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El poder piblico cuando esta estruc-
turado, organizado y discurre en confor-
midad con el ordenamiento juridico,
apunta de veraz y no sélo tedricamente
al Estado de Derecho. Aquello acontece
cuando los érganos piblicos, sus autori-
dades y funcionarios ejercen el poder
sobre la base de la competencia, encau-
zando su ejercicio dentro de la juridici-
dad a partir de la observancia de la
Constitucién  Politica y de las normas
generadas conforme a ella. El poder pi-
blico ejercide de esa manera permite
articular, arménicamente, la satisfaccién
de las necesidades colectivas de la comu-
nidad nacional, consistentes en regular,
orientar y hacer posible el funcionamien-
to de la sociedad, para asi favorecer la
mayor realizacién de las persobas en sus
afanes hacia la obtencién de bienestar,
de oportunidades de progreso espiritual
v material y de seguridad personal, con
el respeto debide a sus derechos esencia-
les. La Constitucion tiene como primor-
dial finalidad conjugar equitativamente
el ejercicio de! poder piblico en una me-
dida que sea proporcionada, justa y raza-
nable, para lograr el bien comim de la
sociedad y para preservar el respeto efec-
tivo de las libertades individuales, sociales,
econdmicas y politicas de las personas.

Para armonizar el ejercicio de las po-
testades piuiblicas, gque necesariamente de-
ben estar finalizadas hacia objetivos o
metas especificos de bien comin y que,
inevitablemente, producen consecuencias
en los derechos y libertades de las per-
sonas, ha sido necesario exigir al Estado
v a sus drganos el cumplimiento de requi-
sitos y de formalidades, cuye observancia
es indispensable para la validez de las
resoluciones de los drganos publicos, san-
cionande con la nulidad toda contraven-
cién a aquellos requisitos y procedimien-

tos, sin perjuicio de la responsabilidad
consistente en el deber de indemnizar los
perjuicios derivados del actuar antijuri-
dico.

La Constitucion vigente recogid la
idea sefialada y, de esta manera, estable-
ci6 que la finalidad tnica del Estado
es el bien comtn, finalidad esencial que
debe contenerse efectivamente en todas
las potestades pihblicas, sin excepcién.
Esto significa que el ejercicio del poder
del Estado v de los érganos ptblicos, en
general, de acuerdo con los principios
inherentes al constitucionalismo liberal,
debe armonizar la posesion de las com-
petencias por parte de aquél, con el goce
efectivo de los derechos y libertades de
todas las personas.

La competencia que la ley confiere a
los érganos piblicos, y en especial a los
que integran la Administracién del Esta-
do, es el fundamento indispensable del
poder pablico juridizado, por constituir
un elemento esencial para la existencia
del Estado de Derecho; sin embargo,
aquélla —la competencia— no es sufi-
ciente por si sola para garantizar la
vigencia del Estado de Derecho, debide
a que pueden dictarse leyes y reglamen-
tos que no se conformen con lo prescrito
en la Constitucién; por este motivo la
Carta Fundamental establecié el princi-
pio de su preeminencia e impuso la suje-
cion de todos los érganos del Estado, sin
excepcion, a las normas dictadas confor-
me a ella (art. 8° inciso 1?). En seguida,
la Constitucién consagré la vinculacién
integral al ordenamiento juridico piblico,
generado a partit de su texto, respecto
de todas las autoridades, personas, gru-
Pos o insttuciones. Sobre la base del
principio sefalado, la Constitucién con-
dicioné la validez de las actuaclones de
los érganos del Estado al cumplimiento
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de requisitos esenciales, entre los que
estin la investidura regular que debe
detentar el agente, autoridad o funciona-
rio; investidura que debe reunir, copula-
tivamente, los siguientes elementos: a}
la investidura debe ser previe al ejercicio
de la competencia; b) ademas, ella debe
ser regular, esto es, conforme a derecho,
circunstancia que exige que el funciona-
rio o la autoridad que ejerce la compe-
tencia tenga, necesariamente, que haber
sido designade e instalado en el cargo
publico al que esti ligada la competencia
o potestad gue se pone en accidn, en
conformidad con las normas pertinentes
establecidas en el ordenamiento consti-
tucional, legal o reglamentario; ¢} en se-
guida, se requiere que €l drgano actie
s6lo cuando se den los motivos juridicos
v facHcos descritos en la competencia, lo
que significa que los motivos invocados
en el acto coincidan con los exigidos por
el ordenamiento juridico y que aquéllos
existan en la realidad, esto es, que los
motivos sean plenamente coincidentes con
los hechos tal como éstos estan descritos
o bosquejados en la competencia, segin
se trate de una potestad ligada o discre-
cional; d) también se exige que €l pro-
pdsito inmediato o el contenido del acto,
es decir, el objeta del acto, sea la conse-
cuencia o el efecto logico, directo y razo-
nable de los motivos invocados en el
acto;, e) igualmente, se requiere que la
finalidad hacia la cual se orienta efecti-
vamente el acto sea realmente coincidente
con la contenida en la competencia, esto
es, que €l fin especifico del acto sea
compatible con el fin genérico de bien
comiin, del cual el Estado no puede apar-
tarse, validamente, bajo ninguna ecircuns-
tancia, bajo sancién de incurrir en nulidad
y en responsabilidad; f) ademas, se exige
que el acto cumpla integralmente con
los tramites sefialados en el procedimiento
que lo regula, de acuerdo con la Consti-
tucién, la ley y el reglamento; v g) que
los efectos © consecuencias producidos
por el acto asi construido respeten, efec-
tiva e integralmente, la esencia de las
libertades y derechos que la Constitucién
asegura a todas las personas.

A los condicionamientos sefialados se

suman otras exigencias, mas generales que’

las ya mencionadas, las cuales enmarcan
a todas las actuaciones del Estado de

REVISTA CHILENA DE DERECHO

[Vol. 16

indole legislativa, jurisdiccional o admi-
nistrativa. Esas exigencias son de mayor
relevancia cuando las potestades ptiblicas
deben ser ejercidas por los érgancs admi-
nistrativos que, como se sabe, ordinaria-
mente actdan sus competencias por apli-
cacién directa e inmediata de la ley.

La metculosa minuciosidad con que
la Constitucién se asepura de recubrir de
restricciones el ejercicio de las potestades
otorgadas a los érganos del Estado, revela
el propésito de la Carta de limitar, muy
estrictamente, el ejercicio del poder pa-
blicc o soberania conferida al Estado
y a sus Organos, para asi equilibrar el
grado de intensidad con que deben des-
plegarse las acciones de poder publico
en una medida razonablemente suficien-
te para favorecer los objetivos o fines
de bien comun en beneficio de la po-
blacion y, también, para evitar que las
autoridades o funcionarios puedan incu-
rrir en excesos e¢n la cantidad de poder
que tengan que ejercer v, al mismo tiem-
po, para precaver que, a pretexto del
efercicio de potestades diserecionales, se
ejerzan, realmente, actuaciones que no
estén plenamente sustentadas en el de-
recho, sino en el arbitrio de una buro-
cracia que suele confundir su rol consti-
tucional de servidora de los intereses
piblices, sustituyéndolo por la pretensi6n
de ser titular del poder soberano, que
originalmente sélo le pertenece al pueblo.
Las potestades discrecionales (otorgadas
por la ley) no pueden tener validez algu-
na cuando aquéllas sobrepasan o desbor-
dan la Constitucién Politica de la Rept-
blica, peligro que se hace efective cuando
el ejercicio de una atribucién discrecio-
nal, que ha sido conferida por la ley,
atropella o desconoce la esencia de las
libertades y derechos que la Constitucién
asegura a todas las personas.

El propésito restrictivo respecto del
ejercicio del poder estatal alcanza a todos
los érganos publicos, incluido el poder
Legislativo, funcién que para que sea
valida requiere indispensablemente ser
ejercida con pleno acatamiento de la
Constitucion; en caso contrario, sus actos
—las leyes— estarian viciados de inconst-
tucionalidad y serian nulos, sancién que
puede declarar la Corte Suprema en con-
formidad con lo establecido en el articulo
80 y, también, dicha nulidad puede ser
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declarada por cualquier otro tribunal de
justicia que conozea de un litigio o ges-
tién en que se pretenda aplicar la ley
inconstitucional, sancién que se funda-
menta en lo prescrito en el inciso 12 del
articulo 6° de la Constitucién, A muchos
sorprenderid que los tribunales de justicia
puedan declarar la nulidad de una ley,
pensando que esa atribucidn sélo estd
entregada a la Corte Suprema en los
términos del citado articulo 80. Los que
asi piensen estatdn en un error que €s
ficilmente demostrable; en efecto, el ar-
ticulo 6° expresa:

“Los organos del Estado deben some-
ter su accién a la Constitucién y a las
normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constituciéon
obligan tanto a los titulares o integrantes
de dichos ¢érganos como a toda persona,
ingttucién o grupo.

La infraccién de esta norma generaria
las responsabilidades y sanciones que de-
termine la ley”.

El Congreso Nacional es, sin lugar a
dudas, uno de los érganos del Estado
que, al igual que los demas dérganos pa-
blicos, debe ejercer sus multiples com-
petencias con sujecion a la Constitucidn,
deber del que ciertamente no puede es-
tar excluida la funcién legislativa. En
consecuencia, si el drgano estatal Con-
greso Nacional ejerciere la funcién le-
gislativa de manera tal que sobrepasare
las restricciones debidas para preservar
la vigencia efectiva de la esencia de las
libertades y derechos que la Carta asegura
a todas las personas, cualquier tribunal
que conozca de un litigio en el que una
de las partes pretenda hacer valer la ley
inconstitucional, y en que la contraparte
alegue y demuestre en qué consiste la
inconstitucionalidad, tiene el deber de no
aplicar una ley que no se somete a la
Constitucién. El deber que en el sentido
indicado pesa sobre todo tribunal también
vincula, en igual forma y por la misma
razén, a los entes de la Administracién
del Estado, pues el precepto contenide
en el inciso primero del articulo sexto no
distingue; atin més, el inciso segundo del
referide articulo sefiala enfaticamente,
para reforzar el principio de la preemi-
nencia de la Constitucién, que sus pre-
ceptos —los de la Constitucién— “obligan
tanto a los titulares o integrantes de di-
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chos 6rganos (los del Estado, también
al érgano que, entre sus competencias,
estd la funcién legislativa) como a toda
persona, institucién o grupo”, precepto
que da un sélido e indiscutible funda-
mento a la referida facultad de los tri-
bunales. El inciso tercere del mencionado
articulo sexto, de manera implicita, sefia-
la que el ejercicio de potestades legislati-
vas discrecionales que sobrepasaren o
desbordaren de Constitucién, circunstan-
cia que aconteceria cuando el ejercicio
de dichas atribuciones legales vulneraran
la esencia de las libertades y derechos
que la Carta asegura a todas las personas,
tendria como consecuencia la nulidad de
los actos que ejecuten dichas leyes, sin
perjuicio de comprometer la respomsabi-
lidad del Estado; ademas, seria siempre
posible obtener la declaracién de la nuli-
dad de aquellas leyes.

La estupefaccién que a algunos juris-
tas, que permanecen encamnizada y ahis-
téricamente apegados a doctrinas estatis-
tas, de corte regalista, pudiera producir
todavia la tesis que sefalamos, es inexpli-
cable desde el punto de vista légico y
cientifico, ademas de navegar en contra
de la corriente establecida por los pre-
ceptos y principios constitucionales en
vigor, Es irrazonable v antijuridica la
tesis sostenida por quienes arguyen gue
la discrecionalidad administrativa seria
una suerte de excepcién de legalidad, que
estarfa autorizada tacitamente por la
Consttucién, lo que significa sostener el
equivoco que la inconstitucionalidad en
que incurra una ley que otorga facultades
discrecionales que sobrepasan o desbor-
dan la Constitucién serla counsiderada
como una atribucién valida, constitutiva
de una excepcién al principio positivizado
de preeminencia v de vinculacién juridica
integral de todos los drganos del Estado
a la Constitucién Politica de la Repabli-
ca; es obvio que un razonamiento seme-
jante adolece de fundamento racional y
que, ademds, estd en contradiccidn ma-
nifiesta con el articulade de la Carta
Fundamental,

El propésito contenido en la Constitu-
cién de restringir ¢l ejercicio del poder
pablico al minimo razomable persigue
salvaguardar la libertad de las personas;
dicho propésito también se extiende al
efercicio de la potestad legislativa, la que
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no podria estar excluida de aquél, sin
que con ello se destruyera la finalidad
de preservar las libertades y derechos de
las personas, En relacion con la funcion
legislativa —que debe entenderse enmar-
cada en la Constitucion— la restriccion
de atribuciones se advierte, niidamente,
en el precepto que consagra el principio
del dominio legal mdximo establecido en
el encabezado del articulo que contiene
la reserva legal, en €l articulo 60, que
expresa: “Solo son materias de ley”, fra-
se sacramental que representa un vuelco
radical respecto de la contenida en el
encabezado del articulo 44 de la Consti-
tucién de 1925, que decia: “Sélo en vir-
tud de una ley se puede:”, aquella frase
—la del articulo B0— establece una deli-
mitacién estricta del ejercicio de la po-
testad: legishativa que puede tener efectos
validos, Ja restriccién sefialada se enrique-
ce —es decir, se refuerza— en su propé-
sito de preservar las libertades y derechos
esenciales de las personas, con el tenor de
los articulos sexto y séptimo, inciso 29, de
la Constitucién.

A las restricciones seiialadas hay que
agregar la contenida en el articulo 19,
nimero 269 de la Carta, que dice: “Art.
19, La Constitucién asegura a todas las
personas: La seguridad de que los pre-
ceptos legales que por mmandato de la
Constitucién regulen o complementen las
garantias que ésta establece o que las li-
miten en los casos en que ella lo autoriza,
no podran afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos
o requisitos que impidan su libre ejerci-
cio”, norma que estdi en plena armonia
con la regla fundamental contenida en el
inciso final del articulo 3° de la Carta,
disposicicnes que junto a los preceptos
constitucionales. establecidos en el inciso
cuarto del articulo 1° y en el inciso ter-
cerc del namero 24°, del articulo 19, se
alzan como barreras infranqueables ante
todo intento de actuar arbitrariamente,
desconociendo, menoscabando o amena-
zando la vigencia de la esencia de las
libertades v derechos que el ordenamien-
to constitucional reconoce a todas las
personas. Dicha barrera protectora ha
sido erigida para preservar los derechos
y libertades del ejercicio abusivo de toda
funcién piblica, sin excepcién, comen-
zando por la fumcién legislativa, que es
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la fuente inmediata de la competencia
de los 6rganocs que -integran la Adminis-
tracién del Estado. El ejercicio de Ia
soberania por parte de los érganos titu-
lares de las funciones legislativa, admi-
nistrativa y judicial debe conciliarse, in-
evitablemente, por imperative de la
Constitucién, con el concepto de intan-
gibifidad de la esencia del derecho.

Las barreras protectoras de las liber-
tades y derechos de las personas, que han
sido consagradas especialmente en los
preceptos constitucionales contenidos en
el inciso 4° del articulo 19, en el inciso
final del articulo 5%, en el inciso tercero
del ndmero 249 del articulo 19 y en el
niunero 26° del artfculo 19, hay que inte-
grarlas con los controles juridicos pre-
ventivos y represivos establecidos en las
siguientes disposiciones de la Constitu-
cién: a) el control preventivo de consti-
tucionalidad de los proyectos de ley, a
cargo del Tribunal Constitucional (arts.
82 y 83); b) el recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de la ley, a car-
go de la Corte Suprema, y que constituye
un control represivo (art. 80); c) el con-
trol represivo que puede ejercer cualquier
tribunal de justicia, por aplicacién de los
principios de preeminencia y de vincu-
lacién integral de la Constitucién (art.
6?); y d) el control preventivo sobre los
decretos con fuerza de ley vy actos admi-
nistrativos, a cargo de la contraloria
General de la Republica (arts. 87 v 88, en
relacién con el art. 61, inciso pentiltimo).

Hemos demostrado el categérico re-
chazo que produce al ordenamiento cons-
titucional la posibilidad de un uso o ejer-
cicio exagerado de poder ptblico; el mis-
mo rechazo le provoca a aquél el hecho
de que la ley pudiera conferir a la Admi-
nistracion del Estado competencias que
facultaran a ésta para ejercer un poder
ilimitado o incondicienado, cuya utiliza-
cién quedara entregada al capricho de la
autoridad o del funcionario, circunstancia
que haria tabla rasa de las libertades v
derechos que la Constitucién tiene per
finalidad esencial garantizar y proteger.
El aludido rechazo que el exceso de poder
produce al ordenamiento constitucional
se refleja nitidamente en el estableci-
miento de las barreras, limitaciones y con-
dicionamientos que aquélla ha erigido
para proteger a los habitantes del peligro
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que representa para la libertad el otor-
gamiento de competencias legales en fa-
vor de la Administracién del Estado v,
en general, de todo érgano publico, que
habiliten para desconocer, menoscabar o
amenazar la esencia de las libertades y
derechos que la Constitucién reconoce
—no otorga— y que garantiza en favor de
todas las personas. Pretender fundamen-
tar sobre la base del ordenamiento cons-
titucional chileno que la discrecionalidad
que, en virtud de las leyes, configura,
caracteriza o tifie con el vicio de inconsti-
tucionalidad a las competencias de los
drganos integrantes de la Administracién
del Estado o de cualquiera otro 6rgano
publico, es una excepcidn al principio de
juridicidad, que ha sido tacitamente per-
mitida por la Constitucién, constituye algo
més grave que un error juridico medular
de parte de quienes sostienen esta teorfa,
sino que es propiamente un dislate, una
herejia.

Creemos necesario reiterar que el temor
que motivé al Constituyente a limitar las
potestades publicas y el ejercicio de éstas
al cumplimiento de requisitos objetivos y
de formas procedimentales, tiene su cau-
sa directa en el grave riesgo que habria
significado el haber permitido que se
confirieran atribuciones genéricas con una
discrecionalidad ilimitada que, de seguro,
producirfan como consecuencia el tras-
trocamiento o la inversibn en ciento
ochenta grados del papel o rol esencial
que la Constitucién Politica actual ha
asignado al Estado, al dejar a las personas
entregadas al caprichoso arbitric de la
burocracia estatal, como acontece en los
regimenes totalitarios, donde las liberta-
des y derechos de las personas dependen
de la voluntad omnimoda del gobierno
y del partido politico oficial.

El rechazo rotunde al otorgamiento de
una discrecionalidad del tipo sefialado es
atn mas categdrico cuando se trata del
otorgamiento de potestades amplias a la
Administracion del Estado, partcular-
mente cuando los motives que autorizan
el ejercicio de las competencias sélo de-
penden de la apreciacién libre ¢ incon-
dicionada o del criterio subjetivo del
funcionario. Este temor, gue motiva el
rechazo rotundo a que hemos aludido, es
todavia mas fundamentado, dado que la
Administracién es, precisamente, el 6rga-
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no al cual la propia Constituci6n ha en-
cargado, exclusiva y excluyentemente, del
ejercicio de la funcién que consiste en
materializar o concretar en hechos reales
y especificos las disposiciones abstractas
contenidas en la misma Censtitucion y
en las leyes, determinando gue las actua-
ciones y omisiones de aquélla —de la
Administracién— produzcan consecuen-
cias directas en los derechos y libertades
de las personas. Una discrecionalidad con
las caracteristicas sefialadas no tiene ca-
bida alguna dentro de un régimen poli-
tico y administraivo que es regido inte-
gralmente por el derecho, régimen que
ademés es republicano y democratico y
que coloca al Estado al servicio de las
personas, asi como también lo hace con
los Htulares o integrantes de los drganos
publicos, como respecto de toda persona,
instiucién o grupo, pero que vincula nor-
mativamente de manera especial al Estado
y a sus funcicnarios, quienes sblo pueden
actuar dentro de sus competencias y
orientados hacia la consecucién de fines
de bien comiin especificos,

Una discrecionalidad tal estaria afec-
tada por un doble vicio de inconstitucio-
nalidad; en primer término por la inmu-
nidad de jurisdiccién que, supuestamente,
beneficiaria a los actos dictados en el
ejercicio de una discrecionalidad de ese
cariz, segin sostiene equivocadamente
cierta doctrina chilena ¢; en segundo lu-
gar, que la apreciacién libre, caprichosa
o subjetiva que las autoridades o funcio-
narios pudieran hacer, descansaria, exclu-
sivamente, en la apreciacién del mérito
u oportunidad de la resolucién invocados
para actuar, calificacibn que s6lo depen-
deria libre, indeterminada o subjetiva-
mente que aquellos ~los burderatas— pu-
dieran o quisieran hacer. Es obvio que la
aceptacion de una potestad publica dis-
crecional otorgada con el exagerado matiz
o caracter senalado, a la cual ademéis se
la interpretara como estando reforzada
por el privilegic inconstitucional de la

® Vid Pedro Pierny Anrmavu: “El Con-
trol de la Discrecionalidad Administrati-
va”, Revista de los Jueces, Ado XVIII
N¢ 49, primer semestre de 1987, pp. 18
a 32.
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inmunidad jurisdiccional y que, a mayor
abundamiento, estuviera revestida de
irresponsabilidad, al no poder ser constre-
fiida a indemnizar los perjuicios causados
por sus actos u omisiones, es algo que
ciertamente hace innecesaria la existencia
de una Constitucion, la gue seria reem-
plazada por la instauracién de la arbi-
trariedad o el capricho de la burocracia
administrativa estatal.

Quienes sostienen una tesis tan alejada
de nuestra realidad constitucional y de
nuestra evolucidén juridica estan, todavia,
seducidos por equivocadas doctrinas ahis-
téricas construidas en un pais cuyo orde-
namiento constitucional, en lo que atafie
al control de constitucionalidad de la ley,
difiere radicalmente del nuestro, por el
hecho de que en ese sistema no existe
limitacién ni control represivo algunc pa-
ra sancionar con la nulidad a las leyes
que contrarfen principios o preceptos de
la Constitucién, una vez que la ley ha
entrado en vigor. Estas personas parecen
no advertir que la aceptacién en nuestro
pafs de una discrecionalidad administra-
tiva incontrolable, en la cual la califica-
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cidn de los motivos que validan el actuar
sélo dependiera de la libre e incondicio-
nada apreciacidn de un funcionarie, sig-
nificaria nada menos que sostener que
la Constitucién acepta que las potestades
publicas conferidas por las leyes a los
entes administrativos pueden ser ejerci-
das validamente al margen o en contra
del ordenamiento constitucional y no en
conformidad con él, como lo exige tode
sisterpa juridico surgido desde una Cons-
titucién Politica republicana, democrat-
ca y libertaria, de la que surge una or-
ganizacién configurada como Estado de
Derecho.

La discrecionalidad administrativa exis-
te, pero ella sélo puede tenmer cabida
dentro de nuestro ordenamiento juridico
cuando se la interpreta a la luz del orde-
namiento establecido en la Constitucién,
debiendo respetarse las limitaciones esta-
blecidas para el ejercicio de la soberania.
Fuera del contexto indicado no puede
existir validamente, ni efercerse con efec-
tos regulares una atribucién que esté en
conflicto con los principios y preceptos
contenidos en la Constitucién.



