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La institucién del mandato de seguridad ha alcanzado en el derecho
universal y en el continente latinoamericano consenso definitivo en
cuanto a su naturaleza constitucional y de instrumento de proteccion
contra la ilegalidad o el abuso de poder.

No esti destinado, en la dimensién de sus normas prescritas de
accién procesal, sélo a resguardar el derecho violentado por razones
de ilegalidad o abuso de poder, sino a impedir que derechos consti-
tucionales puedan, en ¢l 4mbito de la actividad general administra-
tiva, sufrir menoscabo que digan relacion con el orden juridico
consagrado.

Como instrumento de proteccion jurisdiccional, por la naturaleza
singular de su relacién juridica, no identificindose con el habeus-
corpus, surgié el mandato de seguridad para conocer de la ilegalidad
y corregitla, declarar el abuso y reprimirlo, colocando el derecho le-

*Se ha preferido la expresion “mandato” de seguridad, en vez de
“mandamiento” que quizds sea procesalmente mds preciso, s6lo en aten-
cion a su mayor eufonia. En todo caso queda en claro que se trata de
una orden (mandamus) judicial que sc impone con pleno imperio a la

Administracion. Traduccion de E. Soto Kloss y S. Gémez Nufier.
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sionado en su posicién anterior, suspendiendo el acto, o dejindolo
nulo en sus efectos.

I. HIPOTESIS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD

Para una adecuada comprensién, una de las hipétesis prefiguradas,
y que aceptamos como valida, es la de la inconstitucionalidad del
acto, que puede envolver la de la ley que sirva de fundamento al
acto impugnado, creando un problema juridico de aplicacién de un
precepto constitucional.

En este punto, no hay una cuestién controvertida que pueda apa-
recer como dudosa. Lo que se puede decir, quedindose en la realidad
de las cosas, es que para ciertos actos publicos la constitucionalidad
estd en la base de la legalidad. Deviene ilegal, por tanto, el acto
administrativo fundado en una ley ordinaria que infrinja el mandato
constitucional. Caracteriza el abuso de poder el acto que, igualmente
dictado conforme a norma, quebrante el imperativo constitucional.
En su aplicacién, a la ley no se le permite alcanzar al precepto cons-
titucional.

I. LA CUESTION DE LA LEGALIDAD

Por regla general, y sin excepcién, las facultades administrativas estdn
sometidas a las leyes, inclusive la potestad reglamentaria. De los
actos internos pueden no surgir derechos para los administrados,
pero de los externos surgen cuando desafian la Constitucién y la
legislacién vigente. Tanto el procedimiento administrativo, como el
acto que de €l proviene, vienen a asegurar el ordenamiento juridico
objetivo, y nunca la infraccién de las normas aplicables.

Al afirmar que la relacién administrativa y la funcién administra-
tiva se desarrollan integralmente dentro de los contenidos juridicos,
afirmamos que la legalidad proviene del Derecho Constitucional, es-
tablecido en las Constituciones, principalmente en los regimenes po-
liticos de garantias y de derechos fundamentales.

En cuanto al principio de la legalidad se confunde éste con los
regimenes administrativos mismos. S6lo es vilido, en sus efectos, por
lo tanto, el acto administrativo con fundamento en la norma legal
definida y calificada en la especie, aquel acto que, por su finalidad
y contenido, objetiva adecuadas soluciones legales.
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III. EL MERITO EN LA LEGALIDAD

No basta la existencia de voluntad, aunque sea vilida ante los pre-
supuestos de interés publico, porque la voluntad estatal se exterioriza
mediante el uso de las formas legales, para que de esta manera no
haya error, violencia o dolo. Por lo tanto, cualquier acto administra-
tivo en su contenido, debe ajustarse a los principios de derecho ob-
jetivo.

Naturalmente que puede haber contradiccién entre normas de
diferentes jerarquias, una ley contraria a la Constitucién, un regla-
mento contrario a una ley, pero el conflicto no altera el principio
de la legalidad cuando esti presente el mandato constitucional.

Para merecer la legalidad, ha de llegar el acto administrativo afian-
zado por los siguientes elementos:

a) un objeto cierto, determinado y licito, teniendo en la causa
su condicién esencial, y b) un motivo que da sentido al interés pu-
blico y atiende a reglas juridicas establecidas.

Ha de decirse, de paso, y a titulo ilustrativo, que la determinaciéon
del objeto y también del motivo fue una de las grandes conquistas
reales del derecho publico moderno, ya que la falta de objeto (fin)
o del motivo (interés) conduce al abuso de poder o a excesos caracte-
risticos de la discrecionalidad administrativa.

IV. ELL. PROBLEMA DEL ABUSO DE PODER

Es la propia Constitucién del Brasil, al tratar del mandato de segu-
ridad (art. 153 N@ 21), la que admite la posible existencia del abuso
de poder. Con respecto a la ubicacién constitucional en el Brasil,
no caben objeciones graciosas ni criticas imprudentes. Fue bastante
sabio el constituyente porque la Administracion no escapa al ejer-
cicio, algunas veces, del modo discrecional.

Piénsese, en verdad, que el abuso de poder consiste, principal-
mente en el exceso del ejercicio de la competencia, tornindose po-
sible de reparo cuando alcanza a situaciones juridicas objetivas o
derechos individuales asegurados en la Constitucion y las leyes. Por
otro lado, cuando ocurre la desviacion de poder, hay necesariamente
abuso de poder. Lo que vale es el hecho en si contra la expresion
formal de la ley. Lo que importa es el acto en si desvinculado de con-
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cretas hipétesis legales. Hecho y acto ofensivos que se contraponcn
con la ley o con un precepto constitucional.

Sin duda, la garantia que protege al administrado contra defectos
o vicios del acto administrativo, es lo que tiene por finalidad el
instituto del mandato de seguridad, impidiendo que derechos liquidos
y ciertos puedan llegar a ser violentados.

V. POSICIONES DE LEGALIDAD
SUBSTANCIAL

No ha de hablarse, pues, donde la Constitucién o las leyes apuntan
a finalidades legales, de facultades discrecionales o de poder discrecio-
nal, ya que €l antagonismo se hace flagrante y lesivo. En los sistemas
juridicos, normalidad juridica y legalidad constituyen presupuestos
inalienables.

Dos son las posiciones de legalidad substancial, que legitiman
el acto administrativo en sus origenes:

a) aquella que asocia la legalidad, la moralidad y la {inalidad,
teniendo en vista limitar el abuso de poder, y b) aquella del abuso
de poder que torna el acto ilicito generando ilegalidad cuando al-
canza derechos protegidos.

En la primera hipotesis, aunque de mnaturaleza sutil, se verifica
la desviacion de poder, porque la Administracién actuando en los
limites de su competencia, viola disimuladamente la ley; en la segun-
da, aparece el exceso de poder, porque existiendo competencia para
dictar el acto, se traspasan los limites facultados y las atribuciones
previstas.

Lo que estd en el centro, en la legalidad o en la moralidad del
acto, es el principio insustituible de la supremacia constitucional,
considerando el problema de la jerarquia con relacién a las demus
normas juridicas,

VI. APLICACION DEL NMANDATO DE
SEGURIDAD

Es obvio que no queremos pretender la aplicacion del instituto del
mandato de seguridad fuera de las explicitas condiciones seialadas
en las Constituciones; toda vez que la cuestion, en los posibles con-
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flictos, no se sittia tnicamente dentro de los limites de la legalidad
interna administrativa, sino que va mds alld de ellos en virtud de
una dudosa o incierta comprension del precepto constitucional; dog-
midticamente, lo que carece de base constitucional deja de ser legal.

Por tal motivo, politico en la tradicién y de tan alto rango en
casi todos los sistemas, lo importante es, evidentemente, que, en
razén de los casos concretos, se averigiic si existe o no un derecho
liquido y cierto, y cémo entender esa liquidez y esa certeza que per-
mitan la seguranga, llevando la posibilidad de correccién del acto
administrativo.

Al responder la Administracién en las segurancas que se deduz-
can, no es propiamente la naturaleza del litigio procesal lo que ha
de importarle sino el acto administrativo que se pretende anular en
sus efectos de derecho. En su defensa, y para que no prospere la
medida correctiva, la autoridad responsable ha de mostrar que tanto
su intencién como la expresion juridica de dicho acto son permitidos,
legales y constitucionales.

Es inaceptable la tesis de que en el mandato de seguridad exista
una controversia judicial entre el particular y el Estado; en el fondo,
la cuestién gira en torno al examen del acto administrativo: es lo que
sefiala la Constitucién brasilera (art. 153 NQ 21) al hablar de *“auto-
ridad responsable”; es lo que estd en el contexto legal (ley 1.533,
art. 7, 1) cuando se refiere a “acto impugnado”; asi como el derecho
“liquido y cierto” necesita ser probado plenamente, asi de igual
manera el acto debe traer aparejadas las condiciones de las cuales
se deduzcan su validez y legalidad.

VII. LA PRUEBA

Por otro lado —se argumenta— si la Administracién pretende que su
acto se encuadra entre aquellos que puede dictar en razén de sus
atribuciones, deberd probar que la ley le concede tales atribuciones;
es esta una obligacién imperativa y de contenido normativo.

Todavia asi, probado que sean esos poderes, surgen dos interro-
gantes en busca de una respuesta:

a) ¢Si respecto de la competencia el acto fue dictado por quién
podia hacerlo?, y b) ¢Si el acto en las circunstancias no surgié de las
firmas prescritas en la ley?

109



Apareceria, en cierto modo, irrelevante aqui el control sobre los
motivos de conveniencia o de oportunidad, pues lo que se persigue,
en las medidas de seguranca, es simplemente la correccién del acto
por ilegalidad o abuso, por medio de su inmediata anulacién.

Para que se acepte la impugnacién del acto, en primer lugar es
indispensable que se verifique:

a) la naturaleza y extensién de cada derecho, a fin de evitar las
generalizaciones que la ley condena, y b) la proteccién que debe
tener cada derecho en el sistema de la Constitucién y frente al dere-
cho subjetivo.

Ha de considerarse que, en las segurangas, lo que se procura evitar
es la irreparabilidad de las situaciones lesivas, sin perjuicio de la
existencia de otras vias judiciales; irreparabilidad que significa un
perjuicio personal patrimonial y que no admite dilacién, principal-
mente, cuando el dafio puede transformarse en grave o irreparable,
aunque el derecho cierto se encuentre ya plenamente configurado.

VIII. LA FORMA DE LA
NORMA EN EL ACTO

En las segurancas es el acto administrativo el que estd en tela de
juicio en cuanto a su validez, legitimidad o legalidad, aquel acto
publico de administracién que debe formalizarse conforme a la ley
y a la norma, sin infringir la Constitucién. El acto, que fundado en
la forma de la norma legal, es perfecto en sus elementos, dificil-
mente dard lugar a seguranca.

¢Qué se entiende por forma de la norma? En una idea sumaria,
resulta la forma de la norma de un imperativo de contenido y fina-
lidad, de prescripciones para la accién cuando es administrativa, de
limite cuya observancia se traduce en legalidad. Cumpliendo una
obligacién que va de la voluntad a la prictica concreta, de la inten-
cién al objetivo querido.

Efectivamente, para que la norma juridica en su forma mas peculiar
que es la del acto publico— administrativo puede hacerse valer como
conforme a Derecho, necesita de una base en el orden juridico general,
esto es, de una manera de ser exterior que no entre en conflicto
con su estructura y composicién, tornidndose arménicos los elementos
que vinculan la pretensién administrativa a la finalidad de efectos
juridicos.
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IX. LA VOLUNTAD ADMINISTRATIVA Y LA LEY

Es sabido que los actos de voluntad, en los sistemas de garantias juri-
dicas, son actos dependientes de la ley y de la forma de la norma,
actos que presuponen una actividad que se origina en la nocidn
de derecho, o mejor, de la ciencia juridica cuando alirma que no
pueden haber normas sin derechos subjetivos correspondientes.

Si la ley se permite aceptar la buena fe, no por eso el acto adminis-
trativo viciado, oneroso v falto de finalidad, garantiza el derecho del
Estado. La cuestién reside en saber, hasta dénde la voluntad se di-
vorcié de la ley, para que permita el remedio de la seguranca.

No atender, ni tomar conocimicento de la naturaleza del acto y de
su finalidad principal, serd lo mismo que contravenir el orden juri-
dico positivo, ya que la Administracion se encuentra vinculada a los
efectos del acto administrativo. De donde se concluye que la correc-
cién que recae sobre la voluntad estd dirigida a la ley para valerse
de ella y obligar dentro los limites que le son propios.

En verdad, el mandamus, cuando se reviste de un alcance amplio
como en el derecho brasilero, pasa también como instrumento de
control constitucional. Tal como afirmamos, la ilegalidad que genera
un desafio a la Constitucién, o el acto aparentemente legal que se
desvia de la ley fundamental, solamente encuentra contensién en la
instancia y en el juicio de seguranga.

X, EL AGRAVIO AL DERECHO INDIVIDUAL

Es necesario conocer, para la mejor comprension del mandato de
seguridad en el orden constitucional y positivo:

a) el problema de la proteccion contra actos que aplican inconsti-
tucionalmente normas constitucionales; y

b) el problema de la tutela jurisdiccional contra actos lesivos que
resultan, en el caso en examen, de la aplicacién de la ley.

En la primera hipdtesis, la situacion que se crea, en la relacion
juridica, es el resultado de un conflicto entre la Constitucién y la
ley, hay desarmonia entre preceptos que son afines. En la segunda,
el acto aparece exento de elementos que recomiendan la aplicacion
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legal. En ambas, la correccion apunta a la indole y la naturaleza de
la voluntad en la decision administrativa.

En lo tocante a la ofensa del derecho individual, si la finalidad
perseguida por el acto administrativo debe ser cierta y determinada,
consecuentemente el acto debe revestirse de su principal requisito,
que es el de la conformidad con la ley. Esto porque la funcién adminis-
trativa se caracteriza por la subordinacion a la ley y el acto administra-
tivo resulta de la exacta ejecucién de la ley.

En la posicién de conflicto que surge entre la Administracion y
el particular, en las segurangas cabe examinar:

a) la manifestacidn de la voluntad como base elemental del acto,
voluntad que debe estar exenta de los defectos que Ia puedan perjudicar
en su esencia; y b) la manifestacién de voluntad que distorsionando
la verdad legal excede la competencia del poder publico, contagiando
al acto en su expresién de fuerza juridica.

En el mandato de “seguranca”, por lo menos en la legislaciéy
brasilera, los presupuestos son inalienables. Es el medio constitucional
puesto a disposicién de toda persona fisica o juridica, ya afectadas
o amenazadas de sufrir violacién, “por parte de la autoridad sea
de la categoria que fuera”, para resguardo y proteccién de un derecho
liquido y cierto.
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