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“...los que dicen como por comiin proverbio que el
principe estd por encima de la ley, dicen bien, pero lo en-
tienden mal, porque ellos entienden que estd por encima
de la ley para poderla anular y abolir a su arbitrio.

Antes bien, estd por encima de la ley como el edifi-
cio estd por encima de su fundamento; éste no puede ser
suprimido sin que caiga el edificio entero.”
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Innocent Gentillet, Briéve rémonsirance & la noblesse
de France sur le fait de la Déclaration de Monseigneur le
duc d’Alencon. 1575.

I INTRODUCCION

Hablar de mérito y de contro} de mérito del acto administrativo
—estoy convencido de ello— es hablar desde una perspectiva falsa
si se considera nuestro ordenamiento y especialmente tanto el ar-
gentino como el chileno.

Valga insistir una vez mas —porque nunca es suficiente— en
los peligros que conlleva el aceptar terminologia, mecanismos o
instituciones juridicas de otros paises y que muchisimas veces no
responden a nuestra propia institucionalidad: son ellos “injertos
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extranjerizantes” que, cOMO CUETPOS extrafios al organismo juridi-
co hacional, no encajan, perturban y hasta tornan inentendible el
propio sistema nuestro, el cual no obedece al esquema francés de
1a “separaci6n de poderes™ sino al de “divisién de funciones”, que
es el de nuestro ancestro castetlano indiano?

Implica, adem4s, aceptar una dicotomia —contro! de legalidad,
control de mérito— que a fuer de su origen de politica contingen-
te y de resabic de régimen de monarquia absoluta,? enteramente

1 Vid. entre otros. v. gr. G. Vedel, Droit administratif (8&. éd.).
Puf. Paris. 1982, 115-132, que es quien mejor describe, a mi enten-
der, el principio v sus origenes; vid. también, F. P. Bénoit, Le droit
administratif francais. Dalloz. Paris. 1968, 275-324, v recientemente
P. Weil, Le droit administratif (12¢&. éd.). Puf. Paris. 1987, 6-19; de
interés aun la exposicién que hace R. Bonnard, Précis de droit ad-
ministratif. Sirey. 1935, 102-114.

2 ¥ no norteamericano como suele insistirse por algunos, ol-
vidando que nuestras republicas nunca fueron colonias norteame-
ricanas sino territorios unidos a la corona de Castilla v, por ende,
toda nuestra tradicién juridica es castellana indiana. El hecho que
nuestros juristas olviden estudiar nuestra historia juridica y se en-
golosinen con la de otros paises s6lo revela su ignorancia o des-
conocimiento de la perspectiva histérica con que debe estudiarse
el Derecho, si quiere llegarsele a comprender en su exacta dimen-
sién. Vid. sobre el punto, entre muchos, R. Levene, Las Indias no
eran colonias. Espasa Calpe. Buenos Aires. 1951; J. Manzano, La in-
corporacion de las Indias a la corona de Castilla. Edic. Cultura His-
pénica., Madrid. 1948; R. Zorraquin Becti, La organizacidn politica
argentina en el periodo hispano. (3 ed.). Perrot, Buenos Aires. 1967,
1167 espec. 3860 y 150-172; G. Villapalos, Los recursos contra los ac-
tos de gobierno en la baja edad media. IEA. Madrid. 1976, vy Los
rectirsos en materia administrativa en Indias (siglos XVI-XVI1), en
Anuaric de Historia del Derecho Espafiol 46 (1976) 576; v M. Sal
vat, Las funciones de gobierno de la Audiencia en el reino de Chi-
le, en Actas y Estudios del III Congreso del Instituto Internagio-
nal de Historia del Derecho Indiano. INEJ. Madrid. 1973, 597-622.

3 Es Hauriou (vid. v. gr. Précis de droit administratif et du
droit public (8&. éd.). Sirey. Paris. 1914, 2228 y 106-108, y Précis de
droit constitutionnel (2&. éd.). Sirey. Paris. 1929 (réimpr. 1965), 166)
quien décia que la Administracién habia heredado todas las pre-
rrogativas reales, a pesar de haber desaparecide la monarquia, lo
que constituye una paradoja sélo explicable por la poca congruen-
cia especialmente de los autores que estudian el problema. En el
sistema republicano chileno, asentado ya con la Constitucién de
1833, ello sera inaceptable por cuanto todas las autoridades ptibli-
cas estan sometidas a la Constitucién y las leyes, segin la regla de
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inaceptable en un régimen republicano como el nuestro? no resis-
te un andlisis ni de técnica ni de légica juridica.

Completando andlisis hechos en otra ocasién$ quisiera aqui
mostrar cdmo no es posible hacer esa distincién si se analiza en
profundidad lo que constituye la teoria de las potestades adminis-
trativas, es decir esos poderes/deberes juridicos con que el derecho
(Constitucién y leves) atribuye a los titulares de los organos admi-
nistrativos para desarrollar sus tareas de bien commin, poderes ju-
ridicos finalizados con que van ellos satisfaciendo dia a dia las ne-
cesidades piblicas$

II. EL ESTADO Y EL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD
Valga recordar que ¢l Estado es una persona juridica? Toda per-

sona juridica estd condjcienada juridicamente por su estatuto o ley
social, que es su ordenamiento regulador, esto es el ordenamiento

011'08 del” art. 160 de dicha Constitucién, hoy art. 7° de la vigente
(1980).

* El régimen republicano supone por esencia Ia igualdad en
el Derecho, es decir que todos los sujetos (naturales o juridicos y
€stos sean piiblicos o privados) estan obligados por la Constitu-
cién y las leyes dictadas en su conformidad, que no hay sujetos
que puedan estar fuera del Derecho o inmunes a sus mandatos, co-
mo asimismo la responsabilidad de todos los sujetos por los da:
fios antijuridicos que cometan (vid. v. gr. arts. ¢, 72, 19 N¢ 2,5y
1* inc. 4° de la Constitucién de Chile).

> Nos hemos referido al punto en El decreto de-insistencia ces
conforme al ordenamiento constitucional? en Revista de Derecho
Puablico (Chile) N® 15 (1974) 58-80 cspec. 77 nota 38, v desarrollado
en La toma de razon y el poder normativo de la Contraloria Gene-
ral de la Repiiblica, en La Contraloria General de la Republica. 50
afos de vida institucional (1927-1977). Impr. C. Henriquez. Santia-
go. 1977, 165-189 espec. 169 y 181-183.

¢ Esto es aquellas que el legislador, en un momento deter-
minado, entiende que deben ser satisfechas —para una mejor pro-
mocién del bien comin— por un organismo publico (sea directa
mente, sea indirectamente como v. gr. concesionarios publicos u
otras formas juridicas que se creen al efecto como ocuirte con las
llamadas Corporaciones privadas de desarrollo social chilenas (vid,
nuesiro trabajo en esta Revista, Nos. 31/32 (1982) 133-175) o bien por
g?irticulares, pero regidos por un régimen juridico de derecho pa-

CO.
ci ; Vid., arts. 6° y 7* de la Constitucién y 547 inc. 2¢ del Cédigo
ivil.
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juridico que la rige. Para el Estado ese ordenamiento es la Cons-
titucién y las leyes dictadas en su conformidad.?

Toda persona juridica estd sujeta, por consiguiente, al princi-
pio de juridicidad, pues es el derecho quien la estructura, conforma

rige. -

¢ gEse principio de juridicidad —como persona juridica que es el
Estado— estd configurado como vinculacién positiva al derecho,
como su condicionamiento, pues es el derecho quien estructura ju-
ridicamente esa persona, crea sus organos, los dota de atribucio-
nes, regula su actuacién y funcionamiento y rige todos y cada uno
de sus actos, determinando, incluso, las sanciones juridicas para el
caso en que incurra en vulneracién de esos mandatos®

Como vinculacién positiva y como condicionamiento® el dere-
cho exige para que la persona pueda existir, actuar y moverse en
el trafico juridico, que su ley social —para el Estado: la Consti-
tucién y las leyes dictadas en su conformidad— prevea una habi-
litacién previa y expresa de poder juridico, no teniendo sus orga-
nos mas posibilidad juridica de actuar que en la medida en que
la ley (fundamental u ordinaria) se lo haya atribuido en la referi-
da forma (es decir: previa a la actuacién y de manera expresa,
esto es explicita y formal).!!

¢Cémo efectiia el derecho esa atribucién de poderes juridicos a
los érganos del Estado que desarrollan su funcién administrativa?

Es al legislador a quien se le ha encargado, en exclusividad, la
tarea de conferir potestades administrativas a los Organos estata-
les que realizan dicha funcién.)? En consecuencia, los tnicos actos
juridicos que pueden atribuir potestades administrativas publicas
a los 6rganos estatales son la Constitucién y las leyes.!?

5 8 Arts. 1¢, 52, 62 y 7° de la Constitucién (Chile) y art. 547 inciso
¢ cit. '

9 Arts. 62 y 7° de la Constitucién (Chile).

10 Para un tratamiento cldsico del punto vid. M. Ballbé, De-
recho administrativo, voz de la Nueva Enciclopedia Juridica Seix
(Barcelona) vol. 1, 55 ss., ¥ recientemente Garcia de Enterria-T.R.
Fernandez, Curso de derecho administrativo (3* ed.). Civitas. Ma-
drid. 1979, vol. 1, 361-370.

1 Vid. v. gr. arts. 62 y 7¢ de la Constitucién (Chile).

12 En el derecho chileno, segiin arts. 62 inciso 4?2 n* 2 y 61.

13 Entendiéndose por éstos también los actos con fuerza o va-
Ior de ley, como los denominados “decretos con fuerza de ley” (art.
61 Constitucién) que son dictados en virtud de la previa habilita-
cién legislativa al efecto estatuida en una ley delegatoria, cuyos ex-
tremos deben adecuarse a la previsién constitucional respectiva.

120



Ahora bien, al realizar el legislador la atribucién de dichas
potestades, determinara tanto la estructura de la potestad publi-
ca administrativa como el ambito de su ejercicio.

En cuanto a la determinacién de la estructura de la potestad
habra de precisar: 1) el guién, esto es el titular del érgano a quien
se le atribuye la potestad, que serd, normalmente, el superior je-
rarquico del cnte (jefe superior del servicio) o bien un titular -de
un 6rgano inferior en la jerarquia del ente/servicio (lo gue origi-
nara la desconcentracién/potestades desconcentradas). Tanio en
uno como en otro caso, el legislador podria prever el mecanismo
de la delegacidn, facultando al drgano habilitado para delegar su
ejercicio;* habrd de precisar también: 2) el cdmo, esto es el pro-
cedimiento legal para emitir el acto administrativo o celebrar el
contrato administrativo, segin los casos; 3) el cudndo, esto es el
momento o la oportunidad en la cual debe actuar para satisfacer
una necesidad pablica; 4) el porgué, esto es el motivo de actuar,
que no es otro que un hecho configurado por el legislador como
necesidad publica que satisfacer y que mueve a actuar al érgano
habilitado al efecto con la potestad priblica, y que constituye el es-
timulo para que el dérgano actie, sea obrando o bien decidiendo no
actuar si esto dltimo aparece como lo mas adecuado en ese ins-
tante para el bien comin; 5) el para gué, esto es el fin o la finali-
dad que persigue la potestad especifica atribuida, fin especifico
que debe, ademas, perseguir el acto concreto que se dicte o emita
para satisfacer la necesidad publica puesta bajo la érbita del! 6r-
gano habilitado por el legislador; y 6) el gué, esto es qué decision
adopta para satisfacer la necesidad publica concreta; el legislador
puedt aqui configurar o bien un deber de actuar concreto y espe-
cifico o bien un margen de libre apreciacién que permita al érga-
no habilitado decidir prudencialmente actuar o no actuar. En el
supuesto que imponga un deber de actuar, el legisltador puede con-
figurar la actuacién misma sea de modo preciso indicindole al ér-
gano “la” decisidn que ha de adoptar, o bien puede también confe-
rirle un margen de libre apreciacion de las circunstancias concre-
tas que le permita a €l y sélo a él elegir la decisién més adecuada
o idénea para satisfacer efectivamente la necesidad piblica de que
se trata, ¢ incluso agui debe escoger deniro de posibilidades tasa-
das, esto es determinadas previamente por el legislador.

En cuanto al dmbito de cjercicio de la potestad, el legislador

¥V, gr. art. 43 de la ley N® 18575, de 1986, orgAnica consti-
tucional de Bases de la Administracién det Estado (Chile).
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habrd de determinar, para una correcta delimitacion de la potes-
tad que estd atribuyendo a un determinado drgano, tanto 1) el &m--
bito de materias, esto es el circulo de intereses puesto bajo su cui-
dado para satisfacer las necesidades que alli se presenten; se trata
de una atribucién sectorial de potestades (cada Ministerio un sec-
tor, o incluso grupo de sectores afines); 2) el ambito espacial, esto
es atribucién territorial dénde podran ser ejercidas esas potesta-
des atribuidas (nacional, regional, provincial, comunal); 3) el am-
bito temporal, esto es atribucién en el tiempo (cronologica) de las
potestades, que puede ser de tipo indefinida (sine die), o a plazo
(por un lapso preciso, v. gr. un afio), o bien bajo condicién (v. gr.
hasta que se dé término a una determinada situacién, que se pre-
cisa al efecto); como 4) un dmbito jerdrquico, esto es atribucidén
de la potestad al titular del érgano superior del ente/servicio (je-
fe superior del servicio} ‘o bien al titular de un érgano situado en
un grado inferior dentro de la jerarquia del servicio (y que origi-
nara la llamada desconcentracién administrativa, ya referida).

III. EL EJERCICIO DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS

Si analizamos cuanto dice referencia al ejercicio mismo de la po-
testad atribuida veremos lo siguiente.

Hay unos supuestos de tal ejercicio, como son v, gr. una nece-
sidad publica, siempre un hecho, que constituye el motivo; un 6r-
gano investido rtegularmente de la funcién administrativa; unas
atribuciones/potestades conferidas previa y expresamente, y, en
fin, un procedimiento legal preestablecido a través del cual —al mo-
do de un camino o riel— discurra el ejercicio de esas potestades
juridicas.

Pues bien, ante un hecho dado —necesidad puiblica que el legis-
lador configura como tal para ser satisfecha por un érgano dado—
la ley puede construir de dos modos la potestad, en lo referente,
primariamente, a si actiia o no: a) de modo reglado, v. gr. debe
actuar, imponiéndole, por ende, la actuacién, o b) confiriendo un
margen de libre apreciacién de las circunstancias que concurren en
el caso concreto, otorgindole la posibilidad de actuar o bien adop-
tar inactividad (sin perjuicio, en este caso, de la responsabilidad
consecuencial si esa inactividad produce dafios a terceros).

Pero si actiia, la ley también puede configurar la pptestad de
dos modos respecto al qué, vale decir respecto a la decisién misma
que adopte. En efecto, a) o bien precisa y detalla “1a” decisién que
ha de adoptarse en tal caso, o b) confiere un margen de libre apre-
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ciacidén de las circunstancias que concurren y rodeando al factum/
motivo/necesidad publica que satisfacer, a fin de que pueda el or-
gano habilitado escoger una entre varias posibilidades; pero, adviér-
tase que no todas son en el caso concrete equivalentes; el legisla-
dor hace una previsién genérica, pero serd el administrador quien
al concretar la potestad (para satisfacer una determinada necesi-
dad publica) ha de escoger “la” mas idonea, la que “propiamente”
satisfaga de modo efectivo, real y adecuado a las especificas cir-
cunstancias del caso concreto, dicha necesidad puiblica.

Pero, jamés podri olvidarse que el legislador atribuye poderes
piblicos, esto es “potestades”, es decir poderes juridicos de impo-
sicién, para satisfacer las necesidades piiblicas, y obviamente éstas
se satisfacen unicamente en cuanto se adopten las medidas, actos
o decisiones mas idéneas y pertinentes, m#s adecuadas y conve-
nientes a ese fin, vale decir conducentes y precisas para ello.

IV. EL CONTROL DE JURIDICIDAD DEL EJERCICIO DE LAS
POTESTADES ADMINISTRATIVAS

¢Dénde queda aqui, con esta presentacién que hemos hecho de las
potestades administrativas, esta dicotomia legalidad/oportunidad,
legalidad/mérito o conveniencia?

Ha de recordarse que tal distincién ha sido desarrollada por los
franceses y los italianos, por razones propias de sus sistemas (po-
liticas/Francia, procesales/Italia’S y que emanan de. sus propios or-

5 Para Francia vid. entre otros, M. Waline, Droit administratif
(9. éd.). Sirey. Paris. 1963, 268-271, 477-479; Auby-Drago, Traité de
contentieux administratif (3vol.). LGDJ. Paris. 1962, vol. 3, 81-83: Ve-
del cit. 436444 presenta, sin embargo, matices; M. Dubisson, La dis-
tinction entre la légalité et Uopportunité dans la théorie du recours
pour excés de pouvoir, LGDI. Paris. 1958, si se atiende al préloge
de Eisenmann tal distincidén seria netamente falsa (p. 3); si se re-
monta uno al gran Hauriou, se advierte que este maestro enfocaba
el asunto de manera bien distinta, no aceptando tal tajante dicoto-
mia (vid. v. gr. su Précis de droif administratif ef de droit public
(11, éd.). Sirey. Paris. 1927, 382435 espec. 382-387); G. Rivero, Droit
administratif. Dalloz. Paris, en su 10&. éd. (1983) sefiala que a pesar
de la distincion “la legalidad se ume con la oportunidad en la ju-
risprudencia denominada del equilibrio costo/beneficio” (p. 264).
Con todo, tal distincién legalidad/oportunidad. permanece cldsica
aun en el derecho administrativo francés,

Para Italia, vid. entre otros, F. Benvenuti, Diritto amuministrati-
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denamientos o de la interpretacién que de €l han hecho sus doctri-
nas o sus jurisprudencias.

Si se sigue el anilisis desde la perspectiva propiamente juri-
dica de las potestades administrativas ~—como hemos venido ha-
ciéndolo, aunque muy brevemente— el problema de su control de-
viene claro, logico y, sobre todo, consecuente.

¢Sobre qué recae, entonces, dicho control? o si se quiere, desde
otro angulo ¢cémo se ejerce? Para ello ha de llevarse el analisis
precisamente hacia las categorfas con que hemos explicado la es-
tructura de la potestad administrativa tal como el legislador (cons-
tituyente o legislador ordinario, segin sea el caso) la ha configu-
rado en el caso congcreto. '
_ El control versara, entonces, sobre el guién, esto es sobre el 6r-
gano que ha sido atribuido de la potestad actualizada, v si no se
adecua a la previsién normativa —por darse cualquiera de las dis-
funciones o vicios que pueden concurrir— habrd una violacidn,
una vulneracién del mandato habilitante, originando cualquiera de
los tipos de incompetencia ratione quctor. .

Versara el control sobre el cdmo, vale decir sobre el procedi-
miento, si se ha seguido el procedimiento legalmente preestablecido
‘respetdandolo en cada una de sus etapas, trdmites v actuaciones, ¥
si se le ha utilizado con la finalidad especifica que la ley le ha atri-
buido; si vulnera aquél o ésta (desviacién de procedimiento) tal

vo (& ed.). Cedam. Padova. 1959, 109-115; A. Sandulli, Manuale di
diritto amministrativo (10¢ ed.). Jovene. Napoli. 196%, 412422, 745
850: R. Alessi, Principi di diritto amministrativo (2 vol.). Giuffré.
Milano. 1966, vol. 1, 209-212, 280, 386 s. y vol 2, 774-820; G. Miele,
Principi di diritto amministrativo (2! ed.}). Cedam. Padova. 1966, 29-
30 y 167-177; ¥ en especial M.S. Giannini, Diritto amministrativo (2
vol)). Giuffré. Milano. 1970, vol. 1, 475486 y 610639, esp. 622-639 (con
tl,%}i%zy su La giustizia amministrativa. Jandi Sapi Ed. Roma. 1969,

% Valga precisar que en el derecho inglés —si estamos a lo
que sefiala la doctrina mds conspicua— no se encuentra tal dicoto-
mia; y es que dificilmente podria encontrarse eila si se considera
el régimen politico, a primacia del Derecho (rule of law} y el papel
preponderantc del juez en el sisterna, quien se impone a cualquier
sujeto, incluida la propia Administracién y sus agentes (Vid. HW.R.
Wade, Administrative Law (5th, ed.). Clarendon Press. Oxford. 1982,
347409; mas reciente D.C.M. Yardley, Principles of administrative
iaw (2nd. ed.). Butterworths. London. 1986, 43-91; y el sabroso Lord
Denning,ogl)ie discipline of law. Butterworths. London. 1979, esp. par-
te 2¢ 61-109). :
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violacién originard v. gr. la nulidad del acto terminal, que no se ha
adecuado, asi, al iter de su formacién segin la prescripcién norma-
tiva habilitante.

También versard sobre el porqué, es decir el motivo, ese su-
puesto indispensable que ha de existir para que sea dictado un acto
administrativo, pues ese motivo, que es un hecho que la ley confi-
gura como “necesidad publica”, es lo que induce, lleva, mueve, al 6r-
gano administrativo a actuar para satisfacerla, en este caso a tra-
vés de la dictacion de un preciso acto administartivo.l” Y habri de
controlarse v. gr. si existe el referido hecho {que la ley prefigura co-
mo necesidad piiblica que satisfacer), si es el mismo que la ley ha
configurado, y si ha sido calificado o apreciado correctamente desde
el punto de vista juridico por el autor del acto.

Y sobre el para gué, o sea la finalidad o fin previsto por la ley
(¥ que va inserto’ en la potestad misma, pues que ella es atribuida
por el legislador precisamente con un fin preciso, que no es otro
que satisfacer concretamente una determinada necesidad piblica). Y
su vulneracién se dard v. gr. sea porque el fin del acto administra-
tivo sujeto a control si bien es piblico no es el especifico previsto
por la ley, o bien derechamente su finalidad no es publica sino pri-
vada, ya sea del propio autor del acto o de un tercero.®

Versari el control también sobre el cudndo, esto es el momento,
tiempo o instante en que ha de actuar !a autoridad para satisfacer
concreta y efectivamente la necesidad puiblica especifica puesta ba-
jo el ambito de su cuidado y resolucidn, y se vera, entonces, si la
actuacién/acto realizada por el 6rgano competente aparcce oportu-
na o bien con retardo o tardanza, hecho este iltimo que no es juri-
dicamente baladi ni irrelevante porque una actuacién tardia o in-
oportuna significa, en definitiva, no satisfacer efectivamente la ne-
cesidad piiblica y, por tanto, no cumplir con la finalidad de la po-
testad misma atribuida al érgano por el legislador, y de consiguien-

7 No debe olvidarse que no todas las necesidades publicas se
satisfacen por medio de actos administrativos, sino también por me-
dio de actos materiales, v. gr. en materia de prestaciones de salud,
de educacién, de orden y seguridad publicos, de asco y crnato de la
ciudad, etc. En verdad, desde el punto de vista cuantitativo, es mu-
cho mayor en la satisfaccién de las necesidades publicas, la activi-
dad material que desarrollan los organismos administrativos del Es-
tado que la juridica. :

B Sea que medie soborno, concusién, nepotismo, intereses par-
tidistas, o cualquicra otra causa igualmente espuria.
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te comporta una actuacién/acto ilegal, antijuridica y contraria a de-
recho.”?

Y versara, finalmente, sobre el qué, es decir sobre la decisién
misma adoptada por la autoridad administrativa. Es aqui donde
muchos —en una perspectiva mas de monarquistas absolutos que de
republicanos, de legistas al servicio del poder politico mds que de
juristas comprometidos con la justicia y, por ende, con la paz—
tiemblan su voz y su pluma se torna obsecuente y piensan que como
puede el juez entrar a conirolar la decisién misma e incluso rasgan
vestiduras diciendo que habria una sustitucion del juez al adminis-
trador. Argumentos —que si se analizan— son todos politicos que no
juridicos y enteramente inconsistentes racionalmente.

Si se trata de una repiblica, todos los sujetos se encuentran so-
metidos, sujetos, bajo el Derecho, esto es la Constitucién y las leyes
dictadas en su conformidad. No hay clase, sujeto o grupo de perso-
nas privilegiadas que estén fuera, al margen o exentos de sujetarse
a Derecho, cualquiera sea la naturaleza del asunto o la calidad o ca-
racter de las personas de que se trate, sean naturales o juridicas y
éstas publicas o privadas, sea el mismisimo Estado o cualquiera de
sus organismos o entidades. .

Y en un régimen republicano son los tribunales —creados por la
ley— los tinicos habilitados para decir el derecho de modo definiti-
vo e irrevocable {cosa juzgada), resolviendo contiendas entre partes,
incluse si una de estas partes es ¢l Estado o cualquiera de sus or:
ganismos o entidades gue lo integran o conforman.

Por ello, los tribunales al conocer un asunto en que se debate
la adecuacién o no a derecho de un acto administrativo, han de revi-
sar su juridicidad en toda su plenitud e integridad, tinico modo de
cumplir de manera cabal la funcién que la propia Constitucién les

¥ Vid. nuestra La toma de razdn cit. (nota 5 precedente).

Es 1til precisar que la oportunided difiere conceptualmente —es
obvio— de la conveniencia de la decision, a pesar que suele usarse
en el lenguaje corriente mérito/oportunidad/conveniencia como tér-
minos sinénimos; la conveniencia dice referencia no al cudndo sino
al gué, es decir con la adecuacién de medio a fin que ha de tener la
decisién adoptada por la autoridad en relacién con la plena, eficien-
te v concreta satisfaccidn de la necesidad publica especifica puesta
bajo su competencia por la ley para resolverla; esa decisién adopta-
da ha de ser ¢l medio idéneo, adecuado, proporcionado, preciso, que
satisfaga hic et nunc la especifica necesidad ptblica de que se trata
en un caso dado. . . :
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ha encargado, esto es conocer contiendas entre partes, resolverlias
conforme a Derecho y hacer ejecutar lo juzgado.

Si se pretende una inmunidad para la Administracién se infrin-
ge palmariamente la igualdad ante y en el derecho que la Constitu-
cién reconoce, ampara y garantiza y, ademds, implica ello un cerce-
namiento antijuridico de las potestades jurisdiccionales atribuidas
expresamente por la Constitucién a los tribunales, tanto mdas que
la propia Constitucién ha prohibido expresamente que el Presidente
de la Republica y su Administracién pueda ejercer funciones juris-
diccionales, es decir ser él o ella quien decide en iltimo término
una situacién controvertida; esto tltimo atenta, por otra parte, de
modo flagrante en contra de un principio ya de justicia natural, cual
es el nemo iudex in causa sui, pues nadie puede ser juez y parte en
asunto propio, hecho que es el culmen de la méxima arbitrariedad.

Y ;sobre qué recacré el control o revision de juridicidad en este
aspecto del qué?

Pues si la medida adoptada es la prevista por la ley en el caso
de tratarse del ejercicio de una potestad reglada por el legislador
(quien ha prefigurado normativamente la decisién que adoptar por
la Administracién para satisfacer una determinada necesidad publi-
ca especifica); o bien, si es una de las varias que ha prefigurado Ia
ley en el caso en que asi hubiera ésta concebido el ejercicio de tal
potestad (por habérsele dado al drgano habilitado la posibilidad ju-
ridica de elegir, esto es un margen de libre apreciacién, libre dentro
de los limites y condicionado por la ley que lo ha, asi, preestableci-
do). Pero no sélo esto. En e! supuesto de haberse atribuido ese mar-
gen de libre apreciacién, habra de controlarse igualmente si la de-
cision adoptada es proporcionada, esto es si es el medio idéneo al
fin perseguido por la ley: estamos ya aqui en el denominado con-
trol de razonabilidad del acto, que utiliza mecanismos diversos perc’
todos ellos dirigidos a comprobar si la decisién adoptada es la ade-
cuada, conveniente, precisa, para satisfacer la necesidad ptblica con-
creta de que se trata; y para ello existira el principio de proporcio-
nalidad, de la correcta apreciacién de los hechos (que originara el
error manifiesto de apreciacion), los estandares juridicos, etc. Y es
que el acto administrativo —como también la ley v la sentencia—
es una “ordenacién de la razén” destinada al bien comun; de alli su
necesaria e intrinseca “razonabilidad”, y esto no es sino su “propor-
cionalidad”, vale decir su adecuacién de medio a fin, y de medio idé-
neo, adecuado, pertinente al fin perseguido (satisfacer una especifi-
¢a necesidad publica, de modo efectivo, real y concreto). Y es que
no cabe ni un instante olvidar que se trata de “actos juridicos”, ac-
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tos de “derecho”, y el derecho mismo es precisamente esa adecua-
cion, ese igualarse, ese ajustarse, esa armonica relacion de igualdad
{(ajuste, adecuacién) en el intercambio o reparto de bienes y servi-
cios entre los hombres que viven en comunidad.

Y esa arménica relacién de igualdad, de adecuacién, de ajuste,
de proporcién, también impera —es obvio— respecto de los actos
juridicos que la autoridad emite para la consécucion del bien co-
min y, por tanto, si el acto administrativo es un acto juridico tam-
bién esta sujeto, por su intrinseca legalidad interna, a esos impera-
tivos. Y la tnica manera de saber si se ha respetado ello, es contro-
landclo, ¥ para esto estdn, précisamente, los Tribunales de Justicia
en una sociedad civilizada, si queremos —obviamenie— que impere
en ella el derecho v no la voluntas/potestas del dictator, llaimese és-
te Presidente de la Reptiblica, partido, burocracia o parlamento.

V. NUESTRA TESIS

Si la configuracién de la potestad administrativa que hace el legis-
lador sc realiza sobre la base de detetrminar toda su estructura, a
fin de que pueda el administrador con su ejercicio obtener la mas
acertada y efectiva satisfaccién de una necesidad piblica dada —mi-
si6n que le ha sido encomendada por la propia Constitucién y las le-
yes dictadas en su conformidad— no se divisa razén juridica alguna
por qué ha de ser excluido de las potestades jurisdiccionales de los
tribunales de justicia el control de alguno de los elementos gue ia
configuran, y no pueden ellos pronunciarse sobre la adecuacién o no
a derecho de un determinado acto administrativo en plenitud e in-
tegralidad.

Si Ia potestad administrativa ha sido creada, estructurada y pre-
cisada por el legislador para una dada finalidad (satisfacer una de-
terminada necesidad piiblica) es imprescindible, en un Estado de
Derecho (donde impera el derecho y nod la voluntad de un hombre,
grupo o casta) que se adecue en su plenitud el ejercicio de ella y
su producto (el acto juridico que dicta ua érgano, acto administra-
tivo en este caso) al derecho, y esa conformidad o disconformidad
cuando es controvertida por un tercero a quien le agravia u ofende
dicho acto, ha de ser conocida, resuelta y declarada por un tercero
independiente e imparcial, cual un tribunal de la Reptiblica, el 1ini-
co habilitado por la Constitucién para ejercer funciones jurisdiccio-
nales, es decir resolver contiendas entre partes y con fuerza de cosa
juzgada, amén de hacer ejecutar lo juzgado, cualquiera sea la na-
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turaleza del asumto o la calidad de las personas que en €l interven-
gan2

O se desea que impere el derecho en una sociedad y, entonces, a
los tribunales de 1a Republica se les erige en supremos guardianes
de su imperio, o se admite que hayan sujetos, v. gr. lIa Administra-
cién del Estado, o alguno de sus organismos integrantes, que sean
inmunes al derecho y, por tanto, sus actos no puedan ser controla-
dos o revisados en su conformidad o disconformidad a él ¥, en de-
finitiva, sean ellos quienes digan lo que es derecho, siendo supremo
arbitro de la juridicidad; esto tiltimo es el caso tipico de las monar-
quias absolutas (v. gr. Francia, siglos XVI a XVIID), Io primero es
lo intrinseco de una republica;, y constituida como Estado de De-
recho. - i

Pues bien, “lo que distingue la civilizacién del salvajismo es la
supremacia del derecho sobre la fuerza; si no queremos adoptar és-
ta tendremos que escoger aquél. ;Deseamos, acaso, suprimir las vio-
lencias? Es, pues, necesaric que prevalezca el derecho, es decir en
los tribunales, que es donde se practica todo el derecho. Si los tri-
bunales son desdefiados o son ellos minimizados, ferminara necesa-
riamente dominando la violencia”2

Los legistas siempre potencian el poder olvidando que éste es-
ta al servicio de la persona. ¢Se contribuye, acaso, a la causa de Ia
persona, de la justicia en las relaciones sociales y, por ende, de la
paz de la comunidad politica, configurando inmunidades jurisdic-
cionales que hagan imposible revisar la juridicidad de los actos
de quien ejerce el poder publico, poder que es intrinsecamente vi-
cario, finalizado y enteramente destinado y condicionado al bien
comtn, es decir al bien de la persona gque vive en sociedad, con-

- gregada en la multitud?

2 Es el art. 5?0 de la ley de organizacién y atribuciones de los
Tribunales de Justicia, de 1875, hoy art. 5¢ del Caodigo Organico de
Tribunales.

Me parece preciso sefialar que cuanto venimos planteando no
son meditaciones liricas creadas en una torre de marfil, sino es
el fruto madurado del estudio profundizado de la realidad juris-
prudencial que ofrece muestra Corte Suprema ( Chile) con motivo
de ya mis de diez afios de aplicacién constante, frecuente ¥y reite-
rada del recurso de proteccion en estas materias. (Sobre esta ac-
¢ién constitucional cautelar (art. 20) vid. nuestro El recurso de pro-
teccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia. Edit, Juridica de Chile.
Santiago. 1982).

A Cicerém, Pro Cluentio 42, 92.
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¢No es hora ya de despertar y ver la realidad y no asilarse
todavia en vanas ideologias?

;Cuéndo se reconocer4 —y especialmente por los juristas, tan
frecuentemente ayunos de sana filosofia— que la persona, el hom-
bre o mujer de carne y hueso, el ciudadano, ne es un objeto ni det
poder ni de la vida social, sino muy por el contraric es el sujeto,
fundamento y fin de toda sociedad, de todo Estado y de todo de-
recho y, por ende, no es sélo sujeto de deberes sino también de
derechos v de derechos frente al poder v al poder del mismisimo
Estado? '

¢Sociedad libre o camino de servidumbre?

No seremos nosotros, precisamente, adalides de esto ultimo, si-
no todo lo contrario: portaéstandartes de aguélla, la tnica que se
merece el hombre cuande éste asume en plenitud la suprema dig-
nidad de ser nmada menos que imagen del Creador y resplandor
. —aunque palido— de Su gloria. Si scires donum Dei!

* Este es el texto revisado y anotado de una conferencia dic-
tada por el autor en la Academia de Derecho y Ciencias Sociales
de Coérdoba (Argentina), en agosto de 1987.
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