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I—LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION

INTRODUCCION

La Administracién da origen a diversas actuaciones para el cum-
plimiento de su funcién constitucional de ejecutora de la ley, encami-
nada al cumplimiento de los muiltiples y variados cometidos, los que
realiza por medio de érganos encargados de atender de manera regular,
continua y permanente en aras de la coordinada realizacién de lo que
sé ha dado en llamar el bien comtin o el interés general (1). Estas
actuaciones administrativas se producen o manifiestan dentro del uni-
verso juridico como consecuencia del principio rector que establece que
los poderes publicos solamente pueden actuar legalmente dentro del
marco de sus respectivas competencias. Este principio de la “habilita-
cion legal previa” condiciona a la Administracién a la vez que le im-
prime un sello que la diferencia de manera indeleble de las actividades
que, en el plano material y/o juridico, pueden desplegar las demés
personas, naturales o morales, integrantes del sector privado, Decimos
que la Administracién estd condicionada por el principio de la habili-
tacion 1 revia, lo que significa que ella solamente puede actuar
legitimamente, se entiende, cuando se dan los presupucstos de hecho
contenidos en la norma legal. Este condicionamiento es la consecuencia
de la ausencia de un campo genérico o ilimitado de posibilidades de
actuacion de la Administracién; muy por el contrario, de lo que, por

(1) Bien comiin que, como todo ideal o categorfa axiolépica, es por defi-
nicidn esencialmente relativo, dado que su contenido cambia segin las épocas v,
que aun dentro de un mismo espacio de tiempo, experimenta variaciones, algunas
de ellas diametralmente opuestas a los valores o ideales anteriormente susten-
tados de acuerde a Ia ideologia o concepcion politica imperante. Nadie ha pre-
cisado, de manera inmutable, el contentds delp%ien cOmUin ¥ creemos que en
minguna circunstancia podria formularse un concepto de bien comuin que tras-
cemxliera el tiempo y sobreviviera a los sucesivos regimenes politicos.
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cierto ¥ a lo menos en el plano meramente formal, acontece con los
particulares, quicnes disponen de un marco irrestricto de posibilidades
de actuacién, con sélo algunas limitaciones al sefiorio de su voluntad
gue. mds que restricciones, vienen a constifuir mecanismos que tien-

en a hacer posible el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad,
que permite, a cada individuo, alcanzar la plena realizacion de sus pro-
positos con la tinica prohibicién de no atentar en contra de valores a
los cuales el ordenamiento asigna trascendente importancia.

Nos encontramos frente a una realidad que nos muestra dos
esquemas o modelos diametralmente opuestos: por una parte tencmos
a la Administracién que no posee otra posibilidad de actuacidn que
la que le ha sido atribuida expresa o textualmente por una norma legal
previa; es por ello que se dice que su competencia es de “atribucién”
v, por la otra, nos encontramos con los individuos privados —personas
naturales o morales— que cuentan con una competencia genérica, lo
que se traduce en el hecho que sobre ellos no existen mds limitaciones
que las que miran a los supra conceptos de orden publico, de moralidad
ptiblica, de salubridad publica y de seguridad nacional.

La explicacién que tiene la consagracion de esquemas tan mar-
cadamente disimiles debemos buscarla en el pensamiento filoséfico-
politico que, por una parte, inspird a la Constitucién de Filadelfia del
afno 1787 y que, por la otra, condujo a ese trastrocamiento, sin prece-
dentes en la historia de lo politico, juridico, ¥ social que produjo el
fenémene revolucionario francés de 1789, Inspirado en el ideal liber-
tario ¢ ipualitario v en la conveniencia social de la consagraciém de
unt liberalismo absoluto, sin limitaciones morales ni religiosas, ¢l cons-
tituyente revolucionario tuve paralelamente, muy presente, un senti-
miento de desconfianza hacia el nuevo Estado a que dio lugar y por
ello se escogieron las férmulas que impidieran que el poder pudiere
llegar a ser omnipotente vy, consecuentemente, arbitrario y despdtico,
termor que de no haber sido alejado habria conducido, como imperativo
categdrico, al desconocimiento o al atropello de los derechos indivi-
duales que se deseaba mantener intangibles en su esencia. Motivados
por el deseo de asegurar el respeto de los derechos v de las garantias
individuales descompusieron los elementos constitutivos del poder po-
litico, radicando las funciones asi separadas en distintos drganos, ase-
gurdndose que la funcién que estimaron mds trascendente y por ello
mas temida —la legislativa—estuviera radicada en un Organo Colegiado,
en el que la extraccion de sus miembros tuviera un origen electivo ¥
que sus mandatos fuesen de duracidn temporal. A la Administracién
(Poder Eijccutivo), Organo Unipersonal, se Ia redujo al rol de mero
gjecutor de la ley, estableciendo como condicidn previa v esencial a su
actuacion una habilitacion legal expresa, requisito infaltable para la va-
lidez de sus actos.

En el esquema descrito se elevd a la ley~a un rango de tanta
preeminencia que, en adelante, la palabra o el concepto ‘%gy” vino a
substituir a la voz “derecho”, llegindose a denominar a las Facultades
o Escuelas en que se ensefiaba derecho como Facultades o Escuelas de
“Leyes”. Este culto a la ley formal condujo a que dicha norma fuera
exaltada al rango de “norma suprema”, defini¢éndola por sus caracte-
risticas que fueron reconocidas como iniciales, incondicionadas e in-
cuestionables (Carré de Malberg y, posteriormente, Georges Vedel). A
dicha norma debian circunscribirse en el gjercicio de sus competencias
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los demé4s poderes del Estado. Consecuencia de ello fue que el Ejecutive
(Administracién) Fuera reducido, constitucionalmente, al rol de mero
ejecutor de la ley (articulo 71 de la Constitucion Politica de 1925 y
art. 7¢ del DL. N 527). Producto del rol asignado al Ejecutivo fue el
desconocimiento, a su respecto, de la existencia de un poder normative
propio. Las aprehensiones que al constituyente inspiré el Poder Ejecu-
tivo no se detuvieron alli, sino que se ided, a su respecto, una sancién
drastica para el caso en que actuara sobrepasando el marco legal, cir-
cunstancia que acarrearia la nulidad de sus actos. A las citadas cor-
tapisas se afiadirfa toda una serie de mecanismos de control juridice,
que fueron cometidos al Poder Legislativo, a los Tribunales de Justicia
e inclusive a é6rganos que estando integrados en la estructura adminis-
trativa, funcionalmente, actuaban, en cuanto fiscalizadores, con inde-
pendencia frente a la Administracién.

Es dentro de este esquema legalista, de control y de responsabi-
lidad donde la Administracién desarrolla el ejercicio de sus competen-
cias. Esta actividad administrativa, enmarcada en la ley, es de diversa
indole. En efecto, dentro de ella encontramos actwaciones propiamente
juridicas, que producen por si mismas, directamente, o que sirven de
base para originar, a partir de ellas, consecuencias en el mundo del de-
recho. Al mismo tiempo existen otras que, teniendo una expresién en
el mundo fisico, aparecen como irrelevantes o desligadas de lo juridico,
en el sentido de que ellas no tienen el efecto de alterar el ordenamiento
juridico preexistente, tanto positivo como subjetivo.

Entre las actuaciones de la Administracién que provocan efectos
en las relaciones juridicas debemos distinguir dos categorfas distintas.
Una de ellas estd representada por hechos que, sin ser portadores de
sustancia juridica, se han producido, a primera vista, como ajenos o
independientemente de la exteriorizacién de una competencia, y que,
no obstante, producen consecuencias o efectos juridicos, generalmente,
en el ambito de la responsabilidad extracontractual de la Administra-
cién, dando origen al nacimiento de una pretensién procesal en contra
de la Administracién, para la indemnizacién de un perjuicio o de un
dafio causado, directamente, por un hecho material emanado de agquélla.
Los hechos indicados no se eriginan en una actuacién administrativa
deliberada y emitida con el propdsito de vincular juridicamente a la
Administracién. No obstante, ellos —los hechos— causan efectos juri-
dicos, alteran el ordenamiento juridico subjetivo anterior a ellos, estable-
ciendo una obligacién de caricter patrimonial que antes no existia. Los
hechos materiales que también pueden consistir en una negligencia o en
una imprudencia tienen el efecto de vincular juridicamente a la Adminis-
tracion, colocindola en situacién de sujeto pasivo de la relacién juridica,
circunstancia que la conduciria a ser condenada al pago de una indemniza-
cidon en reparacion del perjuicio causado, dando lugar a la categoria deno-
minada “hechos juridicos”, que, cuando causan dafo, son fuente de res-
ponsabilidad extracontractual de la Administracion. La regulacién de los
efectos que causan los hechos juridicos se encuentra regulada en el Codi-
go Civil, en el Tit. XXXV “De los Delitos y Cuasidelitos”, arts. 2314 y si-
guientes, debido a que, ordinariamente, en nuestro sistema se aplican en
esta materia las normas del derecho comtn, con algunas excepciones
entre la que podemos mencionar la norma que contempla el inciso final
del articulo 62 del D.L. N* 1289, de 1975 que fijo el texto de la "Ley Or-
ganica de las Municipalidades”. Como ha quedade demostrado, la rela-
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cidn que se da entre hecho juridico y responsabilidad extracontractual
es una constante en la cual aquél es la causa y ésta el efecto.

Hemos hablado de las consecuencias juridicas provocadas respecto
de la Administracién por actuacioncs que no consisten en la exteriori-
zacion de una competencia administrativa, en las cuales no se ha perse-
guido producir efectos juridicos, sino que éstos se han originado en
una negligencia o en una imprudencia. (2)

Pero la Administracidn, en el ejercicio de sus funciones v en el
desarrollo de sus cometidos, tiene actuaciones que, de manera delibera-
da, persiguen producir consecuencias juridicas determinadas. Las con-
secuencias o los efectos que tales actuaciones deban provocar han sido
sefialados, de manera precisa, por la ley, dado que, como expresiramos,
la Administracién solo puede actuar, validamente, a través de un érgano
con investidura legal, en el ejercicio de una atribucién otorgada, pre-
viamente, por la ley para alcanzar un fin determinado. Las actuaciones
juridicas emanadas de quien no posea investidura legal o que, poseyén-
dola, actiie excediendo su competencia y aquellas que se desvian del fin,
indicado en la ley, son sancionadas con la nulidad, sin perjuicio de ori-
ginar responsabilidad, la que puede ser civil, administrativa, penal ¥,
en casos especiales, politica (3) (4). Es del caso recordar el principio
de independencia de la responsabilidad administrativa respecto de la
civil ¥ de la penal. (5)

Las actuaciones administrativas sefialadas pueden consistir en
actos unilaterales o bilaterales —contratos—; estos ltimos no serdn tra-
tados en este trabajo (6), en atencién a que sélo los primeros se inte-
gran dentro del concepto de acto administrativo, de cuvo control nos
DCUPATEmos.

‘¢

{2} Aungue no es el terma —objeto— tratado en este tl‘ab&;u, hacemos presente
que hay omisiones que producen idénticos efectos a los bropios de una actua
citn ncgllgenm o imprudente de la Administracién, a condicion que se cause
un perjuicio,

(3} EI art. & del Acta Constitucional N2 2 (DL, 1551 de 1976) dice: "Los
drganns del Estado actian vilidamente previa investidura de sus imtegrantes,
dentro de su competencia v en la forma y con los reguisitos que prescriba la

ley",

“Ninguna magistratura, ninguna persona, ™ grups de personas pueden airi-
buirse, ni aun a protexto de circonstancias extracrdinarias, otra autoridad o de-
rechos que los que expresamente se les hayan conferido por las leyes'.

“Todo acte en contravencion a este articulo es nulo ¥ origina las responsa-
bilidades v sanciones que scfiale la ley".

(4} En relacidn cen la cita anterior creemos indispensable reproducir el
art. 7 del Acta Constitucional N° 3 (DL. 1552 de 1978) gue expresa: "El deber
de acatar las Actas Constitucionales, la Constitucldn y las leves, obliga a toda
persona, institucién o grupo, a obedecer las drdenss que, dentro de sus atribu-
ciones, imparian las autoridades constituidas”™.

(5 El art. 176 _del D.FL. N* 338, de 1960, Estatuto Administrativo en la
primera parte de su inciso 1% dice: “La sancion administrativa es independiente
de Ia responsabilidad eivil ¥ penal v, en consecuencia, la condena, el sobrescimiento
o la absolucién judicial no excluyen la posibilidad de aplicar al empleads una
medida disciplinaria en razdn de los mismos hechos®,

{6) Ver nuestro trabajo "El Contrato de la Obra Publica” que serd pu-
blicado en el curso del presente afio 1978, en ¢l N* 2 del Anuario de DC‘.I‘B(S‘ID
Administrativo del Departamento de Dereche Plblico de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile,
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II.—EL ACTO JURIDICO Y EL ACTO ADMINISTRATIVO

y Dejando de lado la teoria que considerd la actividad de la Admi-
nistracién, tanto la material como la propiamente juridica, como cons-
titutiva del concepto de acto administrativo, nos detendremos a exa-
minar la posicién que estima que ¢l concepto de acto administrativo
corresponde a lo fundamental, con el de acto juridico del derecho co-
miin; esta teoria ann tiene defensores, aunque minoritarios en nuestra
doctrina nacional (7), no obstante, intentaremos demostrar que la ana-
logia o la asimilacion propuesta carece de todo fundamento juridico,
por las siguientes consideraciones:

a) La Constitucién Politica de 1925 vy el Acta Constitucional N® 2,
como dijéramos, confiere a la Administracién una competencia de atri-
bucién, restringida, la que sélo puede ejercerse dentro del marco de una
habilitacién legal expresa y previa, en circunstancias gue a los indivi-
duos les ha reconecido una esfera ilimitada de posibilidades de actua-
cién juridica, con la tinica limitacién de no contravenir las buenas cos-
tumbres, la moralidad y el orden publico v la seguridad nacional; de
manera general, los particulares pueden realizar todos los actos y con-
venir todos los contratos con la sola excepcién de lo que les esta ex-
presamente prohibido por la ley;

b) En segundo lugar, ¥y como corolario de lo anterior, la causa
o motivo psicologico que determina a un particular a emitir y/o celebrar
un acto juridice o contrato es irrclevante para la ley, a menos que la
causa o ¢l objeto sobre que recaiga sea ilicito (8). En el caso de la
Administracién la sitwacion es diametralmente opuesta, debido a gque
ésta solamente puede actuar en ejercicio de una atribucidn legal ex-
presa;

c) El fin que el particular persiga al emitir un acto o celebrar
un contrato tiene la misma caracteristica que se indicé para la causa
o motivo, es decir, que el fin del acto juridico privado es irrelevante pa-
ra el Derecho, al punto que puede permaneccer oculto v solo es suscep-
tible de presumirse a partir de la naturaleza del acto o del contrato
(9). La Administracion, por el contrario, solamente puede perseguir un
fin publico, un fin de interés general, fin que estd condicionado por él
o los “cometidos” contenidos en la ley organica del ente. Mas adelante,
veremos al tratar del control del fin del acto administrativo las conse-
cuencias que produce su falta de conformidad con el o con los come-
tidos o tareas esenciales confiados al ente administrative por el orde-
namiento juridico;

d) También encontramos diferencias substanciales en la capacidad
para actuar. En efecto, respecto de los particulares la capacidad, esto

{7} Ver Derccho Administrativoe - Teoria del Acto Administrative ¥y Con-
tenciose Administrative. Aylwin A, Patricio. Editorial Universitaria, Santiapo, 19569,

(8) Wer los articulos 1462, 1464, 1466 v 1367 del Cdigo Ciwil,
(9} Circunstancia que ha dado origen a la doctrina de la simulacidn.
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es la posibilidad de actuacion juridica, es genérica, puesto que ella es
la regla general con tan sélo las excepciones que expresamente indica
la ley. (10)

Respecto de la Administracién tenemos que los 6rganos indivi-
duos —los funcionarios— carecen de capacidag genérica que los ha-
bilite para actuar juridicamente de modo indeterminado; dicha capaci-
dad de actuacidn exige la investidura lepal previa, la cual tinicamente
se obtiene en la forma v con los requisitos senalados en el Estatuto
Administrative. En cste sentido tenemos ¢l Acta Constitucional N* 2
art., 6 (11) y los articulos 139 inciso 22, 161 y 235 letra b del D.F.L.
N? 338, de 1960; (12)

¢) La actuacién juridica de los particulares no estd sujeta a so-
lemnidades, con las solas excepciones contenidas en la ley, entre las
que podemos citar a via de ejemplo los arts. 1801, inciso 2¢ y 2409 del
Cadigo Civil. Por el contrario, la actuacidn juridica de la Administracidn
es siempre solemne, partiendo por la exigencia minima que es la escri-
turacion de los actos. Los actos administrativos estdn sometidos a un
procedimiento preestablecido, cuya inobservancia es causal de nulidad
de los mismos, ver Acta Constitucional N2 2 art, 6%, Como ejemplo de
las formalidades a que estdn sujetos los actos administrativos, respecto
del Decreto Supremo, podemos seiialar que ellas estdn, cspecialmente,
indicadas en el art. 75 de la Constitucion Politica, en el art. 17 del
D.F.L. 7912, de 1927, "Ley Organica de Ministerios”, vy en los arts. 10
y 154 de la Ley 10336, "Orginica de la Contraloria General de la Re-
publica™;

f) Los vicios o la falta de requisitos legales de los actos juridicos
de los particulares pueden ser objeto de saneamiento, por parte de su
autor o por voluntad de las partes, en el caso de las convenciones, a
través de la ratificacién y por el transcurso del tiempo. Dichos vicios
o defectos legales pueden dar origen a dos tipos de sanciones o de con-
secuencias juridicas, la nulidad absoluta, que no se sanea por el trans-
curse del tiempo ni es susceptible de ratificacidén v la nulidad relativa,
que si es susceptible de aquellos remedios. Los vicios de legalidad de
los actos administrativos sdlo dan lugar a un tipo de sancidn, la nuli-
dad, la cual no admite saneamiento ni por el transcurso del tiempo ni
tampoco por la ratificacion y la convalidacién (13). La convalidacién

(100 Art. 1447 dal Cédigo Civil, cuyo inciso final dice: “Ademés de estas in-
capacidades —absoluta, incises 18 v 2, vy relativa, inciso 3"— hay otras pariicu-
lares gue consisten en la prolbicidn que la ley ha impuesto a clertas personas

ra ejecutar ciertos actos”.

(]Ill Ver nota 1.

{12} El art. 161 del DFI. N 338, de 1960, Estatuto Administrativo dice:
“Ningin funcienario podra tomar la representacion del Fisco o del Servicio
a que perteneciere para ejecutar actos o celehrar contratos que excedicren de
sus atribuciones propias o que comprometan el Erario Macional o el patrimonio
del Servicio, salve gue una disposicién legal o unz orden de autoridad com
tente le hubiere facultado para tal efecto. Las oblipaciones que nazcan de los
actos realizndos por el empleado con infraccidn de estas normas, seran de su
excluziva responsabilidad, v si fueren varios los que hubicren intervenido la res
ponsabilidad serd solidaria®

{13} Los incisos 2° v 3¢ del art. 123 del DFL, 338, de 1960, Estatuto Admi-
nisirativo, respectivamente, dicen: inc. 2 “Tambidn son revisables las pensiones
de jubilacidn en el caso de que se hubieren otorgado por aplicacidn errdnea de
las leyes”. inc. 3* “La revision procederd solamente dentro del términe de tres
afios contados desde la fecha del decreto o resolucion que haya concedido la
pensidn, salvo el caso del inciso anterfor”.
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de un acto administrativo nulo no es, juridicamente, posible, al menos
en nuestro derecho, basicamente por razones de texto, en la especie,
el art. 47 de la Constitucion Politica de 1925, reemplazado por el art. 6
del Acta Constitucional N? 2, disposiciones que confirma e] art. 139 in-
ciso 2° y el art. 235 letra b) del Estatuto Administrativo, al consagrar
la figura del funcionario de hecho; (14)

g) En séptimo lugar, los actos de los particulares no pueden ha-
cer nacer derechos ni imponer obligaciones en favor o a cargo de ter-
ceros sino mediante la aceptacion de éstos, aun cuando el acto signi-
fique una liberalidad hacia los terceros, como serian los casos de la
estipulacién en favor de un tercero, en le donacién o en Ja herencia o
lepado (15) (16). Por el contrario, la Administracién actia normal y
ordinariamente en forma unilateral, en ejercicio de "son pouvoir exor-
bitant du droit commun” que, en virtud de la ley administrativa, la
faculta para imponer cargas o conferir derechos a los administrados
sin tomar en consideracidn la aquiescencia o ¢l consentimiento de éstos;

h) En octavo lugar, los particulares no pueden por si ¥ ante si
exigir de los terceros el cumplimiento de las nbﬁgaciun'&s que éstos ten-
gan respecto de aquéllos; una solucién semejante llevaria a consagrar
la posibilidad de hacerse justicia por su propia mano, ¥ que de admi-
tirse, significaria la negacidén del derecho. La Administracidn, como es
sabido, a través del principic de la ejecutoriedad —decisidn executoi-
re— puede obtener, por si misma, el cumplimiento foizado y directo
de las obligaciones o cargas impuestas por clla en base a sus actos admi-
nistrativos:

i) Los actos juridicos de los particulares necesitan, por regla ge-
neral, ser probados en cuanto a su fecha y a lo que en ellos se expresa,
‘con la sola excepeidn, parcial, de las escrituras publicas, que solo hacen
fe respecto de su otorgamiento y de las personas que aparecen suscri-
bi¢ndolas, pero no asi de la verdad de lo que en ellas se afirma o expre-
sa (17). Por su parte, el acto administrativo goza de una presuncidn
legal de veracidad, por lo cual quien desee impugnarlo debe probar lo
contrario, es decir, se altera el "onus probandi”; (138}

(13) Las disposiciones indicadas se reficren a dos situaciomes distintas en
las que el agente piblico no tenia investidura legal, circunstancia que vicia de
nulidad todas sus actuaciones. Precisamente, con €l proposito de evitar las con-
secuencias propias de las actuaciones irregulares a causa de la ausencia de dicha
investidura legal —en la especle, carecfa de algin o alpunos de los requisitos
exigidos para el desempefio del cargo—, la ley cred, expresamente, la figura de
funcionario de hecho, al establecer, textualmente, que "las actuaciones del em-
pleado, efectuadas durante ese periodo, seran validas vy darin derecho a la
remuneracion correspondiente”. 51 hubiese sido procedente la convalidacidn no
habria side necesario texto expreso de la ley para validar las actuaciones irve
gulares de un agente pliblico.

(15} Ei art. 1225 dnciso 1* del Cddigo Civil, dice: “Todo asignatario puede
aceptar o repudiar librémente'.

(16) El art. 1386 del Codigo Civil, expresa: "La donacion entre vivos es
un acto per ¢l cual una persona transficre gratuita e irmevocablemente una parte
de sus bhicnes a otra persona, que la acepiz”.

(173 El incise 17 del art. 1700 det Eddiﬁn Civil, expresa: "El instrumento
piblico hace plena fe en cuantoe al hecho de haberse otorgade v su fecha, pero
no en cuanio a la verdad de las declaraciones que en & hayan hecho los intere-
sados. En esta parte no hace plena fe sino contra los otorgantes™,

(181 Ver Arrét Monpeurt, CE. 31 de Julio de 1942 y Arrét Bouguen, CE.
2 de Abril de 1943 en “Les grands arrét de la Jurisprudence Administrative”, M.
Long, P. Weil y G. Braibant, Sirey, 1965 Paris.
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j) Cabe agregar que los actos jurfdicos de los particulares, para
la produccién de sus efectos normales, no requieren de ningun tramite
posterior a su emision pata su eficacia, lo que no sucede con los actos
administrativos que consisten en una declaracién de voluntad orginica,
los cuales precisan para producir sus efectos de un tramite previo, re-
presentado por la toma de razon, seglin se expresa en los arts. 10 y 154
de la Ley N¢ 10336 “Orgdnica de la Contraloria General de la Repiiblica™.

Con las diferencias expuestas estimamos haber dejado de mani-
fiesto la imposibilidad de admitir cualquiera analogia o semejanza entre
el acto juridico v el acto administrativo, sin considerar una tltima e
importante diferencia que viene a reafirmar nuestro acerto, y que con-
siste en que el acto juridico esta concebido, siempre, como una decla-
racién de voluntad, exigencia que 1o se da en todos los actos adminis-
trativos, desde el momento que hay actos administrativos de certifica-
cién, de opinidn, registrales, etc.

TI.—EL ACTO ADMINISTRATIVO
1.—Concepto.

Para nosotros el acto administrativo consiste en la exterio-
rizacién unilateral de competencia por parte de un érgano administra-
tivo en el ejercicio de potestades administrativas, en cumplimiento de
los fines piblicos especificamente cometidos al érgano. El concepto
emitido nos merece la siguiente puntualizacién —su andlisis lo dejare-
mos para el punto siguiente—:

a) Se dice que consiste en la exteriorizacién de una competencia.
Esta caracteristica del concepto permite incluir en la idea de acto admi-
nistrativo no solamente a las declaraciones de voluntad de la Adminis-
tracién sino que a cualquiera manifestacion juridica que actie o dina-
mice una competencia administrativa; por lo tanto el concepto engloba
a todas las exteriorizaciones de competencia sea gue ellas signifiquen
una certificacion, una opinién, un razonamiento o juicio, un dictamen,
etc, La exteriorizacion se comprende a partir de la consideracién de que
sélo puede ser constitutive de acto administrativo —para el acto juri-
dico es igual— una conducta que sea perceptible en el mundo senso-
rial, lo que tratandose de la Administracién, que estd sujeta al cumpli-
miento de formalidades, consiste principalmente en su escrituracion;

b) La exteriorizacidn debe ser unilateral, sea que ella tenga efec-
tos particulares o generales, lo que excluye a las convenciones o acuer-
dos de voluntades que la Administracién pueda celebrar con los admi-
nistrados, tratese de contratos de la Administracién —expresion gené-
rica— o propiamente, de contratos administratives. La unilateralidad
restringe el concepto de acto administrativo solamente a aquellos actos
que actian una competencia de derecho administrativo, en los cuales,
para la produccién de los efectos buscados con la emisién del afio, no
se requiera del consentimiento de los administrados;

¢) La actuacion debe ser ejecutada en ejercicio de una compe-
tencia o atribucidn legal, requisito esencial para constituir un acto admi-
nistrativo, debido al principio de la habilitacién legal previa (ver nota 3).
Si este requisito esencial no se diere, no estariamos en presencia de un
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acto+administrativo, sino tendriamos una simple via de hecho, dado
que ni siquiera habria un acto administrativo nulo, aun mds, no habria
acto administrativo alguno.

Esta exigencia estd consagrada, expresamente, por el art. 67 del
Acta Constitucional N? 2;

d) La exteriorizacion de competencia tiene, necesariamente, que
emanar de un ente integrante de la Administraciéon del Estado en su
expresion estructural-organica; de esta manera, en principio, se excluye
la posibilidad de emitir actos adminisirativos a un dérgano no estatal,
salvo que por expresa disposicion de la ley se hayan conferido poderes
exorbitantes del derecho comin o potestades de poder pablico a un ente
privado, en cuyo caso cuando dicho ente actuara unilateralmente y en
uso de las potestades de poder publico, de que fue expresamente inves-
tido, estariamos en presencia de un acto administrativo y, aun asi, a
condicidn de que se cumpla con las demds exigencias contenidas en el
conceplo propuesto;

e) De acuerdo a un fin pablice especilicamente asignado al érga-
no. No nos merece duda alguna que la Adminisiracién deba actuar,
juridicamente, con miras a un fin pablico, de interés general o de bien
comiin, pero esta finalidad publica que es genérica para la Administra-
cién en su comjunto es, sin embargo, especifica para cada uno de los
Servicios gue la integran. En efecto, cada Servicio no solo debe actuar
dentro de su competencia o atribuciones, sino que debe, conjuntamente
con dicha exigencia, actuar con miras al logro del fin especifico para el
cual fue creado, es decir, dentro del contexto de su cometido propio, de
la necesidad pablica para cuya satisfaccién fue creado o que, luego de
su creacion, le fue asignado.

Al respecto, estimamos conveniente adelantar una opinidn, en
atencidn a que a menudo se cslima, segin nosotros, erroneamente, que
el o los fines plblicos especificos del drgano administrative se encuen-
tran en la competencia, en las atribuciones, que es lo mismo. Esta posi-
cion adolece de un serio error de apreciacion o de perspectiva; ello se
pone de manifiesto si pensamos que la competencia, conjunto de atribu-
ciones conferidas a un drgano administrativo, no es sino un medio a tra-
vés del cual dicho drgano podra obtener el logro de sus fines propios,
o, lo que es igual, lo habilitard para la consecucién de su cometido es-
pecifico. Las atribuciones que configuran las competencias constituyen
un haz o faces de medios, supuestamente idéneos, para alcanzar el fin
altimo cometido al érgano, pero dichas atribuciones, aisladamente, ca-
recen de un determinismo que, de manera exclusiva o excluyente, con-
lleven a la obtencién del fin. Esto resulta aun mas evidente si se piensa
que, generalmente, hay muchas atribuciones comunes a todos los 6r-
ganos administrativos, en circunstancias que los fines especificos asig-
nados a cada organo son distintos; de otra manera se incurriria en una
duplicacién de tines o cometidos que revelarian anarquia o, en todo
caso, una defectuosa organizacién administrativa, Por otra parte, es po-
sible constatar que no siempre la ley al conferir las atribuciones a un
¢rgano lo haga de manera adecuadamente ideal en relacién con los
medios que seria necesario contar para obtener una optimizacién en
el logro de los fines confiados al érgano administrativo, las constantes
y reiteradas modificaciones a las leyes orgénicas de los Servicios como
asimismo sus reestructuraciones ilustran nuestro acerto.
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2.—~Elementos.
2.1. La Exteriorizacion de Competencia,

Entre los elementos que integran el Acto Administrative resalta
en primer lugar la exteriorizacién o actuacién de una competencia admi-
nistrativa, la cual representa y traduce la fase dindmica o el cjercicio
de las atribuciones legales —medios juridicos— de que ha sido dotado el
drgano administrativo para el cumplimiento de sus fines propios —es-
pecificos. En la exteriorizacién de la competencia administrativa, fase
dindmica constituida por la puesta en juego de las atribuciones del
ente, se dan o se encuentran insitos todos los demis elementos, los gue
seran analizados, bdsicamente, con una intencién pedagégica, en su ex-
presion estdtica, como una forma de determinar el o los clementos que
es necesario considerar, preferentemente, para establecer si se ha in-
currido en una desviacion de fin. Es en este elemento donde convergen
dos aspectos esenciales para la validez del Acto Administrative, en fa
especie, la competencia y la investidura legal del dérgano-funcionario
de quien emana ¢l acto o que interviene en su dictacién. (19)

Al primer elemento lo hemos definido como exteriorizacién de
competencia, en lugar de decir —como lo hacen algunos de nuestros
colegas de la Catedra— que es una “declaracién de voluntad organica”,

ues si bien es cierto que la mayoria de los actos y sin lugar a dudas,
os mas relevantes, desde el punto de vista del Derecho, consisten en
declaraciones de voluntad organica, decretos supremos y resoluciones
de jefes de Servicios, ambas modalidades de expresién juridica, a tra-
vés de las cuales, preferentemente, se cumple con el deber constitucio-
nal de gobernar y administrar el Estado, no son las anicas formas juri-
dicas existentes para la actuacion de las competencias administrativas.
Existen otros actos administrativos —aunque no de tanta prosapia juri-
dica como las declaraciones de voluntad—, tales como dictamenes, jui-
cios o razonamientos, opiniones, certificaciones, etc.

En lo que atafie a la investidura legal, es necesario recordar que
la Administracién no puede exteriorizar su competencia directamente,
por la limitacién propia de toda persona moral que le es inherente,
sine que debe actuar por intermedio de una persona humana, es decir,
a través de un funcionario. Ahora bien, dicho funcionario debe de-
sempenar el carpo o empleo piblico —gue es la funcién pablica admi-
nistrativa que se especifica por su cometido— previa investidura legal,
lo que equivale a gue su instalacidn en cl cargo se haya electuado
con sujecion a todos los requisitos legales y reglamentarios exigidos
a la época del nombramiento o de la provision del empleo, previo Acto
Administrative tramitade en conformidad a la ley. Si el Acto Adminis-
trative ha sido emitido dentro de la competencia atribuida al Organo,
pero con el defecto consistente en que su emisor, el agente publico que
intervino en su emisién, carecfa de investidura legal, la consecuencia
seria la nulidad del acto, conforme a lo establecido en el citado art. 6
del Aeta Constitucional N2 2.

(19) Ver notas 3 v 4
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En este sentido se pronuncia también el incise 2? del art. 139
del D.F.L. N* 338, de 1960, Estaluto Administrativo, desde el momento
en que dicha norma ha tenido que validar, expresamente, las actuacio-
nes de un funcionario, a quien, en definitiva, faltaba la investidura
legal. La ley ha convalidado las actuaciones realizadas por un funcio-

" nario de hecho, en el ejemplo indicado, pues, de no haber mediado la
convalidacion legislativa, todas las actuaciones emanadas del funciona-
rio de hecho habrian sido nulas.

La exteriorizacién de competencia, que constituye, en esen-
cia, el continente del Acto Administrativo en si, estd indisolublemente
ligada a las atribuciones de que da cuenta el acto —o a la actuacién
o puesta en ejercicio de dichas atribuciones— y a la investidura legal
del érganc-funcionario, por cuyo intermedio se produjo la citada exte-
riorizacidn.

Como expresamos mdés arriba, el Acto Administrativo puede con-
sistir en alguna de las siguientes exteriorizaciones: a) en una declara-
cion de voluntad orgénica; b) en una opinidn, como por ejemplo la
que de acuerdo a los DL. 575 y 1289 deben emitir ciertos érganos con-
sultivos (20); ¢) en un dictamen v.g. los del art. 6 de la Ley 10336 (21);
d) en una certificaciéon; ) en el registro de un Acto Administrativo,

Examinaremos a continuacién cada una de estas especies de Actos
Adminisirativos.

22, Actos Declaratives de Voluntad.

Estos actos tiemen la caracterfstica de estar directamente diri-
gidos a provocar una alteracion del ordenamiento juridico vigente, sea
positivo o subjetive. Esta alteracion del ordenamiento juridico pre-
existente es voluntariamente guerida por la Administracion v, ademads,
constituye el vehiculo juridico a través del cual la Administracion, prin-
cipalmente, cumple con su funcion de administrar, es decir, llevar a
caﬁm su mision esencial, consistente en el cumplimiento de sus come-
tidos especificos, a través de sus Orpanos o Servicios.

Estos actos estan sometidos al trimite esencial de la toma de
razén por parte de la C.G.R., sin el cual, salvo excepciones, no producen
efectos juridicos. En consideracion a la preeminencia juridica de estos
actos y en atencidén a los efectos que estdn llamados a producir y al
peligro que su ilepalidad puede representar para el interds gemeral y
respecto de los administrados, la ley ha cuidado de someterlos a un pro-
cedimiento especial que incluye su control. Por regla general estas de-
claraciones de voluntad orgdnica constituyen actos finales, en el sen-

(20) El art, 11, N*s 1 y 2, del DL. 575, de 1974, de “Regionalizacidn del
Pais”, expresa: art. 11 "Al Consejo Repional de Desarrolle le corresponderd”:

.'l.v-panuiar las observaciones v proposiciones que estime necesarias g los
provectos de paoliticas ¥ planes de desarrollo de Ja respectiva regién, que le
deberd presentar el Intendente Regional.

2—Formular las pbservaciones { proposiciones gue estime necesarias al
provecio de Presupuesto Regional, que le deberd presentar el Intendente Regional.

(21) El inciso final del art, 6 de la Ley 10336 dice: “.s6lo las decisiones
¥y dictdmenes de la Contraloria General de la Repiblica serdn los medios que
podran hacerse valer como constitutivos de [a jurisprudencia administrativa en
laz materias a que se refiere ol art. 17,
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tido de que ellos persiguen la obtencidén de un propdsito ultimo, cual
‘es la produccién de los electos, determinados por la ley, necesarios
‘para alcanzar la finalidad propia, el cometido especifico del Organo,

‘2.3, Actos de Opinidn.

El ordenamiento juridico a veces requiere, expresamente, que, con
antelacion a la dictacién de un acto declaratorio de voluntad orgénica,
se consulte la opinién o el criterio de un érgano asesor, el cual normal-
-mente reviste la doble circunstancia de ser colegiado y participativo, en
el sentido de que por su intermedio se busca la integracién vy la colabo-
racidn efectiva de los sectores puablicos con los privados, es decir, de
representantes de drganos integrantes de la Administracion del Estado
'y de personcros de las actividades privadas (22). La consulta del 6rgano
participativo, en ocasiones y por mandato expreso de la ley, es obli-
gatoria para el érgano resolutivo llamado a adoptar una accitn, que
se traducird en una manifestacion de voluntad orgdnica, por interme-
dio de un acto declarative y finalista. La falta de consulia al 6rgano
-asesor, en cstos casos, acarreard la nulidad del acto declarativo (23).
Distinta es la situacién que se presenta cuando habiendo side consul-
tado el drgano asesor, éste no emite su opinién dentro del término es-
tablecido por la ley, caso en que estimamos que el érgano resolutivo
podrd actuar vilidamente, ya que no le es imputable la omisién del
organo de opinidn o consultive (24). Por otra parte, generalmente, la
opinién del érgano asesor no es vinculante en el sentide de que su
criterio —expresado en el acto de opinion— no obliga al érgano reso-
lutive, el que podra decidir, vdlidamente, en forma contraria (ver art. 11
del D.L. 575 de 1974 v 16 del DL. 1289 de 1975). Sin embargo, €l
acto resolutivo —que contiene la declaracion de voluntad orgdnica
debe dejar constancia en su parte considerativa del hecho de haberse
solicitado la opinién del érgano de consulta, dado que este acto de
opinién es requisito de validez del acto declarative. Cuando Ia ley
exige que previo a la dictacién de un acto resolutivo —declaratorio—

. (22) Precisanmente, uno de los propdsitos perseguidos por la Regionaliza-
clén, en nuestro pais, consiste en dar participacién a los representantes de los
distintos sectores econdmicos y sociales en el proceso de claboracion de las
decisiones administradivas. En este sentido, de busqueda de la parlicipacién, te-
nemos que €l art. §° del D.L. N* 573, de 1974, v el art. 7° del DL, N 575, de 1974,
dan buen testimonic de lo afirmado. La altima diﬁsicic'm citada da mayoria al
sector privado sobre ¢l pablico en la integracion los Consejos Regionales de
Desarrollo,

(23) Es la situacién que se da respecto de la formulacidén de proyectos
de paliticas ¥ planes de desarrolle v del Presupuesto Regional, cuyos provecios
deben, nocesariamente, antes de ser adoplados, ser sometidos en mmm]ﬂ Con-
sajo Repional de Desarrollo (art. 11 N°s 1 v 2, del DL, Nt 5375).

(24) Esta hipdtesis es bastante compleja puesto que si Ia ley exige que
previo a la adopeion de una resolucidn se consulte la opinion de un érgano de

articipacién, ne imponicndo como condicidn gque dicha opinidn sea favorable a
a adopcién del proyecto, v ol droano consultade ne emite parecer alguno dentro
del plaze que la lev le senale o del %U'E! el érgano resolutive le indique podoa
resuliar gue, en definitiva, la resolucion que se proyecta emditir seria imposible,
por falta de un acto trimite. Estimamos gue csta solucion serfa ilégica, dado
que dejaria_entregada en manos del organo asesor ¢l ejercicio de una potestad
resolutiva, Creemos que, en esta hipotesis, bastarfa con un ecertificade en que
‘constara que o drgano asesor habiendo sido consultado no emitid el informe
pedido, para, enscguida, poder dictar el acto resolutive, La omisign del dregzno
asesor se traduciria en un asunto de responsabilidad para les Funcionarios culpa-
Bles de la mora ¥ en la eliminacidn del drgano asesor respecto de los que no
sean funclonarios.
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se deba consultar la opinién de otro Organo, aun cuande ei Organo
Resolutivo no esté oblizado a seguir el criterio del ente consultado,
tenemos que aquél es un acto tramite y el Gltimo un acto final, pero
segnin la doctrina cuando para adoptar la resolucidn final deban inter-
venir dos o mis 6rganos resolutivos —que no es el caso del Ente Con-
sultivo—, estariamos frente a un acto complejo. Aun cuando es nece-
sario hacer la salvedad de que hay opiniones que rechazan la figura del
acto complejo, considerando que solamente hay un solo acto, el resolu-
tivo, y que los demds serian actos tramites que se inscriben dentro de
la idea de procedimiento.

2.4. Actos de Dictamen. (25)

Estos actos administrativos no importan una resolucién destinada
a producir alteraciones en el ordenamiento juridico positive u objetivo
preexistente. El dictamen en el caso de ser vinculante, ¢s decir, de ser
obligatorio (26), puede dar lugar a las siguicntes situaciones:

a) Permitir la dictacién del acto declarativo que se conforme
a la opinién juridica contenida en el dictamen;

b) Impedir la dictacién del acto declarativo que se deseaba
emitir de distinta manera o con sentido diferente por el érgane de la
Administracién Activa o bien impedir absolutamente la dictacion del
acto proyectado. En este sentido el dictamen constituye un obsticulo
para la emisiéon del acto constitutivo de voluntad organica, resolutivo,
decisorio o finalista; ¥,

¢} El dictamen puede obligar a emitir un acto que la Adminis-
tracién consideraba que no podia dictar. Este caso se presenta cuando
un administrado o un funcionario solicita el reconocimiento de un de-
recho o pretende ejercitar un derecho o un interés legitimo que la Admi-
nistracién estima que no le correspondia ejercitar.

2.5. Actos Certificatorios.

Estos actos expresan la constatacion oficial de una situacién o
de un hecho que consta a la Administracion por antecedentes gque
obran en su poder o que le han sido revelados. Ellos —los actos
‘de certificacién— no crean situaciones juridicas nuevas, no pueden pro-

i {25} Para Agustin Gordillo, Profesor de Derecho Administrativoe en las Uni-
versidades MNacionales de Buenos Aires v La Plata, los dictimenes no integran
¢l concepto de Acto Administrative, ¥ dice al respecto: "Quedan asi excluidos
del concepto todos los actos preparatorios (informes, dictAmenes, proyectos, e1c.)
y, en general, cualquier acto que por si mismo no sea suficiente para dar lugar
a un efecto juridico inmediato en rglacion al partioular; estos actos mo son
impugnables por recursos administrativos ni judiciales aunque adolezcan de alpu
vicio, mientras que, a la inversa, st lo son los actos administrativos”, Gordille,

. in A. "El Acto Administrative”. Abeledo - Perrot 2t Edicidn, Buenos Aires,
1969,

{26) El dictamen emitido por un drgano de control, por ejemplo la Con-
traloria General de la Repiblica, /puede comprometer, directamente, la respon-
cabllidad del Estado?, gpuede recurrirse a los Tribunales de Justicia —en Ja hipd
tesis en que éstos fueran competentes para ello— solicitando la anulacion de un
dictamen? Ambas preguntas estimamos que deben contestarse negativamente, pues-
to que, en definitiva, el Acto Administrativo supuestamente dadioso o irreFular na
radicaria en el dictamen, gue es un acio trdmite, sino en el acto terminal, puesto
que el organo de control no es quien administra, quien resuelve.
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wocar una alteracién del ordenamiento juridico preexistente, limitan-
dose a la constatacion oficial de una situacion que va existia con ante-
rioridad. Constituyen medios de prucba o bien son aclos intermedios
o de tramite, dentro de un procedimiento, sobre cuya base se puede
emitir un Acto Administrativo distinto, sea declarativo o de dictamen.

2.6. Actos Registrales.

Consisten en dejar constancia en un registro de un Acto Admi-
nistrativo anterior. Este tipo de actos tiene aplicacidn tratindose de
actos declarativos relacionados con el personal de la Administracion
—funcionarios pablicos— y con los actos declarativos relativos al pa-
wrimonio del Estado, en la especie, con los bienes corporales o fisicos,
particularmente, con los bienes raices. Estos actos registrales no penr
siguen una modificacion del ordenamiento juridico preexistente; su pro-
posito es el de formar un rol o registro en que de manera ordenada dé
cuenta de la situacién en que se encuentra el personal de la Adminis-
tracién v del género especie y demds caracteristicas de los bienes na-
cionales. (27)

3.~Motlvo.

Este elemento estd constituido por los hechos que, de acuerdo
con la ley, permiten exteriorizar, vilidamente, una competencia admi-
nistrativa. El motivo es reglado cuando es la propia ley la que ha cali-
ficado los hechos que, de acuerdo con ella, habilitan para activar una
competencia. Por el contrario, cuando la ley “delega” en el administra-
dor la calificacién o apreciacion de los hechos que permiten la dictacion
del acto o, lo que es lo mismo, cuando la descripcidn que la ley hace
de los hechos eficaces para determinar la dictacion del acto es genérica,
nos encontramos frente a una potestad discrecional (28). Es aqui, en
los motivos —en los hechos que permiten la emision del acto— donde
se puede apreciar la naturaleza de la potestad conferida por la ley al
Organo; la descripcién integral del hecho habilitante para la dictacion

(27} El inciso X del art. 2t de la Ley N* 10336 “Oreindea de la Contraloria
General de Ia Republica” dice: “Estard —la Contraloria General— constituida por
los Departamentos Juridico, de Contabilidad v de Inspeccidn General de Oficinas
¥ Servicios Publicos; por la Fiscalia; por los Subdepartamentos de Toma de Razén,
de Registiro de Empleados Piblicos, de Cﬂﬁ[ab:il?.ﬁld Central, de Control de Ene
tradas, de Control de Gastos, de Crédito Pablico y Bicnes Nacionales, ¥ por la
Secretaria General”., Los Subdepartamentos de Toma de Rardn v de R.?ESI‘.[‘L‘I de
Mﬂ]endm Piblicos, refundidos, pasaron a formar el Departamento de Toma
de Ragon v de Registro.

{28y “Iunto a conceptos unisignificativos, llenos de connotacién v denota-
«cidn precisa, univoca, existen conceptos que padecen de cierta imprecision, de
alguna fluidez y gue, por ¢s0 mismo, s caractepizan como plurisignificativos.
Cuando la Jey se vale de nociones del primer tipo se tendria la wvinculacidn
(Al rewvés, cuando se vale de nociones un tanto vagas se tendria la discrecionalidad™

“Siendo imposible a la norma legal —por la propia naturaleza de las co-
sas— sustracrse al manejo de conceptos de las dos clases, la discrecidn resultarin
de un imperativo logico, en funcién de lo coal siempre permancceria en pro de
la &gﬁiplstxa:ﬁén el poder ¥ ol deber de apoyarse en uno de entre los conceplos
posibles™.

“Vale decir, la libertad administrativa se extenderfa a Jo largo del travecto
de imprecision del concepto utilizado”. Celso Antonio Bandeira de Mello, “Dis
crecionalidad Administrativa v Control Judicial”, Anuario de Derecho Adminis-
trativo, 4154';?5.."19?43. Ediciones Revista de Derecho Piablico, Universidad de Chile,
pagina :
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del acto nos dird por si sola que nos encontramos frente a una facultad
o atribucién reglada; la mayvor amplitud o generalidad en la descrip-
cion del hecho hard que la facultad sea mas o menos discrecional. El
problema estd en dilucidar si el motivo —los hechos habilitantes para
la actuacion de la compelencia— podrian o no ser integramente dis-
crecionales o, por el contrario, totalmente reglados. Estimamos que no
es posible, desde un punto de vista légico, aun desde ¢l mas elemental
que pudiera conccbirse, que la ley no contenga algin tipo de descrip-
cién o algin indicador referente al hecho o motive que permita la acti-
vacion de una competencia. Los hechos habilitantes como quiera que
-representan aspectos relacionados, aungue tan solo sea de manera indi-
recta, con la necesidad o cometido, para cuya satisfaceién se otorga la
competencia, deben estar, a lo menos, indicados en la ley; distinto es
que la calificacién o apreciacién juridica del hecho corresponda, con
mayor o menor latitud, a la Administracion, El otorgamiento de una
atribucion o competencia en blanco, estando ausente del todo la indi-
cacidn o determinacién del heche habilitante para el ejercicio del Poder
Juridico, equivaldria a otorgar una atribucién ilimitada o genérica al
drgano administrativo, circunstancia que contravendria gravemente al
principio constitucional o de filosofia politica que establece que las
atribuciones de los drganos estatales, y particularmente de los admi-
nistrativos, son restrictivas, que no se presumen ¥ que, ademds, re-
quieren, expresamente, de una habilitacién legal previa especifica. La
situacién inversa, representada por la hipdtesis en la cual todos los
requisitos que deben darse para la dictacion del acto se encuentren
descritos absoluta, integra o taxativamente e¢n la ley, sin que gquede
a la Administracion ni el mas minimo margen de libertad en cuanto a
la calificacidn o apreciacion de los motivos, parece imposible, pues
aun en el caso del ingreso de una persona a la Administracion en calidad
de funcionario, por la via del nombramiento de acuerdo con los articulos
9 al 15 del D.F.L. N* 338, de 1960, deja, de todos modos, un margen,
aunque sea pequefio, de discrecionalidad, a la Administracién, desde el
momento en que la ley entrega la eleccién del funcionario a la Admi-
nistracion.

Este elemento, que es la causa determinante del Acto Adminis-
trativo, no debe confundirse con el fin, que es distinto del motive, como
tendremos oportunidad de ver mas adelante.

El motivo es facilmente susceptible de control juridico cuando es
reglado; sin embargo, cuando su determinacidn legal es amplia o cuando
su descripcién es mds o menos ambigua, el control, si bien es cierto
que se diticulta, no por cllo se hace imposible. De pronto, en ¢l derecho
francés, el juez de lo contencioso-administrativo controla este elemento,
factor de la discrecionalidad administrativa, a través de los siguientes
mecanismos: a) el error de derecho en la calificacion juridica de los
motivos, caso del arrét Barel C.E. 28-V-1954; b) el error de hecho, cuan-
do la Administracién ha podido equivocarse en cuanto a la existencia
de los elementos de hecho que forman la situacién que ella debia apre-
ciar, caso del citado arrét Barel C.E. 28-V-1954; ¢) la desviacién de poder,
cuando la Administraciéon no ha cometido un error de hecho ni de
derecho, pero ha utilizado mal su poder discrecional si ella lo ha usado
para fines diferentes del interés general que la Administracion esta en-
cargada de asegurar, como por ejemplo cuando la Administracién niega
un ascense a un [uncionario por razones de enemistad personal del
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Jefe del Servicio hacia el funcionario afectado; y, d) El error manifiesto
de apreciacién, la apreciacién de los hechos en el caso de discrecionali-
dad corresponde a la Administracién, pero si existe un error “manifies-
to” de apreciacién, es decir, un error evidente, muy grave, que resalta
a los ojos de cualguiera, la decision viciada de dicho error debera ser

anulada,
4—E] Objeto.

Este elemento estd constituido por el mdvil, es decir, por el
propdsito inmediato que sc pretende alcanzar dircctamente con el acto.

Este es un elemento que, necesariamente, debe relacionarse
con la competencia y con el fin o cometido especifico otorgado al
drganc administrativo. En primer término, el objeto esti relacionado
con la competencia desde el momento en que a partir de ésta es posi-
ble verilicar si puede, vilidamente, perseguir aquél. Sin embargo, esta
posibilidad de verificacion resulta un tanto dificil de llevar a cabe, pues-
to que la competencia indica posibilidades de actuacién juridica que
permiten abarcar una gama genérica de objetos, cs decir, que el objeta
aparece como un elemento que soclamente es posible inducir a partir
de la atribucién. Por otra parte, debemos considerar que este elemento
del Acto Administrativo, aisladamente considerado, es comun a la ma-
voria, ¥ en algunos casos a la totalidad, de las posibilidades de conte-
nido material del Acto Administrativo, sea que éste emane o provensga
de cualquier drgano administrativo. Pensemos por ejemplo en la fa-
cultad de expropiacién, otorgada por la ley a numerosos servicios publi-
cos, ¥ coincidiremos en que el objeto de todos los actos expropiados
persigue directa e inmediatamente operar la transferencia del dominio
de un bien de un particular al Estado y, ain mas, estadisticamente, po-
dremos constatar que, en la generalidad de los casos, el objeto estd —en
la expropiacién— representado por un bien raiz que cambia de duefo.
Otro ejemplo lo encontraremos en el Acto Administrativo que provee un
cargo vacante por la via del nombramiento; en este caso el objeto estd
representado por el ingreso de un particular a la funcién piiblica, obje-
to que se habra cumplido totalmente desde el momento en que, de
acuerdo con la ley, ¢l funcionario recién nombrado queda instalado en su
empleo. Los ejemplos antes indicados nos muestran que existen numero-
sos objetos determinados que son comunes a la generalidad o a todos los
servicios de la Administracidn.

Es necesario considerar el objeto en relacién con el fin, aungue
la constatacién de la correspondencia con el fin no es siempre deter-
minable con precision. Por este motivo solo del contexto de una serie
mas o menos abundante de actos administrativos podra revelarse la
correspondencia o el divorcio entre el objeto de un acto v el fin del
mismo.

5.—Las Formalidades.

La actuacion juridica de la Administracién es siempre solemne.
‘Esta solemnidad o formalidad, que es consubstancial al Acto Adminis-
trativo, estd establecida como una garantia de respeto al principio de la
legalidad y, al mismo tiempo, como una salvaguarda de los derechos
de los administrados. De manera general podemos advertir que en nues-
tro derecho no existe una regulacion orginica y sistematica que deter-
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mine, de modo expreso, la tramitacién a que deben sujetarse los actos
administrativos. En todo caso, la ausencia o la falta de una formalidad
establecida por la ley acarrearia, inexorablemente, la nulidad del acto.
Atin mas, en el caso de un acto de alcance particular, respecto del cual
un reglamento hubiera establecide determinada tramitacion, que el acto
omitiera, la sancién también seria la nulidad.

Solamente encontramos normas relativas a la tramitacién a que
deben sujetarse los actos declarativos de voluntad organica, en la espe-
cie, los decretos supremos y las resoluciones en el art. 17 del D.F.L.
7012 (5.12.1927): en los arts, 1, 10 y 154 de la Ley 10.336 Orgénica de
la C.G.R; en ¢l D.S. Interior 2.710 (25.5.1942) vy en €l art. 75 de la Cons-
titucion Politica del Estado.

'E .—FEII L3

La finaiidad como elemento integrante del Acto Administrativo
estd indicada por el cometido especifico que la ley ha conferido al Orga-
no Administrativo. La apreciacion acerca de la conformidad o discon-
formidad del fin particular de un acto especifico con el fin propio del
Servicio, representado por el cometido especifico o genérico a que he-
mos aludido, presenta las siguientes dificultades:

a) El cometide especifico o fin esencial del Grgano estd deter-
minado en la propia ley organica del ente administrativo, pero la obten-
cién de dicho fin esencial se alcanza a través de una serie indeterminada
de actos, que son los medios por los cuales se busca cumplir dicho fin.
Medios que son variados y que permiten ejercitar una vasta gama de
atribuciones, las cuales, de manera aislada, no conllevan, a lo menos
de manera exclusiva v excluyente, a un fin Gnico, sino que son mecanis-
mos juridicos que, en la realidad, pueden resultar idéneos para alcan-
zar objetivos —fines— de naturaleza variada, a condicién de que se
inscriban dentro de un fin publico o de interés general;

b) Por la razén antedicha no siempre resulta posible establecer
de manera irrefragable —a través del control juridico— si determinado
Acto Administrativo, que actia o aplica una competencia, efectiva v
realmente, coincide o se aleja del fin propio del Organo. Esta dificultad
del control del fin presenta su maximo interés y, consecuencialmente,
una mayvor complejidad, cuando en la determinacién de los presupues-
tos de hecho que habilitan para actuar la competencia, la ley ha dejado
un amplio margen de discrecionalidad a la Administracidn, lo que —co-
mo viéramos— tiene lugar cuando la ley ha descrito de manera genérica
o ambigua los hechos que permiten el ejercicio de la competencia; v,

¢} El fin propio del acto, en la mayoria de los casos, y por la
fuerza de las cosas, no se identifica univocamente, con el fin o cometido
esencial del ente. Esto es asi porgue ¢l fin particular —propio del acto—
es un propésito o fin intermedio para alcanzar el fin esencial. Por
este motivo, frente a la discrecionalidad contenida en los motivos, apa-
rece sumamente incierto determinar con certidumbre, en casos aisfaduz*
si el fin particular se inscribe o no dentro del ambito propio del fin
esencial. En nuestra ponencia —Cap. IV— indicamos coémo, en nuestra
opinién, es posible controlar el fin, es decir, si el fin particular, inme-
diatamente, conduce al fin propio del ente administrativo,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El control de la desviacion del fin en el acto administrativo REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°165, afio XLIV (En-Dic, 1977) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hugo Caldera Delgado ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

158 REVISTA DE DERECHO

En la doctrina nacional y a propésito de la toma de razdn, un
distinguido colega ha elaborado una interesante teoria que, a partir
de la idea de procedimiento en la elaboracidn del Acto Administrativo,
basindose en textos positives, considera que dicho triamite de toma
de razon forma parte del procedimiento de elaboracién del Acto Admi-
nistrative controlado, el cual, consecuentemente, antes de ser cursado
por la Contraloria General de la Republica seria solamente un proyecto
de acto, Io que, en su opinion, quedaria demostrado cuando se repre-
senta el acto, circunstancia que haria imposible su nacimiento. De acuer-
do con la tesis sefialada la toma de razon serfa un tramite esencial
integrante del cuerpo mismo del Acto Administrative, por lo cual for-
maria parte del procedimiento de claboracidn del acto, circunstancia
que la hace integrante del elemento formalidad, es decir, que la toma
de razon seria una formalidad esencial del Acto Administrativo, sin cuya
existencia no habria acto, y la sancién estaria representada por la inexis-
tencia juridica del acto.

Personalmente estimo que la tesis indicada —si quisiéramos ade-
cuarla al presente trabajo— nos conducirfa, en primer término, a
subsumir la idea de procedimiento en la de formalidad, elemento del
Acto Administrativo, v la toma de razon, al considerarse como un tra-
mite de un procedimiento de elaboracién del Acto Administrativo, se-
ria una parte del acto en si, todo ello tomando en consideracién el
hecho de que el acto o proyecto de acto —sepin la tesis comentada—
tiene lugar en la Administracién activa, y la toma de razén se origi-
na en un drgano cuya finalidad esencial —para este caso— no es la
de administrar sino la de controlar si el acto se encuentra o no cir-
cunscrito dentro del respecto a la juridicidad. Todo ello sin perder de
vista que la Contraloria por su independencia orginica y funcional de
“todo Ministerio” es independiente del Ejecutivo, tanto c?esde ¢l angulo
de la jerarquia como, igualmente, desde ei de la tutela o supervigilancia.
Luego, ¢podria considerarse a la toma de razén como parte integrante
del Acto Administrative?, o ¢no serd mds bien un tramite relacionado
con el acto, pero independiente de ¢l ¥ que incide en la eficacia y en Ia
presuncién de validez o legalidad del mismo?

IV.—EL CONTROL DEL FIN DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Nuestra ponencia planteard una teoria a partir de la cual se pueda
orientar la discusion en tomo a determinar el o los elementos del Acto
Adminisirativo que son susceptibles de indicarnos si el fin particular
del acto se inscribe o coincide dentro del fin esencial o genérico propio
del Organo Administrativo.

1.—En primer lugar, nos parece imprescindible hacer una consi-
deracién previa que consiste en la independencia de los fines particula-
res e inmediatos del Acto Administrativo, especificamente considerado,
y el fin esencial contenido en el cometido especifico del Servicio. La
independencia sefalada no significa, de modo alguno, que el fin par-
ticular del acto no deba entenderse encaminado en la direccién a que
apunta el fin genérico o esencial, sino que quiere destacar la individua-
lidad de cada uno de ellos, individualidad que, a veces, dificulta la
identidad de uno y de otro.
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2—Por eliminacién iremos acercéndonos al o a los elementos cu-
vo control nos permita determinar la conformidad o disconformidad del
fin particular con el lin genérico, a que hiciéramos alusidn,

3. —Estimamos que, de acuerdo a las razones gue a continuacidn
expondremos, los siguientes elementos no son determinantes para con-
trolar la desviacidn de fin del Acto Administrativo:

a) La exteriorizacién—Consideremos de este elemento tinicamente
la competencia o eslera de atribuciones lepales del drgano administra-
tivo. Comeo dijéramos mds arriba, este clemento es un medio, una po-
sibilidad juridica, conferido para el logro del fin genérico o esencial.
Como todo elemento instrumental la competencia en si misma consti-
tuye un medio o mecanismo que, aisladamente considerada, puede ser
vir para alcanzar los mdas variados fines. Por ello, el ejercicio de una
atribucidn legal no es siempre indice suficiente para confrontar el fin
del acto con el fin genérico o esencial;

b) El objeto.—Elemento que consiste en la prestacidn, en el pro-
posito inmediato sobre que recac ¢l Acto Administrativo, también, salvo
en casos excepcionales, resulta no ser un indicador adecuado para la
constatacion de la desviacién del fin, Esta conclusién se explica por si
misma al considerar que los objetos, en su inmensa mayoria, son simi-
lares a la generalidad de los drpanos administrativos; pensemos tan
solo en aquéllos relacionados con la funcidn pablica —ingresé de fun-
cionarios, aplicacion de medidas disciplinarias, promocidon, otorgamien-
to de derechos, etc.; v,

2) Las formalidades.—Este clemento adjetivo o procedimental a
que debe sujetarse en su elaboracion el Acto Administrativo, también
resulta inapropiado para establecer una posible desviacion de fin del
Acto Administrativo, bdsicamente, por su caracter no sustancial, no
determinante de contenido, de los motives y del fin propio del acto.

4—Producto de climinacién de algunos elementos como indica-
dores apropiados a la determinacidn de la eonformidad o a la desvia-
cion del fin particular del acto con el fin genérico o esencial del Servicio,
solamente nos quedan dos elementos: a) el motivo, v b) el fin particular.
Analizaremos a continuacién el primero de los elementos indicados.

5—E] motivo—Como dijéramos miés arriba, este elemento esti
constituido por los hechos que habilitan para ejercer la competencia.
El prohlema no se presenta cuando ha sido la propia ley la que se ha
encargado de definir con precisién la naturaleza y las caracteristicas de
los hechos que permiten la puesta en ejercicio o la activacidn de la
competencia. En este caso la determinacion del fin propio o particular
del acto no ofrece mayor dificultad v su confrontacién con el fin gené-
rico del Organo aparcce exenta de problemas. Distinta es la situacién
que se presenta en los casos en que la ley confia a la propia Adminis-
tracién la calificacion juridica del hecho habilitante para la emision del
acte. La discrecionalidad en la apreciacion de los motivos influye, direc-
tamente, en el fin particular del acto, en ¢l sentido de que aquél coman-
da al altimo. En este caso, aparentemente, al menos, la discrecionalidad
legitimaria el acto, esto hace sumamente dificil determinar una posible
desviacion de poder o de fin.
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Para controlar el fin del acto habria que examinar detenidamente
1&5 hechos constitutivos del motive, aun cuando exista una acentuada
discrecionalidad para la calificacién ]undma de los hechos. Este examen
del motivo debe hacerse por el Contralor Jur{dico, de manera objetiva,
considerando los hechos habilitantes dentro de la perspectiva del fin
general o esencial del Organo. La intangibilidad de los hechos, en caso
de existir discrecionalidad amplia, determing en ¢l pasado, mas o menos
reciente, el rechazo del contralor de juridicidad —sea preventivo o re-
de adentrarse en lo que se¢ denominé la calificacion o examen
de la "oportunidad” del acto, que se considerd algo exclusivo de la
Administracién. Sin embargo, no podemos convenir, dentro de un Esta-
do de Derecho, en una posicién que beneficiaria a la Administracién
con upa suerte de inmunidad de control y/o de jurisdiccién, desde el
instante que la discrecionalidad no puede, legalmente al menos, estimar-
s¢ como absoluta e ilimitada lo que, necesariamente, llevaria a la arbi-
trariedad, ademds que con ello se vulneraria el principio de la habili-
tacion legal previa de atribucion. Ello significa que la ley no podria
habilitar a un drgano para actuar cuando quiera, como quiera y, conse-
cuentemente, para lo que quiera. (29)

El control del motive —o de los hechos— ya ha side efectuado
en Francia por el Consejo de Estado, en los casos en que la calificacién
de ellos corresponda a la Administracién. (Ver punto 3 del Cap. III).

V.—~CONCLUSION

Nuestra ponencia se reduce a postular que el control del fin del
Acto Administrativo sdlo es posible cstablecerlo analizando los motivos
del acto en relacién con el fin piablico o de interés general establecido
por la ley con el fin esencial o genérico del Organo Administrativo; ello
puede hacerse a través de alguno de los siguientes mecanismos:

a) Control de un posible error de derecho;

b) Control de un probable error de hecho;

¢) Control de una posible desviacién de poder; v,

d) Apreciacién de un posible error manifiesto de apreciacidn.

De todas formas, esta ponencia, que es integrante de un trabajo
mayor, que esperamos publicar dentro de breve plazo, sélo persigue
estirmular a la Catedra en Ia bdsqueda de medios mds perfectos y certe-
ros para el control de la juridicidad de la actuacién unilateral, exorbitante
del derecho comiin, de la Administracidn, tinico camino que nos condu-
cir‘.i, a no dudarlo, a vivir mas plenamente dentro de un Estado de De-
recho.

{23) Ver nuesiro comentario al arrét “Nouavelle Ville Est" Cumt:if d" Etat
Framaigzﬂsﬂ de Mayo de 1971, gque serd publicado en la Revista de Derecho Pi-
blico N@ 23.
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