacién a tales elementos son
anomalias frente a las cuales el derecho reacciona desconociéndole valor legal.

Este entendimiento conduce a radicar el estudio de la nulidad de los actos
administrativos al interior de la teorfa del acto administrativo. Tanto los aspectos
conceptuales (parrafo 1) como sustantivos de la nulidad (parrafo 2) se compren-
den mejor desde esta perspectiva. Con todo, los canales procedimentales de la
nulidad (parrafo 3) obligan a analizar la materia también desde la perspectiva del
control judicial, como se hace més adelante.

Seccién 4. Control de proporcionalidad

328. Por su importancia creciente en dreas transversales del derecho, el control
de proporcionalidad merece analizarse por separado. Su desarrollo se ha produ-
cido a partir de la revisién de operaciones de diversa indole que pueden afectar

o

derechos fundamentales, con el objeto de revisar su justificac

.

i6n. Sin embargo, el




