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INTRODUCCION

No creemos estar exagerando cuando afirmamos que el acto adminis-
trativo es la institucién clave bajo la cual se ha construido la disciplina
del Derecho Administrativo. En efecto, el acto administrativo ha ocu-
pado siempre un lugar destacado y central en los manuales y tratados
administrativos. En las citedras universitarias, su estudio siempre re-
sulta esencial para comprender a las demas instituciones del curso de
Derecho Administrativo. Si a la importancia del acto administrativo le
sumamos el nuevo fenémeno que se ha venido gestando en los ultimos
anos respecto a las nuevas exigencias de probidad, transparencia y pu-
blicidad que se han impuesto a toda actuacién publico-administrativa,
el estudio de la motivaciéon del acto administrativo cobra una nueva y
especial relevancia.

Los poderes publicos en un Estado de Derecho deben justificar ra-
cionalmente sus actuaciones, no por una simple exigencia formal, sino
por motivos verdaderamente sustanciales. Los poderes publicos deben
legitimarse frente a las personas, justificando sus actuaciones por medio
de razones que puedan ser, en principio, comprendidas —y comparti-
das— por todos, especialmente en aquellas situaciones donde se afecta la
esfera juridica de los individuos. Asi lo hacen, por ejemplo, los jueces al
fundar sus sentencias, y la autoridad administrativa al motivar sus actos.
En los tiempos que corren, las exigencias democréticas obligan a quienes
ejercen algin grado de poder publico a justificar, en razones atendibles,
el ejercicio de ese poder. En el campo de la Administraciéon Puablica es la
motivacién la que cumple dicha funcién justificadora.

En efecto, desde un tiempo a esta parte, la motivacién poco a poco
ha ido dejando de lado su caracter de un simple elemento formal del
acto administrativo para pasar a tener una importancia mucho mayor,
como verdadero elemento justificador de la actuacién administrativa.
La nueva posiciéon obliga a una completa reelaboraciéon en el modo de

—-13 -
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abordar y estudiar la motivacién de los actos administrativos. Esta nueva
reelaboracién, que ha venido desarrollindose con irregular fortuna en
los dltimos afos en nuestra doctrina, debe abandonar la timidez y dar el
salto definitivo reclamando una nueva posiciéon dogmitica en la teorfa
general del acto administrativo.

En nuestro sistema, existen nuevos datos que obligan un replantea-
miento completo sobre la motivacién del acto administrativo. En efecto,
ya son mas de diez afios desde que entré en vigencia la Ley N° 19.880,
tiempo suficiente para analizar la recepcién de la motivaciéon del acto ad-
ministrativo en nuestra doctrina y jurisprudencia. A ello debemos sumar
la promulgacién de la Ley que regula el Acceso a la Informacién Publica,
que se hace eco del fenémeno que describiamos antes sobre las nuevas
exigencias de transparencia, publicidad y probidad que pesan sobre la
actividad administrativa, y que, en definitiva, cambian totalmente la for-
ma tradicional con que se concebian las relaciones entre la Administra-
ciéon y los administrados. Estos tltimos le imponen a la Administracién
nuevas obligaciones de informacién, inexistentes anteriormente, obli-
gando, por lo tanto, a la autoridad administrativa a adaptarse a los nue-
vos vientos tanto en sus actuaciones como en su forma de relacionarse
con los ciudadanos, verdaderos detentadores de la soberania nacional.

Por otra parte, nuestra memoria busca contribuir a reducir la escasez
bibliografica sobre la materia en el &mbito nacional. En efecto, la moti-
vacion de los actos administrativos es un tema que por mucho tiempo
habia sido dejado de lado por nuestra doctrina. Hasta antes de la dicta-
ciéon de la Ley N° 19.880 en el 2003, los trabajos publicados centrados en
el estudio de nuestro tema no sobrepasaban el par. S6lo desde del 2003
se ha revitalizado el interés por el estudio de la motivacién —-o funda-
mentacién— del acto administrativo. Por lo mismo, consideramos que la
motivacién es una materia con un futuro muy prometedor en cuanto a
nuevos estudios y evolucién jurisprudencial, que creemos que justifican
la labor de nuestra memoria.

Nuestro trabajo de investigacién se enfoca exclusivamente en el estu-
dio de la motivacién del acto administrativo a la luz de los nuevos plan-
teamientos legales y doctrinales, que se han venido desarrollando en los
ultimos veinticinco anos el mundo juridico de habla hispana. Buscamos
dejar de lado la cldsica concepcién de la motivacién como un elemento
formal del acto administrativo, consistente en mayor o menor medida
en la expresion de los motivos o la causa, y dotarla de una nueva carac-
terizacion, destacando su vinculacién tedrica con la fundamentaciéon de
las sentencias judiciales, y poniendo en un primer plano su significacién
politica. Consideramos a la motivacién no como la expresiéon formal de

- 14 -
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otro elemento ya existente de por si en el acto administrativo, sino como
un verdadero discurso justificativo de una actuacién publica con valor
de acto administrativo.

Ahora bien, en este nuevo planteamiento (motivacién como discurso),
intentamos destacar no s6lo la importancia que reviste la motivacién del
acto dentro de un procedimiento administrativo como una eficaz ga-
rantia para asegurar los derechos de los interesados, sino que también
queremos resaltar su dimension social. En este mismo sentido, consi-
deramos a la motivacién como un elemento politico de primer orden
que permite a la Administracién legitimarse no sélo juridica, sino social-
mente frente a la comunidad nacional. Por lo mismo, debe dejarse de
lado la consideracién de la motivacién como dirigida exclusivamente a
los interesados del procedimiento administrativo. Asi, debe destacarse
el destinatario colectivo de la motivacién (igual como la doctrina proce-
salista lo ha entendido respecto de la fundamentacién de la sentencia):
opinién publica e interesado, ambos son destinatarios de la motivacién
del acto administrativo. Lo anterior ha llevado necesariamente a des-
tacar la exigencia de motivacién, entendiendo a esta como uno de los
elementos configuradores que permiten hacer efectiva la transparencia
administrativa, nueva funcién que, en su caracterizacién formal inicial,
era totalmente pasada por alto.

Nuestra investigacion busca, en definitiva, estudiar en la forma mas
detallada posible, todas las facetas con que esta investida la motivaciéon
del acto administrativo, tanto las clasicas como las nuevas que en los ulti-
mos anos han venido siendo destacadas por los diferentes autores.

La presente memoria consta de cinco capitulos. El primero de ellos
aborda al acto administrativo en general: su concepto y sus elementos.
Comenzaremos con una breve aproximacién a las tres grandes nocio-
nes de acto administrativo que ha elaborado histéricamente la doctrina
comparada, deteniéndonos especialmente en el concepto elaborado por
la doctrina italiana. En segundo lugar, expondremos los elementos del
acto administrativo, siguiendo el modelo elaborado por la que creemos
es la doctrina mas autorizada en el mundo hispanohablante. La razén
para proceder asi es ver el lugar que ocupa la motivacién dentro de los
elementos del acto administrativo, y como ella ha sido sistematizada y
estudiada por la doctrina, en su mejor version.

El segundo capitulo es el més extenso de toda la memoria y el que
da cuerpo a nuestro trabajo. En este capitulo estudiaremos el marco
juridico-dogmatico de la motivacién de los actos administrativos. En pri-
mer lugar, analizaremos en forma somera la figura de la fundamenta-
cién de las sentencias judiciales, pues destacaremos, desde el comienzo,

— 15—
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la necesaria conexién entre ella y la motivacién del acto administrativo,
pese a su diferente evolucién histérica. A continuacién, abordaremos el
concepto de motivacién que ha dado la doctrina comparada y nacional,
y propondremos nuestro propio concepto de motivacién, en el cual re-
saltaremos el aspecto justificativo de la motivacién de una actuacién con
valor de acto administrativo. En las siguientes secciones intentaremos
respaldar teéricamente nuestra anterior concepciéon de la motivacién
como discurso justificativo, haciendo especial referencia a su significado
politico y la “funcién democratica” que desempefa toda motivacién. Fi-
nalmente, estudiaremos la estructura juridica de la motivacion del acto
administrativo: sus funciones, las clases de motivaciéon, su contenido,
para finalizar con una especial referencia a la motivacién de los actos
administrativos discrecionales.

En el tercer capitulo, estudiaremos como la motivacién del acto admi-
nistrativo se encuentra regulada en la actualidad en los sistemas juridicos
europeos y latinoamericanos, con un listado de paises que pretende ser
lo mas ilustrativo posible. Identificaremos las cuatro principales formas
en céomo se regula la motivacién el derecho comparado actual.

En el cuarto capitulo, abordaremos la motivacién del acto adminis-
trativo en el derecho nacional, dividiendo su estudio en dos partes. En
primer lugar, analizaremos la evolucién histérica que ha sufrido la mo-
tivacion en nuestro pais, desde el primer dictamen de la Contraloria del
que se tiene conocimiento que aborda expresamente la motivacién hasta
la promulgaciéon de la Ley N° 19.880. En la segunda parte del capitu-
lo, estudiaremos el modo en cémo se encuentra regulada la motivacién
del acto administrativo en la Ley N° 19.880, los articulos en los cudles
se encuentra contenida, los actos que segin nuestra legislaciéon deben
motivarse, la forma en como la motivacién ha sido recibida por la juris-
prudencia administrativa y judicial, para concluir con una revision de
los supuestos especiales de motivacion.

En el dltimo capitulo, profundizaremos sobre los vicios o irregulari-
dades que pueden recaer sobre la motivaciéon, haciendo un especial hin-
capié en la conexién existente entre la motivacion del acto y sus defectos
formales y su diferencia con los otros vicios del acto administrativo.

Finalizaremos esta investigacion con la exposicién de las con-
clusiones.

- 16—



CAPITULO I

LA MOTIVACION COMO UN ELEMENTO
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La actividad juridica de la Administracién, en contraposicién con la ac-
tividad material o técnica, se desarrolla principalmente por medio de
actos unilaterales y actos bilaterales. Entre los primeros encontramos al
acto administrativo, y en los segundos al contrato administrativo. Sola-
mente de los actos administrativos nos ocuparemos en ésta memoria.

I. CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO

Antes que nada, debemos estudiar el concepto de acto administrativo,
uno de los temas centrales del Derecho Administrativo y sobre el cual
practicamente se ha construido esta disciplina, ya que buena parte de
la actuacién administrativa se desarrolla a través de la dictacién de dis-
tintos actos administrativos. Ahora bien, siguiendo al profesor espafnol
Santamarfa Pastor!, histéricamente pueden identificarse tres grandes
nociones de acto administrativo:

1. L4 CONCEPCION PROCESALISTA

Surgida en la primera doctrina francesa del Derecho Administrativo,
con el objetivo primordialmente politico de excluir a los jueces civiles
de la competencia de conocer los asuntos en los que la Administracién

! SANTAMARIA, J. 2004. Principios del Derecho Administrativo General. v. I1. Madrid,
Editorial Iustel. 103-105 p.

—-17 -
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Publica fuera parte (practica que fuera habitual durante el Antiguo Ré-
gimen), para atribuirla a los 6rganos contencioso-administrativos, fun-
dandose en el principio de separaciones de poderes adoptado por los
revolucionarios®. Esta nocién aparece ya en la célebre Ley 111 de fructi-
dor del ano III.

2. L4 NOCION COMO ACTO AUTORITARIO Y EL PARALELO CON LA SENTENCIA JUDICIAL

Frente a la amplia nocién procesalista, que incluia dentro del mismo
concepto practicamente la totalidad de la actuacién administrativa, la
reflexion doctrinal reaccioné y pretendié dotar al concepto de acto ad-
ministrativo de un contenido tedérico unitario, para lo cual se busc6 un
elemento o factor que le fuera propio. Asi fue como Otto Mayer intentd
trazar un paralelo entre la actividad del poder judicial y la actividad de
la Administraciéon®. Maurice Hauriou, por su parte, caracteriz6 al acto
administrativo como una décision éxécutoire, un acto de voluntad de la
Administraciéon dotado, per se, con fuerza de obligar®.

3. L4 DOCTRINA PRIVATISTA DEL NEGOCIO ]URfDICO

Finalmente, es la elaboracién del concepto de acto administrativo
como un correlato con la nocién del negocio juridico privado, la doctri-
na que ha gozado de una mayor difusién y aceptacion. Esta doctrina se
forj6 en el primer tercio del siglo XX, exceptuando a la doctrina france-
sa que continuo fiel a su originaria nocién procesalista. Calcando los es-

9 «

[...] precisamente porque el Poder Judicial identificado en los Parlamentos resulté
ser poderoso, pudiendo llegar a ser abusivo, desigual y representativo de la nobleza,
es por lo que los revolucionarios debieron repensar el sistema de separacién de pode-
res. Los reformistas y pensadores de la Revolucién, conscientes de la experiencia pa-
sada y desconfiados de los tribunales o Parlamentos judiciales del Antiguo Régimen,
[...] temieron que los nuevos cuerpos judiciales pudieran volverse en contra de la
Administracién y de los nuevos principios revolucionarios”. OrTiz-A1varez, L. 2003.
Revolucién Francesa y Justicia Administrativa (Breve viaje desde el Siglo XVIII hasta
nuestro tiempo). Caracas, Editorial Sherwood. 117 p.

El clasico autor aleman daba la siguiente definicién: “El acto administrativo es un
acto de autoridad que emana de la administracién y que determina frente al stibdito
lo que para él debe ser derecho en un caso concreto”. Maver, O. 1982. Derecho Ad-
ministrativo Aleman. t. I. 2° ed. Buenos Aires, Ediciones Depalma. 126 p.

“La primera y fundamental consecuencia de esta elaboracién doctrinal fue la drastica
reduccién del ambito del concepto: frente a la nocién procesalista, que incluia dentro
del mismo la practica totalidad de la actuacién administrativas, la que ahora glosamos
redujo su contenido a un estrechisimo segmento, el de las decisiones de autoridad
que ponian fin a un procedimiento administrativo (al igual que la sentencia que pone
fin al proceso)”. SANTAMARIA, ]. Principios del Derecho Administrativo General. v. I1.
Op. Cit. 104 p.

o

i

— 18 -



ESTUDIO SOBRE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

quemas dogmiticos del negocio juridico del Derecho privado, se elaboré
una nocién cuyo elemento esencial sera la declaracion productora de
efectos juridicos, incluyéndose actos que en si mismos no incidian autori-
tativamente en la esfera juridica de sus destinatarios. Es el autor italiano
Guido Zanobini quien elaborard la mas conocida definicién: “[acto ad-
ministrativo es] cualquier declaracién de voluntad, deseo, conocimiento,
juicio, cumplida por un sujeto de la administraciéon publica en el ejerci-
cio de una potestad administrativa™

Posteriormente, dicha definicién seria pulida y reelaborada por los
profesores espanoles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fer-
nandez, cuyo concepto de acto administrativo serd el de mayor influen-
cia tanto para la doctrina espafiola como para la chilena. Seguan los clési-
cos autores, acto administrativo es “la declaracién de voluntad, de juicio,
de conocimiento o de deseo realizada por la Administraciéon en ejercicio

de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria”®.

En el derecho chileno, fue con la dictaciéon de la Ley que establece las
Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los
Organos de la Administracién del Estado —en adelante Ley N° 19.880-
donde el legislador nacional estableci6 un concepto legal de acto admi-
nistrativo. Anteriormente, la doctrina nacional habia elaborado un sin-
nimero de definiciones, aunque siempre tomando como base la teoria
civilista del acto juridico. Veamos las mas destacadas:

Enrique Silva Cimma, por ejemplo, define al acto administrativo
como “toda declaraciéon de voluntad general o particular de un érgano
administrativo, en funcién de un potestad administrativa y que tiene por
finalidad decidir o emitir juicios sobre derechos, deberes o intereses de
las entidades administrativas o de particulares frente a é1”.

Hugo Caldera Delgado, por su lado, sefiala: “El acto administrativo
es la exteriorizaciéon unilateral de competencia, ejercida segiin normas
de procedimiento juridico administrativo, de caracter general o especial,
por un 6rgano de la Administracién del Estado, con el propésito de al-

canzar los objetivos y fines especificos del bien comun o interés general

que el ordenamiento juridico ha cometido al 6rgano emisor del acto™.

5 7ZANOBINI, G. 1954. Curso de Derecho Administrativo. v. I. Buenos Aires, Ediciones
Arayu. 312 p.

% Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. 2002. Curso de Derecho Adminis-
trativo. t. I. 12° ed. Madrid, Editorial Civitas. 550 p.

7 Siva Cimma, E. 1995. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Actos Contra-
tos y Bienes. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 21 p.

8 CALDERA, H. 2001. Tratado de Derecho Administrativo. t. I1. Santiago, Ediciones Par-
lamento Ltda. 18 p.
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German Bolona Kelly define al acto administrativo como “una deci-
sién de la Administraciéon del Estado, emanada en el ejercicio de potes-
tades unilaterales y regidas por el derecho publico, que crea, modifica o
extingue una norma juridica de alcance general o abstracto, o particular

o concreto”™.

Eduardo Soto Kloss, un gran critico de la Ley N° 19.880, da su no-
ci6n ‘sustancial’ del acto administrativo: “una ordenacion racional unila-
teral emitida por un sujeto en ejercicio en funcién administrativa, que,
destinada a satisfacer una necesidad publica concreta, produce efectos
juridicos directos”".

Finalmente, Claudio Moraga Klenner propone una definicién que
seguirfa de cerca a la establecida en el articulo 3° de la ley: “acto admi-
nistrativo es una decisiéon formal que emite un 6rgano de la Administra-
ciéon del Estado, en el que se contienen declaraciones de voluntad, de
dictamen o de juicio, constancia o conocimiento, y que se realiza en el
ejercicio de una potestad publica o dentro de la competencia que le ha
atribuido la CPR o la ley”!".

La jurisprudencia administrativa también dio un concepto propio de
acto administrativo: en el Dictamen N° 5.380/2000, de la Contraloria
General de la Republica, se lee lo siguiente: “Debe entenderse por acto ad-
ministrativo toda declaracion de voluntad general o particular de un drgano ad-
ministrativo, en funcion de una potestad administrativa y que tiene por finalidad
decidir o emutir juicios sobre derechos, deberes e intereses de las entidades adminis-
trativas o de particulares frente a él”.

La Constitucién Politica de la Republica, por su parte, no utiliza en
ninglin momento la expresion “acto administrativo”. Se refiere, en cam-
bio, a “actos de la administracién” (articulo 98); a “actos de Gobierno”
(articulo 52); al “acto o resolucién de la autoridad administrativa” (arti-
culo 12); a “orden” u “6rdenes” (articulo 19 N° 7, letra c); a “disposicio-
nes generales de policia” (articulo 19 N° 13); a “decretos y resoluciones”
(articulo 99); a “medidas extraordinarias de caracter administrativo” (ar-
ticulo 43); a “Reglamentos, decretos e instrucciones del Presidente” (arti-
culo 32 N° 6); o simplemente al “acto” (articulo 19 N° 4, inciso tercero)'®.

? BoLoNa, G. 2005. El Acto Administrativo. Santiago, Editorial Lexis Nexis. 36 p.

10 Soto Kross, E. 2003. “La nocién de acto administrativo en el derecho chileno, una
perspectiva sustancial”’. En Ley N° 19.880, sobre procedimientos administrativos.
Conferencias Santo Tomas de Aquino. Santiago, Universidad Santo Tomas. 36 p.

T Moraca, C. 2010. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Santiago,
Editorial Abeledo Perrot. 85 p.

12 Lo anterior, sin embargo, no debe llevarnos a pensar que no existe una visién del
acto administrativo en la Constitucién. Desde luego, el Gobierno y la Administracién
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Ahora bien, es en el articulo 3° de la Ley N° 19.880 donde nuestro
legislador establece y delimita un concepto legal de acto administrativo,
prescribiendo lo siguiente:

“Articulo 3°. Concepto de Acto Administrativo. Las decisiones escri-
tas que adopte la Administraciéon se expresardn por medio de actos ad-
ministrativos.

Para los efectos de esta ley se entendera por acto administrativo las
decisiones formales que emitan los 6rganos de la Administracién del
Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realiza-
das en el ejercicio de una potestad publica [concepto restringido].

Los actos administrativos tomaran la forma de decretos supremos y
resoluciones.

El decreto supremo es la orden escrita que dicta el Presidente de la
Republica o un Ministro ‘Por orden del Presidente de la Republica’, so-
bre asuntos propios de su competencia.

Las resoluciones son los actos de analoga naturaleza que dictan las
autoridades administrativas dotadas de poder de decision.

Constituyen, también, actos administrativos los dictimenes o decla-
raciones de juicio, constancia o conocimiento que realicen los 6rganos
de la Administracién en el ejercicio de sus competencias [concepto am-
plio].

Las decisiones de los 6rganos administrativos pluripersonales se de-
nominan acuerdos y se llevan a efecto por medio de resoluciones de la
autoridad ejecutiva de la entidad correspondiente.

Los actos administrativos gozan de una presunciéon de legalidad, de
imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en
vigencia, autorizando su ejecucién de oficio por la autoridad adminis-
trativa, salvo que mediare una orden de suspensién dispuesta por la
autoridad administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por
el juez, conociendo por la via jurisdiccional”.

del Estado radican en el Presidente de la Republica (articulo 24). En virtud de dicha
tarea puede dictar “reglamentos, decretos e instrucciones” (articulo 32 N° 6). Para su
validez, dichos actos deben tener la firma de todos los Ministros de Estado (articulo
35). Los actos de la administracién deben ir a control de legalidad a la Contraloria
General de la Republica (articulo 98). De dichos actos puede reclamarse ante los tri-
bunales de justicia (articulo 20 y 38) o ante el Tribunal Constitucional (articulo 93, N°
5, 8 y 16). CarmoNa, C. 2010. Apuntes de clases. Facultad de Derecho, Universidad
de Chile.
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De lo senalado por el legislador podemos extraer las siguientes con-
clusiones:

1. Los actos administrativos deben constar por escrito.

2. Son actos decisorios, resuelven un asunto.

3. Deben emanar de algin Organo de la Administracion del Estado.
4

. Los actos administrativos deben contener una declaracién intelec-
tual, que puede ser de voluntad, de juicio, de constancia o de co-
nocimiento.

ot

Deben ser dictados en el ejercicio de una potestad publica.

6. Son actos unilaterales, pues no requieren del consentimiento de
sus destinatarios.

II. ELEMENTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La doctrina, nacional y comparada, histéricamente ha encuadrado la
motivacién enmarcandola como uno de los elementos o requisitos for-
males del acto administrativo. Resulta indispensable, entonces, antes de
entrar a su estudio pormenorizado, estudiar los elementos del acto ad-
ministrativo y el lugar que la motivacién ocupa dentro de los mismos.

Ahora bien, como senala Jorge Bermudez Soto, la sistematizacién de
los elementos del acto que ha venido desarrollando la doctrina consti-
tuye la manifestacion actual y mas palpable del origen de la teoria del
acto administrativo en el acto juridico civil”’. Cuestién que no es nece-
sariamente negativa, ya que no se puede pretender una construcciéon
tedrica del acto administrativo totalmente independiente y ajena a las
otras ramas del Derecho'*-'*, mas atn en nuestro pais, donde el Derecho

¥ BERMUDEZ, J. 2011. Derecho Administrativo General. 2° ed. Santiago, Editorial Abele-
do Perrot. 116 p.

" “Tampoco debe olvidarse el hecho irrefutable de que el Derecho Administrativo nace

y se desarrolla en una constante situacién de dependencia del Derecho Civil, porque
surge histéricamente como un conjunto de normas estatutarias que excepcionan la
aplicacién de las reglas del Codigo Civil para aquellas relaciones en que es parte la
Administracién”. Jara, J. 2004. La Nulidad de Derecho Publico ante la Doctrina y la
Jurisprudencia. Santiago, Editorial Libromar. 144 p.
En contra de aquella idea se manifiesta Alejandro Vergara Blanco: “La tesis del Codi-
go Civil como supletorio de todo el resto del ordenamiento juridico no sélo carece de
sustento normativo sino, ademas, es teéricamente insuficiente, pues sin ajuste alguno
no es posible vincular normas y disciplinas que no comparten ni bases ni principios
esenciales”. VERGARA, A. 2010. El Derecho Administrativo como sistema auténomo.
Santiago, Editorial Abeledo Perrot. 68 p.

=
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Administrativo chileno no constituye un ordenamiento juridico comple-
to, ni mucho menos!'®.

En efecto, los elementos o requisitos del acto administrativo no se
encuentran establecidos en forma clara y ordenada en nuestro ordena-
miento juridico, por lo que su sistematizaciéon ha corrido siempre por
cuenta de la doctrina, tomando en consideracién normas legales como
constitucionales. Ahora bien, segtin lo planteado por el profesor Jaime
Jara Schnettler'’, en la estructura de todo acto administrativo se pueden
distinguir los siguientes elementos que pasaremos a estudiar a continua-
cion:

1) Elementos Subjetivos | a) Organo de la Administracién del Estado

b) Competencia

2) Elementos Objetivos | a) Declaraciéon de voluntad (organica)
b) Objeto

¢) Contenido

d) Presupuestos de hecho

3) Elementos causales a) Fin
b) Causa
¢) Motivos
4) Elementos formales a) Procedimiento administrativo

b) Forma externa de manifestacién

¢) Motivacién

16 “[...] no se trata aqui de que el ordenamiento juridico administrativo adolezca de

lagunas o vacios, ni para qué hablar de contradicciones u oscuridad de sus dispo-
siciones. En realidad lo que ocurre en el Derecho Administrativo es una verdadera
carencia de ordenacién”. BERMUDEZ, J. 2012. Las relaciones entre el Derecho Admi-
nistrativo y el Derecho Comun. Santiago, Editorial Abeledo Perrot. 47 p.

17 Jara, J. 2006. Apuntes Acto y Procedimiento Administrativo. Magister de Derecho
Constitucional. Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. 35-44

o8
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1. ELEMENTOS SUBJETIVOS

a) Los actos administrativos deben emanar de un drgano de la Administracion
del Estado

El articulo 3° de la Ley N° 19.880 expresamente sefiala que los ac-
tos administrativos son decisiones formales que emite un 6rgano de la
Administraciéon Puablica. Los actos administrativos sélo pueden emanar
de aquéllos 6rganos que pertenezcan al aparato administrativo estatal y
que se encuentre dentro de la enumeracién que hace el articulo 2° de la
misma Ley'®, puesto que la potestad para dictar actos administrativos es
exclusiva y excluyente de la Administraciéon del Estado. No existen actos
administrativos sin que intervenga algin 6rgano de la Administracién
declarando o manifestando su voluntad administrativa'®. Por tanto, de-
bemos concluir que no existen en el sistema chileno actos administrativos
emanados por el Poder Judicial o el Poder Legislativo, como tampoco
por sujetos privados; como tampoco por aquellos entes creados por los
propios 6rganos de la Administracién (como una corporacién municipal).

Como sostienen Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, los actos
administrativos solamente pueden producirse “por una Administracién
publica en sentido formal y no por ningtn 6rgano publico que no esté
integrado en una Administracién como persona, sea cual sea la materia
de tales actos, ni por ningtn particular”®.

b. Competencia

No basta sélo la existencia de un 6rgano administrativo para que el
acto sea valido; para poder dictar el acto administrativo, dicho 6rgano
debe estar expresamente autorizado para ello y actuar dentro de la es-
fera de su competencia, pues de lo contrario el acto que se dicte estard
viciado. Es una exigencia que se encuentra establecida en el articulo 7°
de la Constitucién Politica, que prescribe: “Los érganos del Estado ac-
taan validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley”.

18 Articulo 2°: “Las disposiciones de la presente ley seran aplicables a los ministerios, las
intendencias, las gobernaciones y los servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcién administrativa. También se aplicardn a la Contraloria General de la
Republica, a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, a
los gobiernos regionales y a las municipalidades”. Del anterior precepto puede con-
cluirse que cualquier actuacién realizada por algtin érgano publico, incluso aquellos
integrantes de la Administracién del Estado, pero que no sea de los enumerados en
éste articulo, no sera considerado como un acto administrativo.

Sitva Cimma, E. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Op. Cit. 43 p.
Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 555 p.

19
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Los profesores Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez definen
la competencia como “la medida de la potestad que corresponde a cada
6rgano, siendo siempre una determinacién normativa”!, lo que implica
que la competencia s6lo puede ser asignada al 6rgano publico por medio
de una ley®?, y el 6rgano en cuestién s6lo podra actuar dentro del marco
que le fije el mismo ordenamiento juridico. Cualquier infraccién a esta
exigencia constitucional implica un acto administrativo viciado por in-
competencia del 6rgano.

En la teoria del acto administrativo, se ha sostenido que la compe-
tencia ocupa el mismo lugar que la capacidad en el Derecho Civil*. Es
otra de las consecuencias que se derivan de la construcciéon del concepto
de acto administrativo como un correlato del negocio juridico civil, del
que ya haciamos mencién. Ahora bien, la competencia, tratindose de la
Administraciéon del Estado, es esencialmente legal y, como norma gene-
ral, sera la misma ley la que determine que dmbito de competencia le
correspondera a los servicios administrativos**. La competencia es, por
tanto, excepcional, no existiendo en el derecho publico chileno ninguna
norma que pueda asemejarse al articulo 1.446 del Cédigo Civil.

La competencia se distribuye conforme a tres criterios: por razén de
materia, por razon de territorio y por razén de grado (o jerarquia)®, por
lo que es necesario que en el 6rgano o agente confluyan todos los crite-
rios para que en el ejercicio de sus potestades pueda dictar validamente
el acto administrativo que dicha competencia le autoriza®.

21 Ibid. 555 p.

22 Articulo 2° de la LOCBGAE establece dicha exigencia al estipular: “Los 6rganos de

la Administraciéon del Estado someteran su accién a la Constitucién y a las leyes. De-

beran actuar dentro de su competencia y no tendran mas atribuciones que las que

expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en

el ejercicio de sus potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes”

(el destacado es nuestro).

“En el campo del Derecho Privado cuando se examina la validez de los actos juridicos

se habla del principio de capacidad. Tratandose de actos administrativos el elemento

competencia reemplaza al elemento capacidad del Derecho Comun”. Siva CimMa, E.

Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Op. Cit. 46 p.

2 Ibid. 47 p.

La materia podemos definirla como el conjunto de ambitos de actuacién que le han

sido asignados a un 6rgano administrativo dentro de la Administracién. El territorio

como el ambito espacial dentro del cual un érgano determinado puede desarrollar

sus funciones y ejercer sus atribuciones; y el grado como la posicién que tiene un 6r-

gano administrativo dentro de la cadena jerarquica de la Administracién. BERMUDEZ,

J. Derecho Administrativo General. Op. Cit. 117 p.

% Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 556 p.

23
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Asimismo, el articulo 7° de la Constitucién Politica exige que los 6r-
ganos de la Administracién Publica actien “previa investidura regular
de sus integrantes”, para que puedan generarse actos administrativos
validos, y en caso contrario, los infractores deberdan someterse a las san-
ciones que la ley contemple. Para Moraga Klenner, si el ordenamien-
to juridico impone que la investidura de todo funcionario o autoridad,
elegido por eleccién popular o nombrado por el 6rgano facultado para
ello, deba ser regular, dicha exigencia supone que se ha cumplido con
el procedimiento establecido para la instalacién de una persona en un
cargo publico y que dicho funcionario cumple con todos los requisitos
exigidos para el cargo que ocuparé?’.

La investidura se configura mediante dos elementos: el ‘llamamiento’
al cargo o funcién y la ‘toma de posesiéon’ del mismo. Estos elementos
aluden al acto de designacién o nombramiento de los titulares o agentes
que sirven los 6érganos administrativos y que actian sus voluntades®.

Ademas, la Constitucién prescribe para el actuar valido de los 6rga-
nos administrativos que la investidura debe cumplir dos requisitos. Debe
ser: 1) previa; y ii) regular.

Como bien ha destacado el profesor Jara Schnettler, la “regularidad”
de la investidura que exige la Constitucién implica un requisito menos
exigente que una investidura legal, admitiendo, por tanto, que puedan
existir actos administrativos validos dictados por los denominados “fun-
cionarios de hecho”. Lo anterior permite “moderar los efectos que aca-
rrearia la estricta invalidez de las actuaciones de ciertos funcionarios cuya
designacion o nombramiento adolece de vicios, pero cuya asuncion a la
funcién ha generado una situacién de confianza legitima en los destina-
tarios de sus actos, confianza que el ordenamiento protege y ampara”?.

2. ELEMENTOS OBJETIVOS
a. Declaracion de voluntad (orgdnica)

El elemento caracterizador del concepto elaborado por la doctrina
italiana es que el acto administrativo es una “declaracién productora de
efectos juridicos”. En efecto, segtn el articulo 3° de la Ley N° 19.880, el
acto administrativo consiste en una declaracién, que puede constituir
una expresiéon de voluntad (decisién) como de otros estados intelectua-
les (juicio, constancia o conocimiento).

o
3

Moraca, C. La Actividad Formal de la Administraciéon del Estado. Op. Cit. 96 p.
8 JARra, J. Apuntes Acto y Procedimiento Administrativo. Op. Cit. 37 p.
o Ibid. 37 p.

ro
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En tanto declaracién de voluntad, la mayoria de la doctrina entiende
que se trata de una voluntad objetiva, es decir, de naturaleza normativa
u organica, distinta, por tanto, de la declaracién de voluntad del derecho
civil. Ello implica que los vicios que pudieran llegar a adolecer la voluntad
de los agentes publicos que intervengan en la dictacién del acto admi-
nistrativo no necesariamente “contaminan” al acto®. Hay que tener en
cuenta, como destacaban Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, que
“la actividad juridico-administrativa es una actividad de ejecucion legal,
lo que quiere decir que si el contenido del acto se acomoda a la Ley sera
normalmente indiferente investigar sobre los vicios de la voluntad o es-
tado psicologico del agente expresado en el acto”'. Lo anterior implica,
por ejemplo, que es vélido y correcto, si es legal y objetivamente justo, el
acto administrativo realizado por un funcionario en estado de demencia.

No obstante lo anterior, se ha estimado que en el caso de actos dicta-
dos en el ejercicio de potestades discrecionales en que puede caber una
eleccién, entre varias alternativas igualmente validas, la existencia de
vicios en la formacién de la voluntad del titular (error, dolo, violencia
o intimidacién), podrian llegar a ser determinantes sobre su validez. El
funcionario, en el desenvolvimiento de sus actuaciones administrativas,
debe ejecutar los mandatos legales y en caso de llegar a infringirse es-
tas normas, el acto se vicia, pudiendo perseguirse las responsabilidades
personales de quienes intervinieron en su formacién o elaboracién; por
ello puede decirse que la tnica voluntad que manifiesta un acto admi-
nistrativo es la ‘voluntad de la ley’ y no la voluntad privada, personal o
sicolégica del funcionario, que no se encuadra en el marco normativo de
legalidad que sirve de referencia a estos actos.

Ahora bien, cuando se dice que el acto administrativo se “declara”,
se quiere precisar, ademas, que el acto se exterioriza como fruto de una
ritualidad previamente establecida en la ley —procedimiento adminis-
trativo— y con una solemnidad tipica —por ejemplo: un decreto o resolu-
cion—>?.

b. Objeto

Se ha sostenido que el objeto estaria constituido por la “prestaciéon
completa que se pretende alcanzar mediante el acto administrativo, que

% Ibid. 38 p.

31 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. 1. Op. Git. 562-563 p.

32 JARa, J. Apuntes Acto y Procedimiento Administrativo. Op. Cit. 38 p.

3 MoRraGa, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 86 p.
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debe decir relaciéon con el objeto de su competencia”. El objeto del acto
administrativo esta relacionado con el actuar del 6rgano y con el fin asig-
nado por la ley al 6rgano que lo dict6**. El objeto puede consistir en un
comportamiento —dar, hacer o no hacer- del administrado, de otra Ad-
ministracion, de otro 6rgano o del mismo titular del 6rgano. Puede con-
sistir también en un hecho (que se documenta, que se certifica, que se
aprecia o que se califica); en un bien (fungible o infungible, un bien que
se expropia, que se califica, que se transfiere o subroga, que se registra,
que se tasa, etc.); en una situacién juridica; en su propia organizacion;
o en una mezcla de los objetos tipicos, en cuanto sean propuestos por el
ordenamiento juridico como término final de la actividad de la Adminis-
traciéon®.

Cuando nos encontramos frente a las hipétesis de los actos discrecio-
nales, en que la ley no ha determinado con suficiente precisién al objeto,
la doctrina, recurriendo a la teoria general del acto juridico y a los arti-
culos 1.460 y 1.461 del Cédigo Civil, ha sostenido que el objeto debe ser
licito, determinado y posible®.

¢. Contenido

El contenido del acto administrativo es la concreta declaraciéon obli-
gatoria en que el acto consiste y debe ajustarse a lo dispuesto en el or-
denamiento juridico, ya que de lo contrario el acto estaria afecto a las
sanciones que establece la ley™.

La doctrina sefiala que el contenido del acto debe someterse a una
serie de principios o requisitos de validez: i) debe respetar los derechos
y garantias constitucionalmente reconocidos (articulo 19 de la Constitu-
cién.); ii) debe estar sometido al principio de razonabilidad que implica
que todo acto administrativo debe ser proporcionado y equilibrado en
relacion al fin que persigue, proscribiendo expresamente la arbitrariedad; iii)
debe ser iddneo y necesario; es idéneo cuando se acomoda al fin que per-
sigue y es necesario cuando no hay otros medios mas adecuados para
conseguir el mismo fin ni menos gravosos para el destinatario o la comu-

3 JARra, J. Apuntes Acto y Procedimiento Administrativo. Op. Cit. 39 p.

% Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 564 p.

% Garcia de Enterria y Rodriguez Ferniandez hacen la referencia a los articulos 1271 y
siguientes del Cédigo Civil Espanol, en Ibid. 564 p. En Chile, Jorge Bermudez sefia-
la: “[...] para que el objeto o contenido del acto administrativo pueda operar como
tal, debe ser licito, posible, determinado o determinable e idéneo o proporcionado”.
BERMUDEZ, J. Derecho Administrativo General. Op. Cit. 118 p.

37 JAra, J. Apuntes Acto y Procedimiento Administrativo. Op. Cit. 38 p.
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nidad; y iv) debe ser determinado y posible. L.a imposibilidad del contenido
puede ser légica o posible®. Como puede observarse, el objeto y el con-
tenido estan intimamente ligados.

Acorde a lo sefialado por Enrique Silva Cimma, tomando en conside-
racion cualquier acto administrativo, siempre existira en él un contenido
natural, un contenido implicito y un contenido eventual: el contenido
natural del acto administrativo es aquel que no puede faltar, que necesa-
riamente ha de existir en el acto y que permite asignarlo individualmen-
te. El contenido implicito es aquel del cual se deduce sin necesidad de
expresarlo categéricamente, pues se subentiende como contenido fun-
damental del acto aun cuando no se exprese y necesariamente existird
en todos los casos. Por ultimo, el contenido eventual es el que se tipifica
en aquellos casos en que la accién voluntaria de la Administraciéon resuel-
ve adicionar al contenido natural o modificar el contenido implicito™.

d. Presupuestos de hecho

El ejercicio de la potestad administrativa de la que resulta todo acto
administrativo presupone la existencia de determinados supuestos o ele-
mentos facticos o de hecho, que la norma que atribuye la competencia
ha establecido. Al no ser los actos administrativos sino el resultado de
la aplicacién de una norma, que habilita la competencia con que se ac-
tda, requieren inexcusablemente para su validez que los presupuestos
de hecho a los que la norma anuda consecuencias juridicas se cumplan
en cada caso concreto*. Como sefnalan Garcia de Enterria y Ferndndez
Rodriguez: “el acto administrativo no es mas que el ejercicio de una
potestad, resulta que el mismo sélo puede dictarse en funcién del pre-
supuesto de hecho tipificado por la norma de cuya aplicacién se trata™!.

Los presupuestos de hecho son aquellas circunstancias exteriores que
justifican y determinan la produccién del acto, sus efectos, alcance y sen-
tido. Este elemento factico puede tratarse de una situacién material per-
fectamente objetivable —como la existencia de una vacante para poder
dictar el acto de nombramiento—, pero puede ser también una situacién
mas o menos compleja o ambigua, cuya apreciacién exige la utilizacién
de determinados conceptos de valor o de experiencia, o incluso califica-

wo

8 Ibid. 38-39 p.
¥ Siva CimMa, E. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Op. Cit. 54 p.
40 BOCANEGRA, R. 2002. Lecciones sobre el acto administrativo. Madrid, Editorial Civi-
tas. 71 p.
Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 557 p.
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ciones juridicas, como en los casos de los conceptos juridicos indetermi-
nados, como pueden ser la urgencia, peligro, ruina, etc.*

Los presupuestos de hecho que exige la norma para habilitar a la
Administracién a actuar se dan en el mundo real o no se dan. Existen o
no existen. O hay una vacante para determinado cargo que permita el
nombramiento, o no la hay. Aqui no hay mayores problemas y en caso
de disconformidad se genera el vicio denominado error de hecho. Cosa
totalmente diferente es determinar, por ejemplo, si hay peligro de ruina
de determinado edificio que permita autorizar su demolicién. La moti-
vacion ha de ser mds intensa en este segundo caso que en el primero,
como veremos mas adelante.

3. ELEMENTOS CAUSALES

Todo acto administrativo, sefiala Adolfo Carretero Pérez, “se realiza
por algo (causa), en vista de algo (motivo) y para algo (fin). Estas tres
fuerzas pueden llamarse causa: Causa psicolégica de libre apreciacion
(motivo), que conduce al acto, por lo que éste se hace juridicamente
existente (causa) y se satisface una concreta necesidad (fin). En todo acto
hay tres momentos: hechos sobre los que se pretende obrar; normas que
autorizan a modificarlos y valoracién de ambos antecedentes”*.

a. Fin

Santiago Mufnoz Machado, metaféricamente, sefiala que la Admi-
nistraciéon Publica es una organizacién fiduciaria, en el sentido de que
no actda en beneficio propio, sino en beneficio de necesidades e inte-
reses ajenos*!. Asi, la Administraciéon Publica, en dltima instancia, actda
siempre en beneficio de la ciudadania. En términos abstractos, el fin
de cualquier acto administrativo es el bien comun de la sociedad com-
pleta.

El fin es el ‘para que’ del acto administrativo. Es el objetivo que la po-
testad persigue o asigna al 6rgano administrativo, objetivo que habra de

S
o

? “Los presupuestos de hecho provienen directamente de la norma que atribuye la
potestad al érgano, por lo tanto, son perfectamente controlables por el juez; si el
presupuesto de hecho legalmente determinado no se cumple con la realidad, la po-
testad legalmente configurada en funcién de dicho presupuesto no ha sido utilizado
correctamente”. Ibid. 557 p.

45 CARRETERO, A. 1969. “Causa, motivo y fin del acto administrativo”. En Revista de Ad-

ministracién Pablica N° 58. 138 p.
* MuNoz Machapo, S. 2011. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General. t. IV. Madrid, Editorial Iustel. 59 p.
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ser necesariamente cumplido y reflejado por el acto administrativo que
se ha dictado en el ejercicio de aquélla facultad; y tiene como punto de
partida el principio de bien comin que se ha establecido en la Constitu-
cién en su articulo 1°y en el articulo 3° de la LOCBGAE, por lo que toda
la gestion publica y administrativa debe estar orientada necesariamente
a un fin publico, pues nunca debe ser olvidado (y siempre es bueno
recordar) que la Administracion Puablica esta al servicio de la persona
humana y del interés general®.

El articulo 1°, inciso cuarto, de la Constitucién Politica prescribe: “El
Estado al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacio-
nal su mayor realizaciéon espiritual y material posible, con pleno respeto
a los derechos y garantias que esta Constitucién establece”.

La ley al configurar una potestad administrativa le asigna de forma
expresa o implicita un determinado fin, que siempre ha de ser publico.
Los actos administrativos, al ser ejercicio de una potestad, deben nece-
sariamente servir a estos fines tipicos que fija la norma e incurrirdn en
un vicio de desviacion de poder si el acto se apartard de él o pretendiera
servir a una finalidad distinta, aun cuando llegue a tratarse, inclusive, de
otra finalidad publica®.

Ahora, recurrir simplemente al fin publico para justificar la pro-
duccién de un acto administrativo cualquiera puede ser problematico.
La Administracién no puede simplemente recurrir al principio consti-
tucional del “bien comtn” para justificar la dictacién de determinado
acto administrativo. Ello abriria la puerta a la arbitrariedad, ya que
cualquier cosa podria ser, bien argumentada, justificada en base a un
vago principio de bien comun o interés general. Se debe buscar el fin
especifico del acto en cuestion. Como sefnalan Lledé y Pardo: “la fina-
lidad propia del acto administrativo no puede encontrarse exclusiva-
mente en una finalidad publica general o el bien comin, sino que en
cambio, dicha finalidad general debe ser concordante con la finalidad
particular de la norma que otorga una potestad publica. Asi, la fina-
lidad propia de un acto no se encontraria s6lo en el interés general,
sino que debera revelarse cual es el fin especifico de la norma que lo

% Jara, ]J. Apuntes Acto y Procedimiento Administrativo. Op. Cit. 40.

6 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 558 p. La referencia es al articulo 103.1 de la Constitucién Espafiola que
exige un obligatorio fin publico: “La Administracién sirve con objetividad los intere-
ses generales”.
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atribuye, y como ese fin especifico a su vez, tiene por objeto satisfacer
un interés general”"’.

b. Causa

Se ha sostenido que la causa de los actos administrativos consiste en la
adecuaciéon o acomodacién del contenido de los mismos al fin que per-
sigue la norma atributiva de la competencia que con ellos se ejercita*.

La causa como elemento del acto administrativo es un tema contro-
vertido en la doctrina, discutiéndose tanto su naturaleza como su alcance
en el Derecho Administrativo. Lo primero que resalta la doctrina es que
la causa del acto administrativo no puede ser estudiada conforme los cri-
terios y principios que regulan la causa en el Derecho Civil. Asi, Garcia
de Enterria y Fernandez Rodriguez sostienen que en los negocios pri-
vados, el ordenamiento juridico asume una posicion de indiferencia en
cuanto a la existencia efectiva de un interés en las partes que celebran un
contrato; cuestion que no puede ser trasladada al Derecho Administrati-
vo, ya que el ordenamiento no mantiene la validez del acto administrati-
vo si aquel no sirve a un interés publico efectivo, aun si el acto presenta
todos sus requisitos externos de perfeccion®.

Alguna doctrina sostiene que la adecuacion del acto administrativo
al fin que lo hizo posible debe mantenerse durante todo el periodo de
eficacia del mismo; lo que significa que si en algtiin momento la causa que
justificé la produccion del acto llegara a desaparecer, cesarian los efectos
del acto administrativo y ocasionarian, por tanto, su extincién (cessante
causa cessar effectus) *°.

¢. Motivos

De naturaleza discutible. Cierto sector ha sostenido que los motivos
del acto administrativo estarian siempre y necesariamente incorporados

i

7 LLEDO, C. y ParpO, J. 2013. El vicio de la desviacién de poder en los actos administra-
tivos. Santiago, Editorial Legal Publishing. 66 p.

BocanEGRra, R. Lecciones sobre el acto administrativo. Op. Cit. 72 p. En términos
similares, para Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, la causa es la adecuaciéon
o congruencia efectiva del acto administrativo a los fines propios de la potestad que
se ejercita. Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoDRIGUEZ, T. Curso de Derecho Ad-
ministrativo. t. I. Op. Cit. 558 p.

“El acto administrativo precisamente es un acto juridico nominado, tipificado por la
Ley, en cuanto es fruto del ejercicio de potestades tasadas y especificadas por el or-
denamiento y no de un abstracto y general principio de autonomia de la voluntad”.
Ibid. 559 p.

BocANEGRA, R. Lecciones sobre el acto administrativo. Op. Cit. 72 p.
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en la causa, a diferencia de lo ocurrido en otras ramas del Derecho (v.
gr. derecho privado). La Administracién no tiene otra actuacién ni otra
vida psicolégica que la estrictamente legal, de tal forma que no puede
haber para ella motivos impulsivos de su accién que sean marginales del
Derecho”'.

Siguiendo esa idea, Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez han
sefalado que es justamente a través de los motivos que mueven a la Ad-
ministracion a dictar sus actos en donde viene finalmente a concretarse
todo el esquema conceptual de los elementos del acto administrativo. En
los motivos han de aparecer primeramente la realidad del presupuesto
normativo de hecho al que el acto se aplica, y, por otra parte, el servicio
al interés publico especifico que constituye el fin propio de la potestad
administrativa que se ejercita, servicio cuya efectividad viene a constituir,
en definitiva, la causa propia del acto administrativo®.

En igual sentido se pronuncia Radl Bocanegra, quien sostiene: “La
Administracién no tiene una vida personal propia, su voluntad es una
voluntad normativa, no psicoldgica y, en consecuencia, su actuacion se
dirige exclusivamente al cumplimiento de los mandatos del ordena-
miento juridico, de donde se deriva que el motivo de sus acciones debe
ser siempre el cumplimiento del fin puablico senalado en cada caso por la
norma habilitante de la competencia”®.

“En este instrumento concentrado, que son los motivos del acto, como
ultimo punto de aplicacién del Derecho, se interpenetran las cuestiones
de hecho con las de Derecho [...]. El control de los motivos del acto ad-
ministrativo se erige asi como uno de los puntos centrales del control de
la legalidad de la Administracién. Tezner decia por ello que la motiva-
ciéon del acto administrativo (y lo mismo puede decirse de todo control
de sus motivos) es ‘un medio técnico de hacer efectiva la intencién de la
Ley .

De esta forma, podemos ver por qué la exigencia de una motivaciéon
resulta tan primordial ya que ella viene, en definitiva, a concentrar en
un Unico instrumento final todas las otras exigencias de los requisitos del
acto administrativo que permiten asegurar su juridicidad.

&

51 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Admi-
nistrativo. t. I. Op. Cit. 560 p.
? Ibid. 560 p.
5 BOCANEGRA, R. Lecciones sobre el acto administrativo. Op. Cit. 73 p.
Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 561 p.
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4. ELEMENTOS FORMALES
a. Procedimiento administrativo

Los actos administrativos constituyen decisiones juridicamente for-
malizadas que se producen a través de un cauce formal que se denomina
procedimiento administrativo®. La doctrina ha definido al procedimien-
to administrativo como: “el conjunto concatenado de actos o actuaciones
administrativas de tramite destinadas a asegurar la legalidad, el acierto
y la oportunidad de la resolucién que le pone término, y a garantizar
los derechos de los ciudadanos afectados y las exigencias de los intereses
publicos en juego”™.

La Ley N° 19.880 establece una definicién legal de procedimiento
administrativo. En el articulo 18 se prescribe: “El procedimiento admi-
nistrativo es una sucesion de actos tramites vinculados entre si, ema-
nados de la Administracién vy, en su caso, de particulares interesados,
que tienen por finalidad producir un acto administrativo terminal. El
procedimiento administrativo consta de las siguientes etapas: iniciaciéon,
instruccion y finalizacién”.

El procedimiento administrativo —indican Garcia de Enterria y Fer-
nandez Rodriguez— se nos presenta como una ordenacién unitaria de
una pluralidad de operaciones expresadas en diversos actos realizados
heterogéneamente (ya sea por la funcién, por la naturaleza, etc.) por
varios sujetos u 6rganos, operaciones y actos que, no obstante su relativa

autonomia, se articulan en orden a la produccién de un acto decisorio
final®’.

La doctrina sostiene que la exigencia de un procedimiento adminis-
trativo reglado para la producciéon de un acto administrativo terminal
tiene una consagracién constitucional. El articulo 7°, inciso primero, de
la Constitucién Politica de la Republica seniala que los actos de la ad-
ministracién seran producidos “en la forma que prescriba la ley”; y el
articulo 63 N°18 dispone que sera materia de ley “las bases de los proce-
dimientos que rijan los actos de la administracién publica”.

En definitiva, el procedimiento tiende a asegurar que antes de la dic-
tacion de un acto administrativo final, la Administracién cumpla con una
serie de tramites impuestos por la propia Constitucién y las leyes; tra-

o
S

COSCULLUELA, L. 1999. Manual de Derecho Administrativo. 10° ed. Madrid, Editorial
Civitas. 331 p.
BocANEGRA, R. Lecciones sobre el acto administrativo. Op. Cit. 77 p.
Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 566-567 p.
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mites que, seguin se ha sostenido, se corresponden estrictamente con los
derechos de los particulares (como el derecho de audiencia de los inte-
resados o a la defensa en el procedimiento disciplinario o sancionador)
o con el respeto de la competencia de otros érganos publicos (como la
necesidad de informes previos o vinculantes, como los que menciona el
articulo 37 de la Ley N° 19.880)%.

Asimismo, el procedimiento administrativo se encuentra sometido a
una serie de principios consagrados por la misma Ley N° 19.880 en el
articulo 4°: principio de escrituracién, gratuidad, celeridad, conclusivo,
economia procedimental, contradictoriedad, imparcialidad, abstencién,
no formalizacién, inexcusabilidad, impugnabilidad, transparencia y pu-
blicidad®.

Ahora bien, més que un elemento del acto administrativo, la verdad
es que el procedimiento constituye toda una rama independiente del
Derecho Administrativo.

b. Forma externa de manifestacion

Se ha sostenido que el acto administrativo al ser la declaracién de un
“estado psicolégico” debe necesariamente tener una forma externa de
manifestacién para poder acceder al mundo del Derecho®. Por regla
general, en el ordenamiento juridico chileno la forma de manifestacién
de los actos administrativos es la forma escrita. Asi, la Ley N° 19.880
en el articulo 3° inciso primero, dispone que “las decisiones escritas que
adopte la Administracién se expresaran por medio de actos adminis-
trativos”.

El cardcter escrito se ve reforzado por el principio de escrituracién
consagrado en el articulo 5° de la misma ley, al cual se encuentran some-
tidos tanto el procedimiento administrativo como el acto mismo. Pres-
cribe la ley:

“Articulo 5°. Principio de escrituracién. El procedimiento adminis-
trativo y los actos administrativos a los cuales da origen, se expresaran

% BoOCANEGRA, R. Lecciones sobre el acto administrativo. Op. Cit. 77 p. En el derecho
espanol el procedimiento administrativo reglado también es una exigencia constitu-
cional. El articulo 105 letra c) de la Constitucién Espanola prescribe:

“La ley regulara: c) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos
administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado”.

% Regulados en los articulos 4, 5, 6, 7, 8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 y 16, respectivamen-

te.

“La forma de los actos administrativos generalmente es tasada, frente al principio de
libertad de forma propia del negocio privado”. Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ
RobpricuEz, T. Curso de Derecho Administrativo. t. I. Op. Cit. 567 p.
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por escrito o por medios electrénicos, a menos que la naturaleza exija o
permita otra forma mas adecuada de expresién y constancia”®.

Por otra parte, el articulo 18, inciso tercero, senala: “Todo el pro-
cedimiento administrativo deberd contar en un expediente, escrito o
electrénico, en el que se asentaran los documentos presentados por los
interesados, por terceros y por otros érganos publicos”.

La forma escrita del acto administrativo se justifica por variadas razo-
nes. Primeramente, es la Ginica forma que asegura la certeza del conteni-
do y de los efectos del acto y facilita la eficacia y ejecucién del mismo. A
su vez, la forma escrita es la inica que permite que el acto administrativo
pueda ser notificado o publicado para adquirir eficacia, como lo estable-
ce el articulo 51, inciso segundo, para el caso de los decretos y resolu-
ciones. Finalmente, y en lo que aqui més nos interesa, hay que recalcar
que la forma escrita es practicamente la Gnica que permite materializar
la motivacién del acto administrativo.

Ahora bien, el principio de escrituracion no es absoluto. La forma
escrita (o por medios electrénicos) de la manifestaciéon de los actos ad-
ministrativos admite excepciones, como el mismo articulo 5° sefiala en
su parte final. En efecto, cuando “la naturaleza lo exija o permita” otra
forma mas adecuada de expresién y constancia para el procedimiento
o el acto, habra que preferirse aquella y dejar de lado la forma escrita.
Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez®, por ejemplo, sefialan como
excepciones al principio general de la forma escrita tres situaciones (per-
fectamente aplicables al derecho chileno):

1. Los actos administrativos que se dan en las relaciones especiales de
sujecion, como las relaciones funcionariales de jerarquia, donde la
orden verbal es normalmente admitida;

2. Lasrelaciones de policia, en donde lo comtin no sé6lo son las 6rdenes
verbales, ya que la utilizacién de simbolos actsticos o visuales, no
expresados en palabras, también admiten una aplicacién regular;

3. Los acuerdos de los 6rganos colegiados que se producen en forma
oral. El hecho que el acuerdo posteriormente vaya a constar en un

61 La forma escrita del acto administrativo no se limita exclusivamente al uso de sig-
nos lingtiisticos (palabras), sino que pueden incluir formas de representaciéon grafica
como planos, diagramas o tablas. Jara, J. Apuntes Acto y Procedimiento Administra-
tivo. Op. Cit. 41 p.

62 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 568-569p. La referencia debe hacerse al articulo 55.1 de la Ley 30/1992,
que establece: “Los actos administrativos se produciran por escrito a menos que su
naturaleza exija o permita otra forma mas adecuada de expresién y constancia”.
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acta escrita no debe ser confundido con una forma escrita de pro-
duccién del acto. El soporte material no es lo mismo que la forma
escrita.

En cuanto al contenido del documento escrito en que se materializa,
en la practica todo acto administrativo se presenta estructurado en cua-
tro partes: 1) el encabezamiento; ii) una parte expositiva; iil) una parte
resolutiva o decisoria; y iv) la conclusién.

A su vez, las formalidades del acto administrativo también admiten
una clasificacién, en cuanto a su oportunidad e importancia®:

* En cuanto a su oportunidad, las formalidades pueden ser: a) pre-
vias, que son ciertas formas que la autoridad debe necesariamente
cumplir en la formacién del acto, pues de lo contrario este no pro-
duciria sus efectos; b) coetaneas, que deben concurrir al momento
en que nace el acto, y sin ellas es invalido; c¢) posteriores, que se
cumplen después de su dictacién, principalmente para adquirir
eficacia.

* En cuanto a su importancia, distinguimos: a) formalidades esen-
ciales, son aquellas sin las cuales el acto no se perfecciona; b) sus-
tanciales, donde el acto existe pero sin ellas se encontrara viciado;
¢) integrales, aquellas cuya ausencia produce la ineficacia del acto
administrativo, ya sea respecto a sus destinatarios o respecto a ter-
Ceros.

Sin embargo, pese a que la ley define al acto administrativo como una
“decision formal”, el procedimiento administrativo se estructura en base
al principio de la no formalizacién (articulo 13), debiendo desarrollar-
se con eficacia y sencillez, lo que significa que la ley s6lo puede exigir
aquellas formalidades que sean “indispensables para dejar constancia de
indubitada de lo actuado y evitar perjuicios a los particulares”.

¢. Motivacion

El que hayamos puesto a la motivacién como el dltimo de los elemen-
tos formales del acto administrativo no es baladi. Simplemente hemos
seguido el orden que se ve en los tratados y manuales de Derecho Admi-
nistrativo, clasicos como actuales. Veamos ahora como la doctrina —en su
mejor version— ha caracterizado la motivacién o fundamentacién de los
actos administrativos:

% JaRra, J. Apuntes Acto y Procedimiento Administrativo. Op. Cit. 42-43 p.
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La motivacién usualmente es definida como el motivo ‘formalmente’
expresado o, mas sencillo, como la expresién formal de los antecedentes
de hecho y de Derecho que sirven de fundamento a la resolucién admi-
nistrativa®. A su vez, se ha dicho que la motivacién de los actos adminis-
trativos no busca cubrir una mera formalidad, mas o menos rutinaria,
sino que constituye un elemento esencial para hacer posible el control
judicial sobre los actos administrativos, de tal modo que ellos podrian
llegar a anularse si carecieran de motivacién o ésta fuera insuficiente. Se
ha sostenido también que la motivacion puede ser sucinta, pero debe ser
suficiente para poder ilustrar sobre las razones de hecho y de derecho
que justifiquen la resoluciéon. En particular, se deben conocer a través de
la motivacién las razones de la adecuacién del acto a la finalidad publica
que lo justifica y, en los casos del ejercicio de una potestad discrecional,
las circunstancias que aconsejaron la opcién por una solucién concreta
entre todas las legalmente posibles. Sin embargo, la omisiéon de la moti-
vacion no debe provocar por si sola la anulacién del acto, si del examen
del expediente se permite comprobar que el acto se hallaba correcta-
mente fundamentado o si la Administraciéon aporta la motivacién en el
seno del propio proceso ya entablado frente al acto inicialmente no moti-
vado. En estos casos, el dafo que la omision de la motivacién ocasiona al
particular, al que se obliga acudir al contencioso para conocer las razones
de la Administracién, que se le deberian haber comunicado en la motiva-
ci6n, puede compensarse por otras vias®.

A veces mds, a veces menos, asi es como en general la motivaciéon
del acto administrativo ha sido caracterizada por la doctrina mas auto-
rizada®. Creemos que la caracterizacién que acabamos de transcribir en
esencialmente correcta —con algunos reparos en su parte final a la que
nos referiremos en su momento—. Ahora bien, el grave inconveniente
que reviste estudiar la motivaciéon en este esquema, entendida como una
simple manifestaciéon externa de otro elemento del acto administrativo,
como los motivos, es que, como sefiala Marcos Fernando Pablo —el autor
de habla castellana que mas se ha dedicado al estudio de nuestro tema—
“obliga a separar significante y significado, y a referir los defectos de la
motivacién a una instancia distinta de los defectos o vicios que afecten a
los motivos. Se reduce asi la problemadtica de la motivacién a un simple

64 Ibid. 43 p.

% BOCANEGRA, R. Lecciones sobre el acto administrativo. Op. Cit. 78-79 p.

% JARa, J. Apuntes Acto y Procedimiento Administrativo. Op. Cit. 43-45; Garcia DE EN-
TERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo. t. I. Op. Cit.
569-572; MuNoz MacHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General. t. IV. Op. Cit. 73-80 p.
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requisito de forma, admitiéndose, implicitamente, aunque no siempre
de modo consciente, que la funcién que desempeiia la motivaciéon puede
reducirse a la simple funcién de la forma en el derecho publico”®-%.

No necesariamente compartimos la visién del profesor espanol Mar-
cos Fernando Pablo, pero es con la obra de éste autor: “La motivacién
del acto administrativo”, publicada en el afo 1993, con la que primor-
dialmente discutird nuestra memoria.

II1. RECAPITULACION

Este capitulo introductorio nos ha servido para ver cudl es el lugar
concreto que ocupa la motivacién en toda la teoria del acto administra-
tivo. Estudiamos el concepto y sus elementos de la misma manera que
un gran sector de la doctrina nacional y comparada lo ha venido hacien-
do desde la segunda mitad del siglo XX en diversos tratados generales,
libros especificos, monografias, tesis doctorales y memorias como esta.
Ademds, ésta es la forma en cémo se ensefla mayoritariamente la moti-
vacion en las Facultades de Derecho. Creemos que todo lo anterior nos
deja en buen pie para comenzar a estudiar en especifico la motivacién
del acto administrativo.

67 Fernando Pablo, M. 1993. La motivacién del acto administrativo. Madrid, Editorial
Tecnos. 31 p.

% Para Fernando Pablo, es dicha premisa “la que debe ser discutida y negada (mas que
apuntar a una nueva nocién de lo que deba entenderse por los ‘motivos del acto’, que
es el camino habitual que ha seguido la doctrina en el Gltimo medio siglo) de cara a
una reconsideraciéon del tema, para indicar que es, precisamente, el concepto mismo
de motivacién el que debe ser reformulado, en la medida en que la motivacién no
puede ser asimilada a los simples requisitos de forma, por faltan en éstos y ser esen-
cial en aquélla el significado, sentido o intencién justificativa de toda motivacién con
relevancia juridica”. Ibid. 31 p.
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CAPITULO II

EL MARCO JURiDICO DE LA MOTIVACION
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

En este capitulo, el mas largo de todos los que componen esta obra,
estudiaremos a profundidad el marco juridico y dogmatico de la moti-
vacion de los actos administrativos. Hemos decidido proceder asi antes
de entrar al estudio de la normativa juridica comparada y nacional, para
tener a nuestra disposiciéon, de forma ordenada, todo el panorama doc-
trinario y conceptual existente en relacién a la motivacién del acto del
administrativo.

I. LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
Y LA FUNDAMENTACION DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES

Es un lugar comin extendido en la doctrina y la jurisprudencia, sostener
la esencial relevancia que reviste la motivacion del acto administrativo en
el sistema juridico del Estado de Derecho, asemejando su importancia
con la que ostentaria la fundamentacién de las sentencias judiciales. Pero
la historia y la importancia atribuida a cada una no han corrido en forma
paralela.

La fundamentacién de la sentencia tiene un origen histérico mucho
mas antiguo que el propio acto administrativo, cuya primera configura-
ci6n data de la Ley revolucionaria 16 del 24 de agosto de 1790%, y la ge-
neralizacién casi absoluta que se dio al principio de fundamentacion de las

% MuNoz MacHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General.
t. IV. Op. Cit. 26 p.
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sentencias judiciales, no se tradujo en un principio similar en el campo del
Derecho Administrativo, siendo la motivaciéon de los actos administrativos
un elemento —o principio— que sélo ha venido generalizindose desde la
segunda mitad del siglo XX, y cuya evolucién y estudio en nuestro pais
esta lejos de terminar. En esta secciéon estudiaremos la evolucién histérica
de la fundamentacién de las sentencias y las razones por las que este prin-
cipio no se replic6 en el campo de las resoluciones administrativas.

1. REVISION HISTORICA SOBRE LA FUNDAMENTACION DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES

En semejanza con lo acontecido en la motivacién del acto administra-
tivo, en sus inicios la fundamentacién de la sentencia no era una obliga-
cién consustancial para la validez del proceso judicial, como la entende-
mos en la actualidad. Diversos autores han senalado que la obligacién
de fundamentar las sentencias judiciales —o la falta de ella— puede ser
explicada atendiendo al sistema politico imperante en una determina-
da época, pues éste influye profundamente en la estructuraciéon de la
obligacién de motivar. Asi, inicialmente, en las monarquias absolutas del
Antiguo Régimen, el deber de los jueces de fundamentar sus sentencias
era inexistente’. El profesor Alejandro Romero Seguel, sobre este pun-
to nos senala que en aquellos casos donde “el monarca constituia el sim-
bolo del poder, la funcién de juzgar un caso era una actividad de decir y
hacer justicia en cada caso, sin tener la necesidad de actuar justificando
la decision frente a sus stibditos™".

En este sistema, los jueces no estan obligados a expresar las razones
que tienen en cuenta al momento de fallar el caso, pues al sibdito no le
cabe juzgar sino obedecer, ya sean las 6rdenes del mismo monarca o las
de sus delegados. La legitimidad de la sentencia, por tanto, no depen-
de de la justificacién o fundamentacién que pudiera dar el juez para el
asunto concreto, sino de la autoridad que el mismo juez ostenta, en tanto
representante del principe. Javier Maturana Baeza ha senalado que “al
emanar esta autoridad [del juez] del rey mismo (maxima autoridad), tal
revestia incluso caracteres de sagrada, al ser la soberania del monarca
una delegacién del poder de Dios, por lo que aquél s6lo era responsable

7 MATURANA, J. 2004. Sana Critica: Un sistema de valoracién racional de la prueba.
Santiago, Editorial Legal Publishing. 306 p.
“Durante el Despotismo Ilustrado, como una proyeccién mas de la concepcién absolu-
tista del poder, de un modo expreso se suprimié la fundamentacién de las sentencias
[...] El argumento que daba el monarca ilustrado para justificar tal supresiéon era la
conveniencia de evitar gastos, evitar cavilaciones de los litigantes y ahorrar tiempo”. Ro-
MERO, A. 2000. “Las consideraciones de hecho y de derecho en la sentencia: un derecho
esencial del justiciable”. En Revista Chilena de Derecho, Volumen 27 N° 3. 574 p.

<
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ante el juicio divino. Este caracter de sagrado que se le atribuia al rey y
que se proyectaba a los jueces hacia que la sentencia fuera incuestionable
y, por tanto, fuera innecesaria la motivacién””%.

Los jueces, como representantes del monarca, participaban en su
misma divinidad. Los reyes colocados en el divino deber de gobernar a
los demas hombres, no tenian superiores en la tierra ante los cuales ren-
dir cuentas por sus actos. S6lo ante el mismo Dios respondian aquellos
que ostentaban el divino ejercicio del poder, porque de Dios lo habian
recibido y sélo él podia juzgarlos. La profesora Daniela Accatino sefnala
sobre este punto que la posicién privilegiada de los monarcas por sobre
sus subditos “excluia la necesidad de justificar puablicamente las decisio-
nes que él o sus delegados —y en especial los tribunales o cortes centra-
les— adoptaban, pues fundarlas habria supuesto, [...] ‘admitir que no se
es titular de la soberania™”.

La sentencia también se revestia de un cierto caracter sagrado, por lo
que una fundamentacién de la misma por parte de los jueces habria sig-
nificado poner en duda la misma autoridad del Rey, autoridad eterna e
infalible que, en ltima instancia, emana del mismo Dios, y como Dios
es todopoderoso, el Rey y sus jueces, en algin sentido, también debian
serlo’. Por lo mismo, todo el aire que rodeaba al proceso judicial se im-
pregnd con cierto tono de sacralidad y misterio, andlogo al operado en los
ritos litirgicos de las Iglesias medievales, con crucifijos y cuadros pictéricos
que representaban el juicio final y la perdicién y salvacion de la carne y el
alma”™.

" MATURANA, J. Sana Critica: Un sistema de valoracién racional de la prueba. Op. Cit.
307 p.

" AccariNo, D. 2003. “La fundamentacion de las sentencias: ¢un rasgo distintivo de la
judicatura moderna?”. En Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, Volu-
men XV. 16 p.

™ Las famosas Siete Partidas nos ofrecen la imagen juridica que se tenia del rey: en la
Partida II, titulo I, Ley V, se lee: “Vicarios de Dios son los reyes, puestos sobre las
gentes, cada uno en su reino, para mantenerlas en justicia y en verdad, cuanto a lo
temporal, bien asi como el emperador en su imperio”. Citado en Bravo, B. 1993.
Historia de las Instituciones politicas de Chile e Hispano América. 2° ed. Santiago,
Editorial Andrés Bello. 62 p.

”» Daniela Accatino sostiene que para la construccién de este sistema, los teéricos de la
época se apropiaron e interpretaron libremente determinadas metéaforas del Dere-
cho Romano: primero, la idea segtin la cual los juristas y los jueces, y por tanto, los
reyes-jueces, eran ‘sacerdotes de la justicia’, tomada de un parrafo de Ulpiano en
el Digesto y luego, la metafora secular del principe como lex animata, cogida de la
Novela de Justiniano, que convertia al rey en ley viva o animada, encarnacién de la
justicia, intermediario entre el derecho natural o divino y el derecho positivo. Acca-
TINO, D. “La fundamentacién de las sentencias: <un rasgo distintivo de la judicatura
moderna?”. Op. Cit. 17 p.
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El manto de autoridad sagrada con que se cubrian los tribunales no se
limit6 s6lo a pintorescas representaciones teatrales, sino que se tradujo
en exigencias procesales bien concretas: unanimidad de la sentencia y
secreto de sus deliberaciones, piezas fundamentales en todo el engranaje
de la judicatura del Antiguo Régimen. La sacralidad (y justicia) de la sen-
tencia, en tanto verdad revelada, exigia que la decisiéon en ella contenida
fuera infalible y tinica, por lo que su fallo debia mostrarse siempre como
unédnime, estando prohibido para los jueces revelar el contenido de sus
deliberaciones y la diversidad de votos, ya que el caracter sagrado de la
autoridad exigia verla como infalible, pues aquélla era una emanacién
de Dios. La justicia de la decision llegaba al juez como verdad revelada,
la cual emanaba del vinculo sagrado que lo revestia con Dios, a partir de
la delegacién de autoridad que recaia en el juez a través del rey’. Como
sefiala Daniela Accatino: “Para el publico s6lo debia existir la apariencia
de unanimidad, pues la justicia de la decisién no derivaba de la delibera-
cién, del intercambio de razones [...], sino de la espontidnea coincidencia
de los jueces en una misma solucién: la tinica solucién, la verdad unani-
me, que funcionaba como reflejo de la unidad indivisible del poder real
y alusion a la infalibilidad del juicio divino””.

En una segunda etapa, atin durante el Antiguo Régimen, surgiria
gradualmente en algunos Estados y Reinos europeos la obligacién de
fundamentar las resoluciones judiciales, pero siempre enmarcado den-
tro de la cultura juridica y politica centralizada reinante’™. Cabe resaltar
que tales exigencias de motivacién nunca tuvieron un caracter general,
pues no se referia genéricamente a todas las resoluciones judiciales, y su
finalidad ultima era, en definitiva, la reconduccién unitaria al soberano
de toda la produccién y aplicacién del derecho.

Al respecto, sostiene Maturana Baeza: “La razén de este surgimiento
del deber de motivar la sentencia se encuentra en las politicas de cen-
tralizaciéon que se llevaron a cabo por los soberanos para lograr el naci-
miento de los Estados naciones. La politica de centralizaciéon influy6 de-
cisivamente en la fundamentacién de las sentencias, pues dependiendo
de si la motivacién facilitaba o dificultaba la centralizacién es que ella se

6 MATURANS, J. Sana Critica: Un sistema de valoracién racional de la prueba. Op. Cit.
308 p.

7 AccatiNo, D. “La fundamentacion de las sentencias: <un rasgo distintivo de la judica-
tura moderna?”. Op. Cit. 19 p.

8 Daniela Accatino menciona los casos de los Estados italianos de Florencia, Siena, Pe-
rugia, Bolonia, Génova y Luca, y los Reinos de Aragén, Cataluia, Valencia, Mallorca
y Portugal, durante el siglo XVI; y los Estados de Prusia, Austria, Baviera, Napoles,
Trento y Mddena, durante el siglo XVIII. Citado en Ibid. 20-21 p.
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impulsé o prohibié. Sin perjuicio de ello, toda medida adoptada siempre
tuvo por finalidad reconducir unitariamente al soberano toda la activi-
dad de produccién y aplicacién del derecho™”.

En igual sentido, Accatino sefiala que la “opcién por una estrategia de
prohibicién o, en cambio, de exigencia de la motivacién de las sentencias
parece haber dependido en este ambito de las circunstancias particula-
res que en cada caso caracterizaran la relacién entre el soberano y los
tribunales reales y especialmente por la percepciéon del desarrollo de un
derecho judicial como contribucién o bien como amenaza para las aspi-
raciones centralizadoras del soberano”-*!.

No seria sino hasta la Revolucién Francesa cuando la fundamentacién
de las sentencias alcanzé el alcance y significado que le conocemos en la
actualidad. Con el sistema de gobierno inspirado en los principios demo-
craticos de libertad y legalidad, la fundamentacién deja de ser un simple
medio de control burocratico de la administraciéon de justicia, para pasar
a ser medio de control politico. Nace aqui la llamada “concepcién demo-
cratica de la jurisdiccién!”, estableciéndose con ello el principio general
de fundamentar todas las resoluciones judiciales dictadas por los tribu-
nales de justicia, como uno de los principios bésicos del nuevo Estado de
Derecho™.

Fue en la misma Francia revolucionaria, con la Ley 16-24 de agosto
de 1790, articulo 15 del Titulo V, que se logro el pleno reconocimiento

" MATURANS, ]. Sana Critica: Un sistema de valoracién racional de la prueba. Op. Cit.
309 p.
AccartiNo, D. “La fundamentacién de las sentencias: <un rasgo distintivo de la judica-
tura moderna?”. Op. Cit. 24 p.

Un ejemplo de esta politica de centralizacién puede verse en la legislacién procesal
prusiana, que impuso la motivacién y publicidad de la sentencia, con el objeto de
controlar a los jueces para que aplicaran el derecho central. Maturana Baeza sostiene
que en “la politica prusiana estaba excluida la idea de un control externo, social y
publico del contenido de la sentencia, pues la jurisdiccién no se enmarcaba en un
sistema democrético [...] La publicidad de la sentencia no buscaba que la nacién co-
nociera el fundamento de las decisiones por emanar todo el poder del pueblo, sino
que buscaba unificar la normativa aplicable en torno a la concepcién imperial, cuyo
poder emanaba de Dios mismo. Tanto es asi que en 1784, mediante una ordenanza
de Federico 11, se restringieron las posibilidades de critica publica, al establecerse la
siguiente prohibicién: “Una persona privada no estd autorizada a emitir juicios pua-
blicos, especialmente juicios reprobatorios, sobre tratados, procederes, leyes, reglas y
directivas del soberano y de la corte, de sus servidores estatales, de colegios y cortes
judiciales, ni estd autorizada a dar a conocer noticias recibidas acerca de todo ello ni
divulgarlas por medio de la impresién”. MATURANA, J. Sana Critica: Un sistema de
valoracién racional de la prueba. Op. Cit. 310 p.
82 Ibid. 311p.

8
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del principio de obligatoriedad de la fundamentacion en toda sentencia
civil o penal. Dicho articulo prescribia lo siguiente: “Les séances des tribu-
naux sont publiques; les juges délibérent en secrel; les jugements sont prononcés a
haute voix; ils sont motivés, et on y énonce les termes de la loi appliquée”.

Mismo principio volveria ser consagrado en el articulo 208 de la
Constitucién del afio 111, estableciendo que las sentencias deberan es-
tar motivadas y enunciar los términos de la ley aplicada. Este principio
sera expandido luego a toda Europa durante, sirviendo de inspiracién
a todas las codificaciones procesales del Viejo Continente para después
pasar al continente americano; evolucién que ha continuado hasta nues-
tros dias™.

Durante el siglo XX, la obligacién de fundamentacién se convirtié
en una constante, configurandose como un requisito de forma y con-
tenido de toda sentencia judicial, evoluciéon que siguié hasta que en los
anos posteriores a la Segunda Guerra Mundial, donde la obligacién
de fundamentar dejo de ser una regla meramente técnica, para pasar
a transformarse en una garantia fundamental de la administracién de
justicia, adquiriendo consagracién expresa en varias constituciones de
Europa®’.

En efecto, el movimiento revolucionario burgués del siglo XIX no
s6lo consagré la fundamentacién como un deber general de toda sen-
tencia, sino que a través de ella dio a la jurisdiccién un caracter demo-
cratico, al pasar el centro de gravedad desde los intereses del monarca
a los del pueblo. Como destaca Maturana Baeza: “Los revolucionarios
franceses se dieron cuenta de que la falta de motivacién permitia un
ejercicio arbitrario del poder por parte de los jueces y por ello estable-
cieron la obligacién de justificar las decisiones para asi acabar con tales
males. Esto fue posible por el cambio politico desde una monarquia
que se presentaba a si misma como sagrada, incuestionable y con una
fuente divina a una democracia en que el poder emana del propio pue-
blo, y por tanto tienen una fuente terrenal, mundana y cuestionable, y
sobre todo responsable ante el mismo pueblo de donde provienen su
poder”®.

8 Sobre la consagracién y recepcion en Europa del nuevo Derecho Publico construido
bajo los principios que consagraron los revolucionarios franceses, véase: Garcia DE
ENTERRIA, E. 1999. La lengua de los derechos. La formacién del derecho piblico
europeo tras la Revolucién Francesa. Madrid, Alianza Editorial. 153-207 p.

8 MATURANA, J. Sana Critica: Un sistema de valoracién racional de la prueba. Op. Cit.
312 p.

% Ibid. 317 p.
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Todas estas ideas sobre control politico de la administracién de justi-
cia y la funcién democratica que conlleva la obligatoriedad de la funda-
mentacién fueron recepcionadas en Chile, entre otros, por Andrés Be-
l1o*, quien defendié la imposicion del deber de motivar las resoluciones
judiciales para los jueces chilenos en una serie de articulos publicados en
el historico diario El Araucano®’.

Este movimiento culminaria en nuestro pais con la dictacién de la Ley
Mariana de 1837 sobre fundamentaciéon de la sentencia, complementa-
da después por un oficio de Mariano Egana que se convertiria en ley
complementaria. Esta ley seria luego reemplazada en 1851 por la ley de
acuerdos y fundamentacién de las sentencias que se mantendria hasta
la entrada en vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil vigente hasta
la fecha, que en su articulo 170 estableci6 la fundamentacién como un
requisito de la sentencia definitiva®.

La fundamentacién de las sentencias judiciales en la actualidad es en
Chile un principio de rango constitucional. El articulo 19 N° 3, incisos
quinto y sexto, sefiala: “La Constitucién asegura a todas las personas: 3°
La igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos. [...] Nadie
podré ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que
senalare la ley que se hallare establecido por ésta con anterioridad a
la perpetraciéon del hecho. Toda sentencia de un érgano que ejerza ju-
risdiccién debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Corresponderi al legislador establecer siempre las garantias de un pro-
cedimiento y una investigacion racionales y justos”.

2. EL DISTINTO ORIGEN DE LA FUNDAMENTACION DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES Y LA
MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Ahora bien, a diferencia de lo ocurrido con los jueces y el deber
de fundamentar las sentencias judiciales, la Revolucién Francesa no
impuso una obligaciéon similar para los actos emanados de los 6rga-
nos administrativos. El principio de fundamentacién de las sentencias

86 Véase las referencias de Bello en: AccariNo, D. “La fundamentacién de las senten-
cias: dun rasgo distintivo de la judicatura moderna?”. Op. Cit. 33 p.
Incluso antes de Bello, durante el gobierno de O”Higgins se impuso en la Consti-
tucién de 1822 la obligatoriedad de fundamentacién, al establecer: “Toda sentencia
civil i criminal debe ser motivada”. Dicho texto seria luego derogado, pero la funda-
mentacién de la sentencia encontraria un nuevo precursor en el presidente Joaquin
Prieto, quien en 1836 presenté un proyecto para reimponer la obligacién de motivar.
MATURANA, J. Sana Critica: Un sistema de valoracién racional de la prueba. Op. Cit.
312 p.
8 Ibid. 313 p.
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judiciales que se instauré en los cédigos napolednicos que se propa-
garon por toda Europa, no encontré una generalizacién parecida en
las resoluciones administrativas, sino que, inclusive, llegaria a surgir el
principio opuesto: la no motivaciéon de los actos administrativos. Aun
cuando ambas (motivacién-fundamentacién) cumplen funciones simi-
lares —y en muchos aspectos idénticas—, lo que podria haber llevado
a su generalizacién mas o menos coetanea, ésta no se ha producido
respecto a los actos administrativos sino hasta bien avanzado el siglo
XX. Inmediatamente surge la pregunta: {por qué el logro democratico
que se originé en el Poder Judicial no fue igual para la Administraciéon
Publica? Marcos Fernando Pablo™, sostiene al respecto que la distin-
ta evolucién que tuvo la fundamentacién de la sentencia respecto al
acto administrativo se explicaria, en definitiva, por tres razones: 1) el
principio de separaciéon de poderes adoptado por los revolucionarios
franceses; ii) la inicial posicién juridica de la Administracién en el pro-
cedimiento contencioso administrativo; y iv) la concepcién misma que
se tenia del acto administrativo:

a. Principio de separacion de poderes.

La mayoria de los estudiosos tiende a estar de acuerdo en que la
conception de la séparation des pouvoirs que asumieron los revolucionarios
franceses fue un esquema distinto al elaborado por Montesquieu y, por
lo mismo, distinto al principio instaurado en las constituciones inglesa
y estadounidense®. La version del principio que adoptaron los hom-
bres de la Revoluciéon buscé proteger a la Administracién Puablica (y la
nueva burocracia estatal) de los otros poderes del Estado, estableciendo,
con relacion al Poder Judicial, una absoluta prohibicién de interferencia
para los jueces y tribunales en los asuntos y actuaciones en que intervi-
nieran los 6rganos administrativos. Se remitiria a una misma autoridad
administrativa el conocimiento y juzgamiento de todos aquellos conflic-
tos que pudiesen suscitarse entre los particulares-administrados y los 6r-
ganos de la Administracién Publica, estableciendo un fuerte sistema de

89 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 66-73 p.

% Como sostiene OrTIZ-Alvarez: “en el derecho anglosajon, [...] como derivaciéon de
una tradicién de intervenciones del legislativo y los tribunales sobre un abusivo po-
der ejecutivo, el principio en cuestién condujo a que la balanza favoreciera al poder
judicial sobre el ejecutivo. En el caso de Francia, por el contrario, [...] en considera-
cién de los reconocidos abusos y obstrucciones del poder judicial sobre el Ejecutivo,
mas bien resulté fortalecido y protegido esté tltimo”. OrTIZ-A1varEz, L. Revolucién
Francesa y Justicia Administrativa (Breve viaje desde el Siglo XVIII hasta nuestro
tiempo). Op. Cit. 118 p.
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autocontrol administrativo, y consagrando el ya famoso principio: juger
l“administration ¢ “est encore administrer™!.

La Ley de 16-24 de Agosto de 1790 expresamente establecia: “Las
funciones judiciales son y permanecerdn siempre separadas de las fun-
ciones administrativas. Los jueces no podran, bajo pena de prevari-
cacién, perturbar de ninguna manera las operaciones de los cuerpos
administrativos, ni citar ante ellos a los administrados en razén de sus
funciones”. Posteriormente, el Codigo Penal de 1791 dara al principio
nada menos que garantia penal, al tipificar como delito la intromisién de
los jueces en la acciéon administrativa. Dicho sistema pasaria a la Cons-
titucion de 1791 y de aqui a las Constituciones posteriores, recibiendo
su articulacion definitiva en la Constitucién napolednica del ano VIII®.

Ahora bien, en relacién a nuestro tema, como sostiene Fernando Pa-
blo, la “opcién revolucionaria por el principio de divisién de poderes no
implic, en la mayor parte del continente europeo, la imposiciéon de for-
malidades similares a las judiciales en los asuntos no contenciosos, sino
que, por el contrario, la denominada versién heterodoxa de dicho prin-
cipio va a suponer un obstaculo insalvable, para el establecimiento de
la motivacion obligatoria de las decisiones de la Administraciéon activa,
afirmando, con relacién a ellas, un principio contrario (muy claro en la
tradicién francesa) de no motivacion, que se hace derivar de las diferen-
cias entre el proceso jurisdiccional y el procedimiento no contencioso”.

El llamado procedimiento contencioso-administrativo, que en ésta
fase inicial funcionaba como un verdadero autocontrol por parte de la
Administracién, “pronto serd objeto de una verdadera jurisdiccionali-
zacién procedimental, estableciéndose, [...] la regla de motivacién obli-
gatoria [para] las ‘decisiones administrativas de tipo jurisdiccional’, a las

' No debemos creer que la creacién del sistema de autocontrol administrativo deriva
exclusivamente de la concepcién estricta del principio de separaciéon de poderes que
tuvieron en mente los revolucionarios franceses. Como sefala el profesor Ferrada
Bérquez, debemos agregar otros dos puntos capitales: “Por un lado, la inmunidad
general de que gozaban las autoridades administrativas en esa época en relacién a las
competencias judiciales [...]. Por otro, por la forma de entender el propio conflicto
entre la Administracién y el ciudadano, en el que se encontraban envueltas cuestio-
nes no estrictamente juridicas, sino también administrativas, y en que el Cédigo Civil
y los tribunales ordinarios de justicia no se consideraban los instrumentos adecuados
para la resolucién de estos asuntos”. FERRADA, J. 2011. “Justicia administrativa y prin-
cipio de separacién de poderes”. En Estudios de Derecho Publico. Actas de las XL
Jornadas de Derecho Publico. Santiago, Editorial Legal Publishing. 289 p.

Garcia De ENTERRIA, E. 1994. Revolucién Francesa y Administracién Contempora-
nea. 4° ed. Madrid, Editorial Civitas. 49 p.
9% FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 67 p.

9
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cuales el Conseil d “Etat, actuado como juez de casacién, impondra inex-
cusablemente la motivacién obligatoria”*.

Asi, a finales del siglo XIX e inicios del XX, se elaboraria una clara
distincién entre los actos administrativos propiamente tales y las deci-
siones de tipo jurisdiccional, siendo éstas ultimas las que conllevarian el
deber de motivar de caracter prescriptivo, aunque debe senalarse que
en éstas no se incluyeron inicialmente los actos que resolvieran recursos
administrativos.

Como las “decisiones administrativas de tipo jurisdiccional” se reves-
tian de una enorme similitud con las sentencias judiciales dictadas por
los tribunales de justicia —pues el Consejo de Estado actuaba como una
Corte de Casacidon—, légico resultaba que los principios que regian en
las Gltimas, por analogia, tuvieran que necesariamente ser aplicados en
las primeras. La motivaciéon de las decisiones de tipo jurisdiccional que
dictaban los 6rganos administrativos (al ser tan similares a las senten-
cias), fue una expresién mas del principio de fundamentacién obligato-
ria para las resoluciones judiciales, que se establecié en el articulo 208
de la Constituciéon del ano III, no implicando, por tanto, ninguna mo-
dificacién verdadera al principio original de no motivacién de los actos
administrativos.

Ahora bien, respecto a los actos administrativos propiamente tales,
el Consejo de Estado francés afirmaba el principio opuesto: “los ac-
tos administrativos, en ausencia de prescripcién particular en senti-
do contrario, no deben necesariamente acompanarse de [los] motivos
que los justifiquen”®. Dicha consideraciéon venia derivada de la par-
ticular interpretaciéon que hizo el Conseil d “Etat respecto al principio
de la separacion de los poderes judiciales y ejecutivos, entendiendo el
Consejo a “la mayor parte de la acciéon administrativa (incluyendo la
actividad puramente ‘interna’, previa a la emisién del acto) como [una]
materia de pura administracién, en la cual el juez contencioso no debe
inmiscuirse”®.

El examen de los motivos del acto administrativo o la valoracién de
los mismos constituia parte de la esfera interna de la determinacién de
la decisién administrativa y, por tanto, quedaba vetado para el juez del
procedimiento contencioso-administrativo entrar a examinarlas o valo-

0 “Si bien inicialmente no existia ninguna diferencia entre la forma de las decisiones

contenciosas y las puramente administrativas, siendo poco menos que imposible en-
contrar una motivacién en las decisiones del ministro-juez”. Ibid. 68 p.

% Conseil d 'Etat, 21 de noviembre de 1879, Fontanelles, citado en Ibid. 68 p.

% Ibid. 68-69 p.
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rarlas. De esta forma, el Consejo de Estado sacé dos conclusiones. Por un
lado, entendié que, a falta de una ley expresa en contrario, la Adminis-
tracién gozaba de un amplio margen de libertad para elegir los motivos
o fundamentos de sus actos y, por otro, estipulé que se carecia en el De-
recho francés de un principio juridico de caracter general que pudiese
obligar al 6rgano administrativo a manifestar éstos mismos motivos o
fundamentos”.

b. La inicial posicion juridica de la Administracion Publica vy el principio de
legalidad.

En los inicios del constitucionalismo y del Estado de Derecho, la Ad-
ministracién Publica se presentaba en el mundo externo del derecho
como ‘parte’ en el procedimiento. Esto traia como consecuencia que el
actuar interno de la Administracion, es decir, todas aquellas fases previas
a la dictaciéon de un acto, quedaban sometidas a la entera discrecién de
la Administracién y su ordenamiento interno, impidiéndose, por tanto,
una posible revisioén judicial de dicha actividad interna. En este inicial
sistema, la revision judicial sobre la actividad de los 6rganos administra-
tivos solamente podia desarrollarse sobre la llamada actividad externa
de la Administracién y en aquellos casos en que pudieran verse visto
lesionados los derechos de los administrados®™.

El control judicial de los actos administrativos operaria sélo en aque-
llas situaciones donde la decision administrativa pudiera afectar alguno
de los derechos subjetivos garantizados por el ordenamiento juridico a
los particulares, quedando negado cualquier enjuiciamiento judicial so-
bre el proceso interno que vivian los 6rganos administrativos.

Para Fernando Pablo, en este inicial sistema, la ausencia de una nor-
ma expresa sobre motivacioén de los actos administrativos resulta légica,
por dos puntos: “primero, por la escasa ‘juridificaciéon’ de la actividad sin
relevancia externa (es decir, aquella que no afecta a [los] derechos de los
administrados) y, segundo, porque el oportuno control contencioso no
se realizaba tanto sobre la adecuacién del acto a la legalidad (caso en que
la exigencia de motivacién, como sucedié con la sentencia, se hubiese
impuesto en un sistema democratico), sino mas bien sobre ‘la cualifica-

97 “Obviamente ello implica una manifestacién mas de la tendencia a concentrar en la
jurisdiccién contenciosa todos los mecanismos de garantia del administrado, pero
impone cierto disvalor del procedimiento administrativo, en cuya conceptuacioén si-
gue pesando auin la idea de una actividad puramente interna de la Administracidn,
de relevancia muy reducida en cualquier otro plano que no sea el contencioso”. Ibid.
69 p.

% Ibid. 70 p.
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ciéon de los intereses que con las determinaciones del acto tenian una
relacion al menos indirecta’”?.

En un sistema donde el aspecto interno de la Administracién no tiene
un real interés juridico para los tribunales contenciosos, y el control de
los actos administrativos sélo opera en aquellas situaciones en donde la
actuacién administrativa pudiera afectar o perturbar de algiin modo los
derechos subjetivos de los privados, “facilmente se entiende, por tanto, la
irrelevancia de los motivos o la expresién de los mismos, cuando ambos
mecanismos se radican en aquella esfera interna considerada materia
de pura apreciacion de la administracion activa. Asi se explica la ausencia de
norma expresa sobre la motivacién, resultado y expresion de la ausencia
de normatividad (e incluso de ausencia de conciencia sobre el caracter
juridicamente relevante ad extra) del procedimiento administrativo”!%.

¢. La concepcion de la motivacion en clave subjetiva

El tercer punto que segin Marcos Fernando Pablo explicaria la dife-
rente evoluciéon que tuvo la motivacién del acto administrativo frente a
la fundamentacion de la sentencia —y causa que durante mucho tiempo
la problematica de la primera fuera considerada poco menos que irre-
levante frente a la radical afirmacién de la necesidad de la segunda-,
vendria dado por la concepcién en clave subjetiva que inicialmente se
tuvo de la motivacién, derivada por la misma dogmatica del acto admi-
nistrativo. Los dos puntos anteriores (principio de separacién de pode-
res y la posicion de la Administracién como parte) son elementos que
podriamos llamar “externos” al acto administrativo, que tienen que ver
mas con cuestiones estructurales sobre como fue disefidndose el sistema
administrativo en sus inicios histéricos que con una teoria general sobre
acto administrativo en si. Este tercer punto, en cambio, se refiere a la
misma esencia que se imprimi6 al acto administrativo y que, en algin
sentido, sigue hasta hoy.

% Ibid. 70 p. Sobre éstas ideas, Alejandro Nieto sefala que el principio de legalidad,
en este conjunto de ideas, cumplia dos funciones diferentes: por un lado, ser un
instrumento de canalizacién del control politico parlamentario, y por otro cuando
estan reconocidos derechos individuales es el instrumento de canalizacién del con-
trol jurisdiccional, siendo inicialmente la primera perspectiva la dominante, por lo
que la Administracién se relaciona como parte y aun como ‘parte privada’, dado que
durante el siglo XIX “la ley sélo vincula a la Administracién de una manera negativa,
es decir, que actiia como limite [...], mientras no viole la Ley es libre en su actuaciéon”.
Citado en Ibid. 70-71 p.

190 Ibid. 71 p.
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Como anotamos en el Capitulo I al estudiar sus elementos, la teoria
del acto administrativo fue construida, en muchos aspectos, calcando a
la teoria del negocio juridico privado del Derecho Civil, lo cual signi-
ficé, entre otros aspectos, una traslaciéon al Derecho Administrativo de
la tesis de la autonomia de la voluntad. A un ente colectivo, como es la
Administracién, se le implanté una figura edificada sobre la base del
comportamiento individual. Esto derivé en una distorsionada “imagen
antropomorfica” de la declaracién de voluntad de la Administracién,
dando lugar a lo que la doctrina italiana ha llamado “falacia mentalisti-
ca”, “en la cual la motivacién es s6lo un elemento formal [consistente] en
la expresién de los motivos, entendiendo éstos como mévil subjetivo del
acto o representacion del iter de la decision™'"!.

Esta forma de entender a la motivacién en clave subjetiva, sera una
de las causantes del escaso interés que tuvo la doctrina en su estudio,
en comparacién al dado a la fundamentaciéon de las sentencias'’®. Ha-
bra que superar dicha concepciéon del acto administrativo para poder
estudiar adecuadamente la motivacién'®. Como sefiala Fernando Pablo:
“La posterior evolucién dogmatica de la motivacion [...], ya sobre bases
renovadas, al presentar a aquélla como discurso justificativo de la deci-
sion, sobre la base de la separacién entre el “entorno de descubrimiento”
y “entorno de justificacion” [...], permitird afirmar que la motivacién no
constituye un tramite representativo del iter decisional, sino que se limita
a dotar de un aparato justificativo a la decisién misma, haciendo asi pa-
tente la necesidad de una cierta aproximacion con la tematica destacada
por la motivacién de la sentencia”'*.

Al estudio y superacién de la concepcion de la motivacién en clave
subjetiva reemplazandola como discurso justificativo, nos abocaremos en

101 Ibid. 72 p.

122 La doctrina procesal rapidamente declar6 como inadmisibles las “teorias psicoldgi-
cas” que planteaban la fundamentacién como un recuento del procedimiento mental
que ha llevado al juez a formular la decisién de los hechos, por no constituir aquello
una verdadera justificacién. El problema de una visién psicologista de la fundamen-
tacion es que reemplaza esta justificacién racional, que aporta razones de caracter
intersubjetivo, por una explicacién meramente subjetiva del juez, que no es comuni-
cable ni controlable. MATURANA, J. Sana Critica: Un sistema de valoracién racional de
la prueba. Op. Cit. 291-292 p.

“Sélo cuando la teoria del acto modifica sus presupuestos y se subraya la dimensién
objetiva del mismo, apartindose de la tradicional elaboracién en clave subjetiva de
negocio juridico de derecho publico, se hara evidente la escasa utilidad de la con-
cepcién de los motivos de base objetiva, referido a los intereses publicos concretos
perseguidos por el acto”. FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo.
Op. Cit. 72 p.

104 Ibid. 72-73 p.
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la seccion 111 de este Capitulo, cuando estudiemos la naturaleza juridica
de la motivacién en los actos administrativos.

I1. CONCEPTO DE MOTIVACION Y SU ESTRUCTURA BASICA

En el Capitulo I revisamos los elementos que componen el acto admi-
nistrativo y observamos el lugar que ocupa la motivacién dentro de
ellos, y como ha sido usualmente definida y sistematizada por la doc-
trina mas autorizada. Ahora bien, en esta seccién estudiaremos los di-
ferentes conceptos que la doctrina ha dado sobre la motivacién, para
poder ver qué elementos comunes actian en ella y cudl es el lugar que
la misma ocupa en la teoria del acto administrativo en los diferentes
regimenes juridicos, antes de pasar al estudio dogmatico de su natura-
leza juridica.

1. PRECISIONES CONCEPTUALES

En primer lugar, la doctrina ha advertido que la palabra motivaciéon
resulta ser particularmente ambigua'®. Segun lo senalado por el Diccio-
nario de la RAE, la motivacién, o motivar, puede entenderse tanto como:
1) “dar causa o motivo para algo”; o ii) “dar o explicar la razén o motivo
que se ha tenido para hacer algo”.

En segundo lugar, en la doctrina y la jurisprudencia se suelen usar
indistintamente los vocablos “motivaciéon” y “fundamentacién” para de-
signar esencialmente lo mismo, sin generarse mayores inconvenientes
al respecto. Pese a esto, han existido algunas voces criticas, como la del
profesor uruguayo Alberto Ramoén Real, secundado posteriormente por
el profesor argentino Agustin Gordillo, quién considera mas convenien-
te utilizar la palabra ‘fundamentacién’ en vez de motivaciéon, porque esta
ultima sélo abarcaria la expresion de los hechos y no del derecho apli-
cable al caso. Sostiene Ramoén Real: “[...] es preferible hablar de la fun-
damentacién del acto administrativo, porque en el uso generalizado de
la doctrina y en la practica del control contencioso se emplea la palabra
motivacién, con un alcance amplio, que excede a la expresién de los mo-
tivos, propiamente dichos, en su acepcién juridico-administrativa estric-
ta. En el uso doctrinario corriente el concepto de motivacién abarca no
s6lo los presupuestos de hecho y de derecho del acto [...] sino también

195 Por todos: GALLARDO, R. 2012. “Por la fuerza de la razén. Notas sobre una teoria de
la motivacién en sede administrativa y una metodologia para la confeccién de los ac-
tos de la Administracién”. En Procedimiento Administrativo y contratacién publica.
Santiago, Editorial Legal Publishing. 92 p.
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sus fundamentos juridicos y la finalidad perseguida, o sea, el resultado
final que se espera lograr con el objeto del acto”!*®.

Pese a la opinién anterior, como en nuestro trabajo no tenemos la
intencién de entrar en precisiones semanticas, ambas palabras se enten-
deran y usaran como sinénimos indistintamente, aun cuando por sim-
ple comodidad hemos elegido la expresion “fundamentacién” cuando
hacemos referencia en las sentencias judiciales y “motivaciéon” cuando
referirnos primordialmente a los actos administrativos.

2. DocTRINA COMPARADA

Iniciaremos con el estudio de la doctrina espanola. Comenzaremos
primeramente con lo estudiado por los autores con trabajos publicados
con anterioridad a la actual Ley 30/1992:

José Maria Boquera Oliver, por ejemplo, considera a la motivacién
como un elemento formal no esencial del acto administrativo. Sefiala:
“La motivacion es la exteriorizacion o expresion de los motivos o razo-
nes que han llevado al autor del acto a adoptarlo. [...] La motivacién es
una forma no esencial que acompana a la forma esencial del acto admi-
nistrativo expreso”!’’.

Boquera Oliver es enfatico sobre éste punto. Para él, la motivaciéon no es
una consecuencia de la naturaleza juridica de los actos administrativos, pues
no existen actos cuya propia naturaleza imponga un deber de motivar. La
motivacién, por tanto, s6lo es obligatoria cuando viene exigida por la ley o
por los reglamentos. Respalda su postura en base al articulo 43.1 letra d) de
la antigua Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, que prescribia:
“Seran motivados con sucinta referencia de hechos y fundamentos de Dere-
cho: d) Aquellos que deban serlo en virtud de disposiciones legales”.

Por lo mismo, la motivacién, como forma no esencial, tampoco seria
necesaria para una adecuada fiscalizacién judicial del acto. La Adminis-
tracién podré expresar los motivos del acto ante los tribunales, una vez
que éste haya sido recurrido. Respecto al peligro que la Administracién
exponga unos motivos que no han sido los que verdaderamente tuvo en
cuenta para su dictacién, Boquera Oliver no ve mayores problemas en
aquello. En estos casos, sostiene que la Administracién “habra motivado
su acto y, sin embargo, el Juez tendrd que descubrir los verdaderos mo-
tivos de aquél para decidir sobre su legalidad o ilegalidad ™%,

106 REaL, A. 1980. “La fundamentaciéon del acto administrativo”. En Revista de Derecho

Pablico N°27. 113 p.

17 BoQUERa, J. 1990. Estudios sobre el acto administrativo. 6° ed. Madrid, Editorial Ci-
vitas. 255-256 p.

108 Tbhid. 257.

—hhHh —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 65, ANO 2018

Asi, la falta de motivacion o los vicios que sobre ella puedan recaer no
invalidaran per se el acto, sino s6lo cuando aquélla produzca indefensién
para los destinatarios del acto o el mismo acto careciera de alguno de sus
otros requisitos formales indispensables para alcanzar su fin'®. Sobre
este mismo punto sefiala: “La motivacién no es una condicién sine qua
non de la fiscalizacion judicial, y, por tanto, la exigencia de ésta [la fiscali-
zacion judicial] no puede ser el fundamento de la obligacion de expresar
los motivos del acto”''’. En congruencia con ésta linea de pensamiento,
para Boquera Oliver la falta de motivacién es un vicio que puede per-
fectamente subsanarse para asi convalidar al acto que lo padece'''. En
igual sentido se expresan Villar Palasi y Villar Ezcurra, para quienes la
motivacién no es mas que “la expresion de las causas que apoyan la re-
solucién [acto administrativo]”!'2,

Otro influyente autor anterior a la Ley 30/1992, como José Garcia-
Trevijano Fos''’, sostiene una postura que se encuentra en la vereda
opuesta a la defendida por José Boquera Oliver. En efecto, Garcia-Trevi-
jano parte sobre la base que es un error considerar la motivacién o fun-
damentacién como un elemento formal del acto administrativo. Ya sea
facultativa u obligatoria, la motivacién es siempre un elemento esencial,
puesto que a través de ella podemos detectar el interna corporis del acto'*.
Garcia-Trevijano Fos define la motivacién como “la manifestaciéon exter-

109 “Los actos administrativos pueden ser enjuiciados por el Juez aunque no se motiven.

Conocera los motivos del acto cuando examine el expediente, e igualmente el par-
ticular en el tramite de vista y audiencia y al ponérsele de manifiesto el expediente
para formular la demanda”. Ibid. 258-259 p.
10 Ibid. 259 p.
1 Ibid. 258 p.
VILLAR Parasy, J. y ViLLar Ezcurra, J. 1993. Principios del Derecho Administrativo.
t. I1. 3° ed. Madrid, Seccién de Publicaciones Universidad Complutense de Madrid.
115-117 p. La tnica ‘pequena’ diferencia entre éstos autores es que mientras para
José Boquera Oliver la motivacién es la expresion de los motivos, para Villar Palasi,
et al es la expresion de la causa. Esta diferencia, que en algin otro lugar reviste de
enorme importancia, en nuestro trabajo carece de mayor trascendencia, pues salvo
lo relacionado a la motivacién, aceptamos como correctas todas las explicaciones que
hace la doctrina mas autorizada (Garcia de Enterria, Bocanegra, etc.) sobre los ele-
mentos de los actos administrativos, como expusimos en el Capitulo I.
13 Garcia-TREVIJANO, J. 1991. Los Actos Administrativos. 2° ed. Madrid, Editorial Civi-
tas. 149-156 p.
En este sentido, este autor considera inexacta la afirmacién del autor italiano Iac-
carino, para el cual “la motivacién es un elemento del acto en aquellos casos en los
que, por disposicién de la Ley o por su propia naturaleza, el acto no puede existir
ni producir sus efectos sin ella; es, en cambio, un medio de prueba de la legitimidad
y oportunidad del acto cuando, no siendo obligatorio, no se prohibe”. Citado por el
mismo Garcia-Trevijano en Ibid. 149-150 p.

@
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o
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na de la causa, motivo y fin, no en el sentido que sea un puro elemento
formal sino que revela externamente lo que el acto persigue”!'®, lo cual
implica entender la motivacién como “el instrumento o vehiculo que
expresa la causa, motivo y fin del acto”''°.

Sobre la motivacién facultativa, por ejemplo, el autor sefala que ésta,
en caso de existir, tendria “el trascendental papel de ampliar el margen
de control del acto: una desviacién de la motivacién lo transformaria en
ilegal por la razén de que la Administracién habria fabricado su propio
modelo de actuacién y lo habria infringido”. El estudio de la motivacién
permitiria, a su vez, desenmascarar posibles casos de desviacion de po-
der, y serviria también a los 6rganos subalternos de la Administracién,
ya que facilitaria una correcta aplicacion de la ley para casos similares.
Finalmente, y uno de los aspectos mas importantes para él, es que la
motivacién sirve para la interpretaciéon de la norma aplicada, para la
constataciéon de los hechos y para la calificacién juridica de los mismo
hechos, por lo que su infraccién genera en la ilegalidad del acto por vio-
lacién en la interpretacion, por error en la constataciéon de los hechos y
fundamentos de derecho!"".

Lo mas destacable de la definicion de Garcia-Trevijano, sin lugar a
dudas es su idea de la motivacién como un elemento interna corporis del
acto administrativo. Su postura tendra una enorme influencia en la doc-
trina espafnola e hispanoamericana durante los afios siguientes (princi-
palmente gracias a la recepcién que tuvo la misma por Eduardo Garcia
de Enterria y Tomas Ramén Fernandez).

Ahora bien, en relacién a los trabajos doctrinales posteriores a la dic-
tacion de la Ley 30/1992, tenemos, por ejemplo, a Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, que, en relaciéon con nuestro tema,
nos sefialan: “Motivar un acto administrativo es reconducir la decisiéon
que en el mismo se contiene a una regla de derecho que autoriza tal
decision o de cuya aplicacion surge. Por ello, motivar un acto obliga a
fijar, en primer término, los hechos de cuya consideracién se parte y a
incluir tales hechos en el supuesto de una norma juridica; y, en segundo
lugar, a razonar cémo tal norma juridica impone la resolucién que se
adopta en la parte dispositiva del acto”!'®.

115 Ibid. 150 p.

Ibid. 156p. Pese a su critica a la jurisprudencia y la doctrina que ven en la motivacién
un requisito formal del acto administrativo, la definicién de Garcia-Trevijano refleja
una postura instrumental sobre la misma.

17 Ibid. 151-152 p.

Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 570 p.
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La motivacion implicarfa entonces, segin estos autores, un deber para
la Administracién que, podriamos decir, juega en dos niveles. En un pri-
mer nivel, motivar consiste en sefalar los presupuestos facticos que tuvo
en cuenta la Administracién al momento de dictar el acto administrativo y
como ellos se contienen en la norma que le atribuye al 6rgano la potestad
para obrar. En un segundo nivel, la motivacién exige de la Administracién
un razonamiento juridico que demuestre efectivamente que lo resuelto en
el acto se adecua a esa misma norma juridica atributiva de competencia.

Ahora, en algin sentido, la motivaciéon consistiria en la expresiéon de
los motivos del acto, pero en la forma en que estos autores entienden los
motivos. Debemos recordar que, para estos profesores, es precisamente
en los motivos donde viene a concretarse todo el esquema conceptual de
los elementos del acto administrativo''.

Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez se alejan de la linea tradi-
cional que ve la motivacién como expresion formal o material de otros
elementos del acto administrativo, pese a estudiarla dentro de sus ele-
mentos formales. Asi, en concordancia con lo propuesto por Garcia-Tre-
vijano Fos, consideran la motivacién como requisito interna corpis que
estd mas orientada a la perfeccién misma del acto que a una forma ex-
terna de manifestacién del mismo.

Santiago Muioz Machado, por su lado, estipula que la motivacién es
una consecuencia del denominado principio de legalidad que rige a toda la
actividad administrativa. Sostiene dicho autor: “La motivacion de los actos
administrativos consiste en la explicacion de los fundamentos facticos y
juridicos en que se basan. Es una consecuencia del principio de legalidad
en cuanto impone a la Administracién autora del acto justificar debida-
mente las normas en que se apoya y la concurrencia de los hechos previstos
en aquélla”®. Mas adelante, sostiene: “Motivar los actos [...], es siempre
una operacién consistente en justificar la decisién administrativa consta-
tando la concurrencia de los hechos en que se apoya y la legalidad que
habilita las potestades que se ejercen, asi como explicar razonadamente
la conexion que existe entre los hechos y la norma que se aplica”'?'.

El profesor Muioz Machado (igual que Garcia de Enterria y Fernando
Pablo y, en algin sentido, Garcia-Trevijano) no considera la motivacién
como un requisito formal del acto administrativo, sino mas bien como
un requisito independiente. Sobre el punto, sefala: “La motivacién no

19 Ihid. 560 p.

120 MuNoz MacHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pablico General,
t. IV. Op. Cit. 73 p.

21 Thid. 73-74 p.
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es s6lo la expresion externa de los fundamentos de la declaracién en
que consiste el acto administrativo, sino que también es un requisito de
fondo del acto ya que, para ser cumplimentado, ha de ser suficiente y
explicar correctamente las razones en que se funda la decisiéon”'#.

Como se ve, para Munoz Machado, la motivacién no consiste en la
sola expresion formal de algtin otro requisito del acto, como pueden ser
los motivos, los presupuestos de hecho o la causa. Es eso, en efecto, pero
también es mds, mucho mds. Actda en ambas esferas, como requisito for-
mal y como requisito de fondo a la vez. Lo importante de la concepcién
de Munoz Machado es que utiliza palabras que hasta el momento no
habian sido destacadas por los otros autores (y que para las pretensiones
de nuestro trabajo resultan esenciales). Se habla aqui de la motivacién
como ‘justificaciéon’, como ‘explicacién’, como un ‘razonamiento’. En
su concepcién viene presente la idea de Marcos Fernando Pablo de la
motivacién como un discurso justificativo del actuar administrativo que
ofrece la misma Administracién a los destinatarios del acto y al publico
general, tema sobre el cual volveremos mas adelante.

Finalmente, tenemos a Luis Morell Ocana, que distingue dos concep-
tos o nociones de motivacion. En primer lugar, la motivacion puede ser
entendida como un simple requisito de forma exigido para ciertos actos
administrativos, cuya omisién puede llegar a ser irrelevante si del exa-
men del expediente puede llegar a subentenderse. En segundo lugar,
encontramos una nocién sustantiva de motivaciéon, que la identifica con
la justificacién o fundamentacién del acto administrativo. La motivacién,
por tanto, no se ha de referir tan s6lo a los hechos determinantes —es
decir, la causa para Morell Ocafa-, sino también a los intereses publicos
cuya consecucién se persigue y a las normas o criterios generales en que
se subsume el supuesto de hecho considerado. Sélo asi la motivacién
puede cumplir su doble funcién de garantia: desde el punto de vista de
los intereses publicos al exteriorizar el modo y las razones que han lleva-
do a la Administracién a adoptar una decisién determinada; y desde el
punto de vista de los intereses particulares, porque permite una adecua-
da defensa en las vias administrativas y judiciales'®.

Otra doctrina que se ha dedicado largamente al estudio de la motiva-
ciéon del acto administrativo ha sido la argentina. Por ejemplo, tenemos
lo sefialado por José Roberto Dromi, quien define a la motivacién como
“la declaracion de las circunstancias de hecho y de derecho que han

122 Tbid. 74 p.
125 MoreLL, L. 1996. Curso de Derecho Administrativo. t. II. Pamplona, Editorial Aran-
zadi. 194-195 p.
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inducido a la emisién del acto administrativo [...]. Es la fundamentacién
factica y juridica de él, con que la Administracion sostiene la legitimidad
y oportunidad de su decision [administrativa]”'#*.

Miguel Marienhoff, por su parte, ensefa: “La motivacién del acto
administrativo consiste en la exposicién de los motivos que indujeron
a la Administracién Puablica a la emisién del acto. [...] Motivacién es la
exposicién o constancia de que el motivo existe o concurre en el caso
concreto”'?. En definitiva, la motivaciéon del acto administrativo, en tan-
to elemento formal, consiste en la exteriorizacion de los motivos o la
causa del acto (siempre teniendo presente que, en la concepcién de Ma-
rienhoff, causa y motivos significan lo mismo)'*°. Asi, podriamos resumir
que para Miguel Marienhoff la motivacién es un elemento formal que
consiste en la expresion o exposiciéon de uno de los elementos esenciales
del acto administrativo como es la causa.

Pese a ser un elemento de segundo orden, Marienhoff se manifies-
ta siempre a favor de una motivacién para el acto administrativo por
tres razones: a) la motivaciéon permite establecer si el acto administrativo
emitido es conforme con los antecedentes de hecho y de derecho que
constituyen su causa juridica o motivo; b) la motivacién es de gran utili-
dad en todo lo relacionado a la interpretacién del acto; c) la motivacién
permitiria un mejor control jurisdiccional sobre la exactitud de los moti-
vos en cuyo mérito se dict6 el acto'?’.

Guido Santiago Tawil y Laura Monti, por su lado, sefialan: “la moti-
vacion de los actos administrativos consiste en aquella fundamentacién
factica y juridica mediante la cual la Administracion intenta demostrar la
legitimidad y oportunidad de su decisién”!?%.

124 Dromi, R. 2001. Derecho Administrativo. 9° ed. Buenos Aires, Editorial Ciudad Ar-
gentina. 269 p. En igual sentido: Drowmi, J. 1985. El Acto Administrativo. Madrid,
Instituto de Estudios de Administracién Local. 67 p. y ss.: “La motivacién es una
declaracién de cuales son las circunstancias de hecho y de derecho que han llevado a
la emanacién del acto [...]. Constituyen por lo tanto, los “presupuestos” o “razones”
del acto, su fundamentacién fictica y juridica con que la Administracién entiende
sostener la legitimidad y oportunidad de su decisién”.

125 MARIENHOFF, M. 1981. Tratado de Derecho Administrativo. t. II. 4° ed. Buenos Aires,

Editorial Abeledo-Perrot. 327 p.

“Por ‘causa’ del acto administrativo ha de entenderse los antecedentes o circunstan-

cias de hecho o de derecho que en cada caso llevan a dictarlo”. Ibid. 298 p.

127 Thid. 336 p.

TawiL, G. y MonTi, L. 1998. La motivacién del acto administrativo. Buenos Aires,

Ediciones Depalma. 7 p. Este libro ha sido reproducido en su integridad en: Tawit,

G. (director). 2014. Acto Administrativo. Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot. Ca-

pitulo 26, 415-475 p.
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Para Juan Carlos Cassagne, por su parte, la motivacién es un ele-
mento formal del acto administrativo que consiste en “la exteriorizacién
de las razones que justifican y fundamentan la emisién del acto, que
versan tanto [sobre] las circunstancias de hecho y de derecho (causa)
como [sobre] el interés publico que se persigue con el dictado del acto
(finalidad)”'%.

En un sentido similar a la de los autores argentinos, se pronuncia el
autor venezolano Allan Brewer-Carias, quien senala: “La motivaciéon de
los actos administrativos, por tanto, como requisito de forma, consiste en
la necesaria expresién formal en el texto de los mismos, de sus motivos,
tanto los que son de derecho, incluso los que configuran la base legal,
como los motivos de hecho que provocan la actuacién administrativa
(supuesto de hecho)”™.

El uruguayo Enrique Sayagués Laso, por su parte, en los anos cincuen-
ta consideraba la motivacién como la expresion concreta de la determina-
da causa o motivo al que responde el acto administrativo'*'-*2. Para dicho
autor la obligaciéon de motivar los actos sélo concurre cuando una ley lo
demande o la naturaleza del acto administrativo lo exija. Sobre este punto
Sayagués Laso senala: “En el plano estrictamente juridico creemos que no
puede exigirse la motivacién del acto fuera de los casos en que los textos
la imponen o cuando surge necesariamente de su misma naturaleza”'?.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar al autor italiano Renato
Alessi, quien senala: “La ‘motivacién’ de un acuerdo [acto administrati-
vo] es la exposicion de los motivos que han inducido a la Administracién
publica a la emanacién de dicho acto. A su vez, los motivos son esa serie
de representaciones psicolégicas que han determinado la voluntad de la
emanacion del acuerdo [acto administrativo]”"**. La motivacién puede
considerarse como uno de los requisitos formales de validez del acto
administrativo, y su importancia es que permite reflejar “el momento
de la valoracién comparativa entre interés a satisfacer y medio a elegir”!**.

129 CASSAGNE, J. 2006. Derecho Administrativo. t. I1. 8° ed. Buenos Aires, Editorial Abe-

ledo-Perrot. 203 p.

BRrEWER-CARiAS, A. 2003. Principios del Procedimiento Administrativo en América La-

tina. Bogotd, Legis Editores. 225 p.

Savacuks Laso, E. 1959. Tratado de Derecho Administrativo. t. I. Montevideo. 460 p.

Los motivos (o causa) constituyen las circunstancias de hecho o de derecho que en

cada caso llevan a dictar el acto administrativo. Ibid. 447 p.

Puede, si, interpretarse ésta regla con cierta latitud. Ibid. 461. La postura de Saya-

gués Laso es muy coincidente con lo sefialado por José Boquera Oliver.

134 Argssi, R. 1970. Instituciones de Derecho Administrativo. t. I. trad. de la 3° ed. Bar-
celona, Casa Editorial Bosch. 275 p.

135 Ibid. 275 p.

130

13

132

133
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3. DocTRINA NACIONAL

Como el estudio de nuestro tema en Chile es de reciente data, la doc-
trina nacional sé6lo en los tltimos afos viene preocupandose de la mo-
tivacion de los actos administrativos. Aun asi, en nuestro pais podemos
encontrar las siguientes definiciones:

El profesor Jorge Bermudez Soto, por ejemplo, sostiene que la mo-
tivacion “consiste en la exteriorizacién de las razones que han llevado a
la Administracién Puablica a dictar un acto. Con sucinta referencia a los
hechos y fundamentos de derecho. Estos normalmente se encuentran
resefiados en los considerandos del acto administrativo en particular”!.

Eduardo Soto Kloss, define la motivacién —este autor prefiere la ex-
presion fundamentacion— como “la exposiciéon formal y explicita de la
justificacion de la decisién. Es decir, la expresion formal de las atribu-
ciones normativas que le permiten a un sujeto/6rgano dictar un acto
administrativo, de los antecedentes de hecho y de las razones que dan
justificacion légica/racional de la decisién que se adopta, para satisfacer
una determinada necesidad publica. En otros términos: la justificacién
normativa, fictica y racional que da razén, que fundamenta la decisién,
que da cuenta del por qué se emite esa decision, y que sustenta o sostiene
su juridicidad, su conformidad a Derecho”?".

En su reciente obra, Juan Andrés Encina define la motivacién como
“el deber del Estado consistente en expresar las razones de hecho y de
Derecho que llevaron a la Administracién a la dictacién de un acto,
explicando y justificando la decision adoptada™'*®.

4. NUESTRO CONCEPTO DE MOTIVACION

Es bastante pretencioso por nuestra parte el dar una definicién ‘pro-
pia’ de motivacion, cuestiéon que no pretendemos hacer —teniendo pre-
sente lo poco tutiles que pueden llegar a ser las definiciones—. Lo que
haremos es exponer el concepto de motivacién que creemos mas correc-
to. Es nuestra mejor respuesta a la pregunta: {qué se entiende cuando
hablamos de motivacién del acto administrativo?

136 BERMUDEZ, J. Derecho Administrativo General. Op. Cit. 120 p.

137 Sorto Kross, E. 2009. Derecho Administrativo. Temas Fundamentales. Santiago, Edi-
torial Legal Publishing. 352 p.

ENcINa, J. 2015. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurisprudencia.
Santiago, Editorial Librotecnia. 34 p.

138

—692 -



ESTUDIO SOBRE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Ahorabien, las definiciones anteriores, con contadas excepciones, des-
cuidan la funcién justificativa que tipicamente estd destinada a cumplir
la motivaciéon. Como anotamos al inicié de este capitulo, la motivacién
estd mas emparentada con la fundamentacion de las sentencias judiciales
que con los requisitos formales del acto administrativo. No desconoce-
mos las enormes y a veces hasta insalvables diferencias que separan al
acto administrativo de una sentencia. Pero en lo que si se asemejan (y
bastante) es que ambas son decisiones de autoridad de un poder publico
y, por lo mismo, lo que es valido para la fundamentacién de la sentencia
en este punto, puede, en principio —con las obvias salvedades del caso—,
ser trasladado al ambito motivaciéon del acto administrativo, en especial,
la idéntica funcién democratica que ambas desempenarian, cuestién re-
saltada por el derecho a la tutela judicial efectiva que asegura a todas las
personas el articulo 19 N° 3 de nuestra Constitucién Politica que, aun-
que s6lo menciona a las sentencias, debe entenderse referido a todas las
decisiones de autoridad publica.

En definitiva, consideramos que la motivacién es: “un discurso jus-
tificativo que ofrece la autoridad administrativa a los interesados y la
opini6én publica en general, en respaldo de una actuacién administrativa
con valor de acto administrativo, sobre las razones de hecho y derecho
que se tuvieron en consideracién al momento de dictar el acto”. Asi,
entendemos a la motivacién como un acto comunicativo formulado en
proposiciones formales que implican un lenguaje que necesariamente
debe ser compartido.

5. MOTIVACION Y MOTIVOS

Como se habra podido observar, motivacién y motivos son conceptos
juridicos que van intimamente ligados, resultando algunas veces difi-
ciles de diferenciar. Sobre el asunto, el profesor nacional Ivan Aréstica
Maldonado, ha sostenido lo siguiente: “Entendemos por motivo las con-
diciones y circunstancias de hecho y de derecho que posibilitan y justi-
fican la emisién de un a/a [acto administrativo] en conformidad con el
Ordenamiento Juridico, y por motivacion la expresién de esos motivos
en el a/a, o en otras palabras, la consignacion expresa y suficientemente
explicita de los motivos en los ‘vistos’ y ‘considerandos’ de la decision
adoptada”'*’. En igual sentido, Alejandro Vergara Blanco senala: “Cabe
distinguir [...], entre los motivos y la motivacién. Motivos siempre existi-
ran pues ellos constituyen la causa del acto administrativo, esto es, aquel

139 AROSTICA, 1. 1986. “La motivaciéon de los actos administrativos en el derecho chileno”.
En Revista de Derecho PUCV N° 10. 500 p.
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conjunto de hechos por los cuales se toma la decision administrativa; y es
esta causa la que no debe ser, nunca, ni ilegal ni arbitraria”'*.

Se ha sostenido que todos los actos obedecerian a ciertos motivos, fun-
damentos o moéviles, que siempre deben concurrir para que nos encon-
tremos ante un acto administrativo. La motivacién, por su lado, seria di-
cho motivo, fundamento o mévil formalmente exteriorizado; pues, una
cosa es la expresion externa de las razones que sirven de fundamento a
la decisién, como sefiala Tomds Ramén Fernandez, “y otra muy distinta
[son] las razones mismas. Lo primero hace referencia a la configuracién
externa del acto, lo segundo al expediente del que este acto es resul-
tado, expediente cuyo contenido la motivacién se limita a extractar o
resumir” !,

Enrique Silva Cimma, en una vereda opuesta, considera artificiosa
una distincién entre motivos y motivacion, y estima que “ambos vocablos
son sinénimos y significativos de las circunstancias de hecho y de dere-
cho que justifican la emisién del acto administrativo y que se expresan
formalmente en su texto”'*.

La diferenciacién entre ambos elementos resulta de vital importan-
cia'®, en especial para los casos de vicios. En efecto, una identificacién
total entre ambos no permite observar correctamente las grandes di-
ferencias entre los vicios que pudiesen afectar a uno u otro elemento,
puesto que implicaria asegurar que cualquier vicio en los motivos de-
viene inmediatamente en un vicio en la motivacién. Dicha postura re-
sulta particularmente problematica para el caso del vicio de desviacién
de poder, error en los hechos, error en los motivos, etc., como veremos
en el capitulo final. Por ahora, podemos conformarnos con sefnalar que
la diferencia entre motivos y motivacion, es que esta ultima es externa
al acto, ya que, por su esencia, la motivacién debe manifestarse de algu-
na forma para comunicarse a los interesados, mientras que los motivos
constituyen un elemento interno del acto administrativo que se encuen-

140 VERGARA, A. 2001. “La motivaciéon de los actos administrativos”. En La Contraloria

General de la Republica y el Estado de Derecho. Conmemoracién por su 75° aniver-
sario de vida institucional. Santiago. 348 p.
141 FErNANDEZ, T. 1994. De la arbitrariedad de la Administracién. Madrid, Editorial Civi-
tas. 85 p.
SiLva Cimma, E. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Op. Cit. 112 p.
Juan Andrés Encina ha sostenido que la normativa nacional vigente entiende que
son dos deberes de la Administracién, pero diferentes, y, mas aun, tal distincién ha
sido siempre materia de discusiéon doctrinal y jurisprudencial en nuestro pais, pues
siempre existe una razon de fondo detras de todo acto administrativo: la motivacién
consiste en expresarla. ENcINa, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y
Jurisprudencia. Op. Cit. 36-37 p.
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tra presente con anterioridad a la motivacién y es, por tanto, indepen-
diente de ella.

ITI. NATURALEZA JURIDICA DE LA MOTIVACION:
¢REQUISITO FORMAL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS?

Los estudiosos han discutido profusamente sobre la naturaleza juridica
de la motivaciéon del acto administrativo. Mayoritariamente se estudia
y encuadra como uno de los elementos o requisitos formales del acto.
Creemos que semejante interpretacion es, en principio correcta, pero
merece algunas precisiones. Si bien no puede negarse la estrecha vincu-
lacién que tiene la motivacién con los otros elementos formales del acto
(después de todo la motivaciéon debe expresarse de alguna forma para
que sea conocida por sus destinatarios, pues ellos no pueden adivinar la
voluntad administrativa), aquélla va mas ligada hacia la perfecciéon del
acto administrativo.

1. LA CONCEPCION TRADICIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO COMO CATEGORIA
INSUFICIENTE PARA EL ADECUADO ESTUDIO DE LA MOTIVACION

La doctrina del primer tercio del siglo XX, especialmente la italia-
na, configuré un concepto acto administrativo calcando los esquemas
dogmaticos del negocio juridico de derecho privado, cuyo elemento
basico y distintivo, como ya vimos, fue siempre el ser una declaracién
productora de efectos juridicos, incluyéndose, por tanto, “actos que
en si mismos no incidian autoritariamente en la esfera juridica de sus
destinatarios”'*.

Lo importante para nosotros es que dicha definicién de acto adminis-
trativo —en la versiéon construida por Zanobini y seguida por los autores
espanoles— es la que, en definitiva, se encuentra recogida en el concepto
amplio de acto administrativo del articulo 3°, inciso segundo, de la Ley
N° 19.880'*.

Ahora bien, sobre este asunto, el autor aleman Ernest Forsthoff ha
seflalado: “El acto administrativo, en cuanto constituye un acto efectivo
de ejecucion, produce el efecto juridico que le es propio ipso facto, por lo
demas y normalmente, expressis verbis. Este momento declarativo propio
del acto administrativo, [...] ha dado motivo a considerarlo como una

!4 SANTAMARIA, J. Principios del Derecho Administrativo General. v. I1. Op. Cit. 105 p.
145 CamacHo, G. 2013. “El concepto del acto administrativo”. En Procedimiento adminis-
trativo y Contrataciéon Publica. Santiago, Editorial Legal Publishing. 80-81 p.
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declaracién de voluntad de la Administracion y a trasladar a este ambito
el concepto de negocio juridico tomado del Derecho privado”!*6-147,

Considerar al acto administrativo como una declaracion de voluntad,
del modo que hace nuestra Ley N° 19.880, forma parte de una arraiga-
da costumbre que viene desde Hobbes, de examinar todas las manifes-
taciones del poder estatal como expresiéon de alguna voluntad, sea ya
la del Estado, la del legislador, la del soberano, etc. Ahora bien, dicha
construcciéon tedrica de caracter sustancialista —en contraposicién a las
de caracter procesalistas—, entre muchas otras consecuencias, implico,
como senala Forsthoff, un traslado al Derecho Administrativo de toda
la teoria de la declaracién de voluntad del acto juridico privado. Dicha
doctrina privatista identifica como acto administrativo todas aquellas ac-
ciones de la Administracién “que constituyan una ‘declaracion especial’
(frente a los puros hechos y las normas reglamentarias), declaraciéon que,
en tanto que dotada de naturaleza teleolégica, se aproxima a la voluntad
del sujeto privado”'*®. Como sostiene el mismo Forsthoff: “parece obvio
considerar como actos de voluntad las manifestacién de la Administra-
cién, porque éstas, a diferencia de las sentencias judiciales [...] tienen
naturaleza teleolégica y este sentido intencional es expresado por la pa-
labra voluntad”'*.

Asi, la fuerte influencia de la doctrina del negocio juridico en la cons-
truccion de la teorfa del acto administrativo no ha permitido destacar
adecuadamente los elementos diferenciadores entre el acto juridico civil
y el acto administrativo. Estas diferencias han quedado, por lo mismo,
relegadas “y, entre uno de los elementos diferenciadores de primer or-
den, [como son] las caracteristicas especificas del concepto de ‘voluntad’
aplicado a un ente que no es una persona fisica, ni es una persona juridi-
ca privada que libremente persigue y determina sus fines, ha quedado,
casi inadvertidamente, en un segundo plano”'®.

Ahora bien, el excesivo antropomorfismo que ha impregnado al acto
administrativo, en lo que a nosotros mas nos interesa, ha causado efectos

146 ForsTHOFF, E. 1958. Tratado de Derecho Administrativo. Madrid, Instituto de Estu-
dios Politicos. 288-289 p.

7 No debe creerse que esta doctrina es exclusividad de autores italianos o espafioles.

Por ejemplo, el aleman Hans J. Wolff senalaba: “El acto administrativo se caracteriza

por ser una situacién juridica y no factica, por ser un negocio juridico (declaracién

de voluntad para producir efectos juridicos determinados)”. Citado en GALLEGO, A. y

MENENDEZ, A. 2001. Acto y Procedimiento Administrativo. Madrid, Editorial Marcial

Pons. 41 p.

FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 171-172 p.

? ForsTHOFF, E. Tratado de Derecho Administrativo. Op. Cit. 289 p.

FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 172 p.
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deleznables para un correcto estudio sobre la motivacién, pues ha dege-
nerando en lo que en la doctrina especializada llaman ‘falacia mentalista’
y, en ultima instancia, ello se ha traducido en que la aproximacién sobre
la motivaciéon del acto administrativo se ha realizado bajo los “parame-
tros de una decisién de una voluntad privada, no obligada a justificarse
en la consecucién de [sus] efectos practicos concretos, en cada situacion
de hecho y en la persecuciéon de fines determinados en cada caso, en
funcién del poder singular (potestad) utilizada”'*!.

El profesor Marcos Fernando Pablo sostiene que para superar el an-
tropomorfismo y la falacia mentalista que impregnan la teoria del acto
administrativo —segin el cual motivar quiere decir razonar y exponer
a las razones y los motivos como unos hechos sicolégicos con una exis-
tencia natural en la mente del agente—, se hace necesario reelaborar la
nocion de acto administrativo, volviendo a destacar su caracter como
acto de autoridad, es decir, como “[un] acto de un poder publico, de
un poder de imperio derivado de la soberania del Estado y no de una
libertad de determinacién individual juridicamente operando a través
de una capacidad de obrar privada, amparada en el dogma de la auto-
nomia de la voluntad™'*2,

Debemos volver a mirar atrds, a los origenes de la nocién de acto
administrativo; volver a resaltar su caracter de acto estatal por sobre la
nocién de ser una declaracién productora de efectos juridicos. En este
sentido, hay que volver a recordar lo sefialado por Forsthoft:

“[...] el acto administrativo, en cuanto contiene obligaciones, obli-
ga —por regla general en todo caso— a aquellos a quienes va dirigido.
La facultad de obligar a otros, de poner en juego un poder superior y
coactivo, constituye la esencia del acto administrativo. La declaracién de
voluntad del Derecho Privado s6lo puede fundar obligaciones para los
propios declarantes. Por tanto, si se quiere descubrir en el acto admi-
nistrativo un momento voluntario, éste no tiene nada de comin con la
voluntad del negocio de Derecho Civil” '*°.

Con todos estos ‘nuevos’ datos, creemos que la postura que empa-
renta al acto administrativo con el negocio juridico de derecho privado,
que tan arraigada parece estar en nuestra doctrina, resulta, a lo menos,
discutible. El acto administrativo no implica relaciones juridicas entre la
Administracién y el particular que puedan ser comparables a las existen-

151 Ibid. 173 p.

152 Ibid. 173 p.

155 ForsTHOFF, E. Tratado de Derecho Administrativo. Op. Cit. 290-291p. (énfasis agre-
gado)
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tes en el derecho privado entre dos particulares y, por lo mismo, viene
mas emparentado con la sentencia judicial que con el negocio privado.
Y es que, como sostiene Ramoén Parada Vasquez, “los actos administrati-
vos unilaterales [estan] mds cerca de los actos judiciales que de los actos
privados, sus elementos y la significacion judicial de los mismos guardan
una mayor analogia con éstos [...] que con el resto de los actos sometidos
al Derecho Privado”!.

A lo anterior, podemos sumar lo sostenido por Francisco Gonzalez
Navarro, quien resalta las semejanzas existentes entre el proceso judicial
y procedimiento administrativo: “[...] si analizamos los distintos elemen-
tos que aparecen en el proceso judicial, resulta que también encuentran
su paralelo en el llamado procedimiento administrativo: el sujeto activo
del proceso judicial —el ‘6rgano judicial’- se corresponde con el 6rgano
administrativo; el sujeto pasivo que en el judicial se llama ‘partes pro-
cesales’ coincide con el que en la via administrativa recibe el nombre
de ‘interesado’; entre el objeto del proceso judicial —los datos facticos o
juridicos sobre los que ha de pronunciarse el 6rgano judicial- y el del
procedimiento administrativo hay también identidad sustancial; y otro
tanto ocurre con el contenido —lo mismo si entendemos por tal la preten-
sion que si consideramos que lo constituye la fijacién misma de aquellos
datos— del proceso judicial y del procedimiento administrativo”!?.

Ahora bien, semejante aproximacién al problema nos resulta parti-
cularmente util para el estudio de la motivacién del acto administrativo.
Por un lado, permite reelaborar el concepto de motivaciéon sin tener
que recurrir a la ‘falacia mentalista’ que la considera como la expresiéon
formal de los motivos concebidos en términos antropomorficos; y, en
segundo lugar, nos presenta a la motivaciéon del acto como un signo lin-
giiistico, es decir, como una manifestaciéon esencial y ontolégicamente
externa, con intencién comunicativa que, en cuanto tal, funciona como
un discurso justificativo que acompafa a una actuacién administrativa
con valor de acto administrativo'*®.

En efecto, a esto aludiamos cuando en nuestra definicién senaldba-
mos a la motivacién como un “acto de comunicacién”. Es un acto con
pretensiones de validez respecto de sus destinatarios que son, por lo
mismo, capaces de comprender y aceptar, en principio, como validas las

154 PARADA, R. 1992. Derecho Administrativo. t. I. 4° ed. Madrid, Editorial Marcial Pons.
119 p.

195 GoNzALEZ Navarro, F. 1988. Derecho Administrativo Espafol. t. II. Pamplona, Edi-
ciones Universidad de Navarra. 175-176 p.

156 FERNANDO PABLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 173-174 p.
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proposiciones formuladas en la motivacién y, por lo mismo, susceptibles
de critica.

2. L4 DOBLE ESENCIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA CONSTRUCCION TEORICA
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Para volver a destacar el caracter del acto administrativo como un
acto de autoridad estatal que permita un parentesco no forzoso con la
sentencia y que en definitiva nos ayude a una mejor comprensién sobre
la motivacién, debe reelaborarse la dogmatica del acto administrativo,
segin Fernando Pablo, tomando en consideracion la doble esencia que
tiene el Derecho Administrativo: como régimen de potestad publica y
como régimen de garantia del administrado.

El primer aspecto —es decir, el Derecho Administrativo como régi-
men de potestad publica- debe mantenerse y volver a destacarse las ve-
ces que sea necesario, como “aquel” elemento que permite diferenciar
al acto administrativo —como acto de autoridad- respecto del negocio
juridico del derecho privado, y como el elemento “que aproxima el
acto administrativo a los actos del poder judicial, al menos en cuanto a
los requisitos que éstos han de cumplir en funcidn no endoprocesal, sino
en funcion democrdtica, esto es, como actos destinados a una colectivi-
dad soberana”'"’.

Ahora bien, en cuanto acto de poder estatal, el acto administrativo no
es nunca, en el sentido que le da el derecho privado, una declaracién
de voluntad sino la aplicacién de una norma: una actuacién externa de
un poder publico administrativo que interactia en el mundo material
conforme a reglas juridicas. Frente a las normas juridicas, ya sean leyes
en sentido formal o reglamentos, que constituyen creacién de Derecho,
“la resolucién o acto administrativo suponen [la] aplicacién de Derecho
objetivo”, y en cuanto manifestacién externa del ejercicio de un poder
publico, cobra sentido exigirle una justificacién —motivacién- igual que
a todos los demas actos de los poderes publicos. De esta forma, sostiene
Fernando Pablo, “la motivacién parece como un requisito adicional mas
del acto [administrativo] (de su contenido formal, que deben comprender
no una simple manifestacién del poder, sino, ademas, un discurso justi-
ficativo) y no como una eventual exigencia de forma, o exigencia formal
de manifestacién de un elemento interno del acto, existente por si en la
declaracién de voluntad administrativa”!®.

97 Ihid. 177 p.
1% Thid. 177 p.
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En segundo lugar, en cuanto a su aspecto de garantia para los ad-
ministrados, la teoria del acto administrativo debe reestructurarse en
cuanto a su finalidad, ya no s6lo como una garantia jurisdiccional —en
donde la motivacién cumpliria una funcién secundaria para facilitar el
control jurisdiccional del acto frente al 6rgano contencioso administrati-
vo o frente al juez—, sino el de constituirse como un elemento para una
efectiva y razonable garantia precontenciosa.

En efecto, en tanto garantia precontenciosa, la motivacién se nos pre-
senta no en la tradicional y privatista consideracién antropomérfica de
una voluntad que manifiesta externamente las razones que la han de-
terminado, sino como “un requisito del contenido (formal) de los ac-
tos [administrativos], que pretende tanto obligar a la Administracién a
ponderar sus decisiones, cuanto hacer posible la valoracién juridica del
actuar administrativo (mediante la existencia o inexistencia de tal pon-
deracion). [...] [Se busca], no sé6lo obligar a la Administracién a exponer
sus razones y comunicarlas a los interesados, sino, fundamentalmente, a
tener dichas razones y expresarlas como tales”"™.

En definitiva, en cuanto ejercicio del poder estatal, el acto administra-
tivo no puede seguir considerandose como tnicamente dirigido a afec-
tar la esfera juridica de un determinado nimero de personas (v. gr. los
interesados del procedimiento administrativo, segin el articulo 17 de la
Ley N° 19.880), sino también como un acto dirigido igualmente a una
comunidad politica soberana sobre la cual actda la Administraciéon. Asi,
en este punto del argumento, la consideraciéon que hace ver la motiva-
ci6on como la expresion formal de algin otro elemento ya existente en
el acto (motivos, causa, etc.), y no como una justificaciéon del mismo, se
hace discutible.

3. EL NUEVO LUGAR DE LA MOTIVACION EN LA ESTRUCTURA DEL ACTO ADMINISTRATIVO:
LA MOTIVACION COMO DISCURSO JUSTIFICATIVO. L4 POSTURA DE FERNANDO PABLO

Si la motivacién no debe ser entendida como un simple elemento
formal, expresion de los motivos o de la causa, ¢qué nuevo lugar le co-
rresponde en el esquema del acto administrativo?

El profesor Marcos Fernando Pablo, siguiendo una nocién del acto
administrativo cercana a la construida por Ernest Forsthoff, sostiene
que el acto administrativo puede ser caracterizado —en términos gene-
rales— como “la manifestacién externa de un sujeto que interactda uni-
lateralmente, conforme a reglas juridicas que le confieren potestades

159 Thid. 177-178 p.
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administrativas, respecto del mundo de las realidades tangibles, produ-
ciendo alteraciones juridicas y facticas del mismo, segiin una determi-
nada intencionalidad”'%’; nocién que —segin Fernando Pablo- coloca en
primera linea la realidad del acto administrativo como un acto juridico.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo sostenido por José Maria Boquera
Oliver, todos los actos juridicos tienen dos elementos estructurales ca-
racteristicos: una voluntad declarada y efectos juridicos. Recurriendo
a los estudios psicolégicos de Regis Jovilet sobre los elementos que se
descubren en el analisis del movimiento voluntario, Boquera Oliver se-
nala que la voluntad declarada del acto juridico puede descomponerse
en los siguientes elementos: causa (la representacion y juicio préctico
que mueve a la voluntad a declararse); voluntad (apeticién o querer);
forma (el medio empleado para exteriorizar la voluntad); y fin (objetivo
a alcanzar). Los efectos juridicos, a su vez, son derechos y obligaciones
que se crean por medio de la voluntad declarada, que reciben el nombre
de “contenido del acto”'®!. De esta manera, segin Boquera Oliver, los
elementos esenciales de todo acto juridico son la voluntad declarada y
el contenido'®™, mismos elementos que necesariamente participarian en
el acto administrativo, por ser él una especie de acto juridico: “[...] no es
posible otra cosa, pues dejaria de ser un acto juridico. Lo que le caracteriza como
especie del acto juridico es la manera de producirse e imponerse sus efectos juridi-
cos y la fortaleza de estos mismos efectos”'%.

Entonces, como acto juridico, en el acto administrativo no es “nece-
sario cualificar la intencionalidad que preside la manifestacion exterior
como [una] declaracién de voluntad negocial, [y] en cuanto a los efectos
[del acto] se producirdn no por efecto de la voluntad o intencionalidad
[de su autor], [sino mas bien por efecto] de la norma aplicada, la norma
atributiva de la potestad, o la norma en presencia de la cual se actia”!®.

Ahora bien, cudl es el lugar que le corresponde a la motivacién en
esta estructura, viene determinada por el concepto que se tenga de ella.
Si se considera la motivacién en la forma tradicional, como un simple

160 “A ésta nocién aun faltarian por pulir muchos extremos: la diferencia entre actividad
material y acto administrativo, la actuaciéon contractual, el caracter no normativo de
la potestad ejercitada, etc. para poder referirla al concepto tradicional de acto admi-
nistrativo”. Ibid. 183-184 p.

BoQUER,, J. Estudios sobre el acto administrativo. Op. Cit. 71-73 p.

En la voluntad se integrarian los elementos de segundo grado, como son la causa,
la voluntad, la forma y el fin. De esta forma, el acto juridico tiene como elementos
esenciales, enumerados de manera lgico cronoldgica: la causa, la voluntad, la forma,
el contenido y el fin. Ibid. 73 p.

165 Ibid. 73 p.

164 FERNANDO PABLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 184 p.
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modo de expresién o enunciacién de un elemento distinto, que ya se
encuentra presente en el acto administrativo —independiente de ella—,
como pueden ser los motivos o la causa, sera légico considerar su papel
subordinado a estos otros elementos. L.a motivacién, por tanto, sera un
elemento dependiente y exterior al acto administrativo, carente de sus-
tancia propia y con casi nulo valor tedrico y practico.

Pero cuando la motivacién se aleja de la concepcién tradicional y se
acerca a la fundamentacién de la sentencia, ella puede definirse —en pa-
labras de Fernando Pablo— como un “discurso (o conjunto de signos lin-
glisticos) justificativo de una decisién, ofrecido por el autor de aquélla,
no con finalidad preceptiva, sino puramente justificadora, de la adop-
cion de la decision y, por tanto, de su contenido”*.

Asi, como senaldbamos mas arriba, la motivacién debe entenderse
como un discurso justificativo que ofrece la Administracion para respaldar la
dictacion de determinado acto administrativo, como de los efectos juridicos que
derivan de aquél, de tal forma que sin ella, la decision administrativa se nos pre-
senta, en principio, como arbitraria e ilegitima.

Ahora bien, considerado desde este punto de vista, la motivacién no
encaja en ninguno de los dos elementos estructurales del acto adminis-
trativo como acto juridico, identificados por Boquera Oliver. En efecto,
la motivaciéon no se encuadra ni como declaracién de voluntad ni como
uno de sus efectos juridicos. Por ello —y esta es la postura central de
Fernando Pablo-, la motivacién ocuparia una posicién intermedia entre
ambos polos estructurales, “lugar intermedio que expresa la esencia de
la motivaciéon en cuanto relacién entre declaracién y sus efectos, y tra-
duce, justamente la diferente posicién juridica de la Administracién y el
sujeto privado, es decir, la diferencia operativa entre la voluntad priva-
da y la voluntad administrativa, cuando el papel del sujeto fisico que la
actiia cobra relevancia, y los efectos del acto no se limitan a una simple
aplicacion del efecto juridico prefijado por el ordenamiento juridico de
modo preciso”!%,

En efecto, como destacaba Forsthoff, “lo tinico que cuenta como acto
administrativo es el obrar soberano [de la Administracién] en ejercicio
del poder publico”'™, que puede en la mayoria de las situaciones impo-
nerse coactivamente a las personas, incluso en caso de resistencia. Tal
prerrogativa conferida a la Administracién la obliga a justificar el ejer-
cicio de dicho poder publico que el ordenamiento juridico le ha confe-

-

1

=
G

Ibid. 186-187 p.
5 Ibid. 187 p.
167 ForstHOFF, E. Tratado de Derecho Administrativo. Op. Cit. 280 p.
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rido para perseguir un determinado fin. La motivacién aparece, enton-
ces, como el discurso —o acto comunicativo— que obligatoriamente debe
acompanar la autoridad para justificar la adopcién de una determinada
decision administrativa y su contenido, siempre que sin aquel discur-
so, la decisiéon se nos presente como arbitraria. Por tanto, como sefnala
Fernando Pablo: “siempre que la decisién y el contenido no resulten
especificados totalmente por el ordenamiento (pues en tal caso sera el
propio ordenamiento el que justifique la decisiéon), la Administracién
debe presentar sus decisiones ad extra acompanadas de la expresion del
criterio racional de la decisién que explica su contenido”'®.

La motivaciéon del acto administrativo, por tanto, se nos presenta asf,
una vez que colocamos en primer término su esencial caracteristica de ser
un discurso justificativo de la decisién de un poder publico, mas préoxima
a la fundamentacion de la sentencia de lo que inicialmente hubiera podi-
do pensarse en el seno de una dogmatica de estricta inspiracién privatista.

4. LA MOTIVACION COMO REQUISITO ESENCIAL QUE PERMITE JUSTIFICAR LOS EFECTOS
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Antes de finalizar esta seccién, hay una tltima consecuencia que cree-
mos relevante destacar respecto de la motivacién como un discurso jus-
tificativo de una determinada actuacién publica con valor de acto admi-
nistrativo, mas que como la exteriorizacién de algin otro elemento ya
presente en el acto, como la causa o los motivos; y es que dicha caracte-
rizacién permite, precisamente, destacar los privilegios de los que esta
investido el acto administrativo —por ser un acto de autoridad— como son
la presuncién de legalidad, imperio y ejecutividad, y que, precisamente,
no gozan los actos juridicos civiles'®. De alli que la exigencia de una mo-
tivacion, expresa la diferente posicién juridica que goza la Administra-
ciéon (deber de motivar sus actos) sobre el particular (ausencia de aquél
deber en sus declaraciones de voluntad).

En efecto, la exigencia de motivacién para los actos administrativos
funciona como la contracara perfecta para las “potestades exorbitantes”

168 FERNANDO PABLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 187 p.

169 Como senala Carlos Urzda Ramirez, una gran “diferencia entre el acto administrati-
vo y el acto privado es la relativa a su ejecucién. El particular no puede proceder a la
ejecucién del acto por si mismo. El acto administrativo tiene desde su nacimiento una
fuerza ejecutiva que da a la Administracién la facultad de proceder a lo que se llama
‘acci6én directa’, es decir, ‘que el acto es ejecutivo por el hecho de que ha sido emi-
tido’. Lo ejecuta la propia Administracién y corresponde a lo que conocemos como
ejecutoriedad del acto”. UrzUa, C. 1971. Requisitos del acto administrativo. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 24 p.
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de las que esta investida la autoridad administrativa para imponer sus
decisiones a los administrados, incluso coactivamente en caso de resis-
tencia de los mismos. En este sentido, el acto administrativo goza de
presuncién de legalidad, imperio y exigibilidad, conforme lo establece
el articulo 3°, inciso final, de la Ley N° 19.880, siempre y cuando esté
debidamente motivado, ya que de lo contrario, los efectos juridicos pro-
ducidos por el acto se pueden presentar ante el interesado como caren-
tes de fundamento y razon, es decir: como arbitrarios. Asi, por ejemplo,
lo han destacado Guido Tawil y Laura Monti, quienes han sefialado que
“corresponde relacionar a la exigencia de motivacién como requisito
esencial del acto administrativo con la presuncién de legitimidad que
caracteriza a los actos estatales. En tal sentido, su adecuada motivacién
constituye una de las garantias centrales de los particulares que, imbri-
cada en régimen exorbitante que caracteriza al derecho administrativo,
actiia como contrapeso o balance de la aludida prerrogativa”'™.

IV. EL SIGNIFICADO POLITICO DE LA MOTIVACION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO: UN ELEMENTO
DE LA CONSOLIDACION DEMOCRATICA DE LA ADMINISTRACION

Iniciamos este Capitulo con una referencia al origen histérico de la
fundamentacién de la sentencia judicial y su distinta evolucion respecto
a la motivacién del acto administrativo. Desde ese momento recalcamos
la fuerte vinculacién existente entre la motivacién del acto administrati-
vo y la fundamentacién de las sentencias judiciales en la vertiente demo-
cratica que ambas instituciones poseen. Corresponde ahora profundizar
y justificar lo afirmado.

Ahora bien, como primera advertencia debemos senalar que es en
la sentencia en donde la fundamentaciéon permite ver todo el trasfondo
teérico que hay detras de ella. No puede negarse que el fallo judicial y
el acto administrativo son actos estatales esencialmente distintos, pues
obedecen a razones diferentes y conllevan funciones y finalidades dife-
rentes. Tratar de equiparar el acto administrativo a la sentencia es una
aproximacién errada y esta condenada al fracaso. De idéntico modo, la
motivacién de la sentencia y la del acto administrativo difieren profun-
damente. Mientras esta ultima pretende justificar una decisién a la vista
de los elementos de hecho que la hacen posible, y, por tanto, justificar el
ejercicio de la potestad administrativa ejercitada al dictar el acto median-
te la justificacién del determinado contenido y efectos producidos con

170 Tawir, G. y MonTi, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 14 p.
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relacion al fin tipico de la potestad; la fundamentacién de la sentencia,
por su lado, es la “justificacion que el juez debe realizar para acreditar o
mostrar la concurrencia de unas razones que hagan aceptable desde el
punto de vista juridico una decisiéon tomada para resolver un determi-
nado conflicto”'”!. Esta diferencia se traduce en la distinta posicién ju-
ridica de la Administracién y el Poder Judicial con respecto al Derecho.
Tal diferencia, que es esencial respecto a la distinta posicién juridica, no
tiene porqué serlo, sin embargo, en lo que se refiere a las condiciones
de ejercicio —como son la motivaciéon del acto y la fundamentacién de la
sentencia— de cada tipo de poder publico, en un Estado democratico de
Derecho, que pretenda realizar una sociedad democratica avanzada'”.

Asi, creemos que en este punto al menos se justifica plenamente el
estudio en conjunto de la fundamentacién de la sentencia y la motiva-
ciéon del acto administrativo ya que, en ambos casos, se trata de exigir
un discurso justificativo dirigido a la colectividad de los ciudadanos. Re-
sulta especialmente provechoso abordar el tema de esta forma ya que la
teoria del acto administrativo puede obtener valiosas conclusiones de la
dogmatica procesalista respecto a la funcién democratico-politica de la
fundamentacion de la sentencia.

1. La importancia institucional de la fundamentacion de las sentencias judi-
ciales.

La fundamentacién de la sentencia, cuya historia estudiamos al ini-
cio de este Capitulo, tiene un sinnimero de beneficios, la mayoria emi-
nentemente procesales. La doctrina ha destacado que “la motivaciéon de
la sentencia busca comunicar a las partes las razones que fundamentan
la adopcién de la decision sobre los hechos, de forma que ella pueda
apreciar su legitimidad e impugnar la sentencia en caso que estén en
desacuerdo. Del mismo modo, la motivaciéon de la sentencia servira para
comunicar a los tribunales superiores las razones que sustentan el fallo
para que éstos puedan juzgar su correcciéon”!'”.

Pero su relevancia no sélo se circunscribe al proceso judicial. La mis-
ma doctrina ha visto en ella un elemento politico-institucional en la con-
figuracion del Estado democratico de Derecho. Como Maturana Baeza
sostiene: “la fundamentacién [de las sentencias judiciales] es una herra-

' Ignacio Colomer Herndndez, citado en MATURANA, ]. Sana Critica: Un sistema de
valoracién racional de la prueba. Op. Cit. 289-290.

172 FERNANDO PABLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 32-33 p.

173 MATURANA, J. Sana Critica: Un sistema de valoracién racional de la prueba. Op. Cit.
290 p.
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mienta para llegar a la verdad vy, a la vez, es una garantia en contra de
una determinacién arbitraria de los hechos, al permitir el control de la
sentencia. [...] La fundamentacién es particularmente relevante para la
configuracién de una jurisdiccién realmente democratica, pues al servir
para el control de la sentencia y ser una vital herramienta para la de-
terminacién de la verdad, ella resguarda dos elementos basicos de toda
sociedad en que impera la democracia [...] Toda jurisdiccién que se en-
marque en un sistema politico que se califique de democratico, deberia
entender a la fundamentacién de la sentencia y a la verdad como valores
politicos irrenunciables”!™.

En efecto, desde la Revolucion Francesa, y en la medida que la demo-
cracia se ha asentado como el sistema de gobierno por excelencia, la fun-
damentacién no es sélo vista como una herramienta del sistema procesal
de sana critica, sino que ha adquirido una verdadera consagracion legal
y constitucional, llegando a configurarse como una verdadera garantia
politico institucional del correcto y legitimo ejercicio de la jurisdiccién
en un sistema politico democratico, y en un derecho fundamental de los
ciudadanos, al constituir aquélla una garantia contra la arbitrariedad'”.

En primer lugar, en cuanto garantia politico institucional, la doctrina
ha sostenido que la exigencia de fundamentacién es imprescindible en
un sistema democratico, pues constituye una garantia del correcto fun-
cionamiento de la jurisdiccién y de las bases estructurales de dicho siste-
ma politico, al punto de llegar afirmarse que no hay jurisdiccion sin moti-
vacion. “Una jurisdiccion democratica sélo puede existir si predominan
una serie de bases y garantias estructurales que exigen que los jueces
sean independientes, imparciales, responsables y sometidos a la ley, de
tal forma asegurar que los ciudadanos no estén a merced de la autori-
dad. Y la tinica forma de poder controlar que se cumpla con estas bases
estructurales es exigiendo que los jueces fundamenten sus decisiones”!".

En relacion a la fundamentacion como derecho fundamental, tal ca-
racter se le ha dado en el derecho comparado, incluyéndose el derecho
a sentencias motivadas dentro del derecho a la tutela judicial efectiva. En
efecto, la fundamentacién se destaca como una garantia general para la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, ya que si las de-
cisiones judiciales pudieran emitirse sin expresiéon alguna sobre los fun-
damentos de las pruebas, las garantias fundamentales de las personas
quedarian en nada. Asi, la fundamentacién es la tinica manera de evitar

17 Ibid. 288-289 p.
5 Ihid. 301 p.
176 Ibid. 301-302 p.
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que los tribunales juzguen y determinen arbitrariamente los hechos, ya
que al aportarse razones que apoyan las decisiones realizadas por el juz-
gador, si bien no se asegura la verdad, si se da cierta probabilidad a la
hipétesis, lo que permite su aceptaciéon racional'”” (en este aspecto, la
fundamentacién de la sentencia y la motivacién del acto administrativo,
como veremos luego, no pueden ser mds semejantes).

En efecto, como Maturana Baeza senala: “En los sistemas democra-
ticos, el pueblo es el soberano que entrega el poder a las autoridades,
incluso judiciales, para que lo ejerzan en su representacién como man-
datarios, razén por la cual éstas deben rendir cuentas ante aquél para
poder hacer efectiva su responsabilidad. Por ello, el juez no puede imponer
su voluntad, pues es un simple mandatario que debe rendir cuentas ante su man-
dante, el pueblo, y por lo mismo debe justificar sus decisiones. S6lo asi es posible
el control sobre su decisiéon”!7®.

Sélo en una concepciéon democratica del poder, la fundamentaciéon
tiene plena justificacién por si misma y valor propio. En los sistemas de
gobierno autoritarios, por ejemplo, la fundamentaciones de las senten-
cias fue también impuesta en algunos supuestos, pero tenia valor neta-
mente instrumental, ya que —como destacibamos en su momento— sélo
si reafirmaba la autoridad del monarca absoluto, la fundamentacién era
promovida o negada. Siguiendo a Daniela Accatino, en tanto “esa auto-
ridad fue presupuesta y su fundamento fue reputado sacro e indiscutible
por el publico profano, no tenia sentido exigir al juez una justificacién
publica de su ejercicio. S6lo con el avance del proceso de secularizacién
[...] y con la afirmacién de un fundamento publicamente controlable
para la autoridad del juez, la motivacién de las sentencias puede adqui-
rir el sentido de un ejercicio de justificacion a través del cual el juez bus-
ca ganar argumentativamente autoridad frente a las partes y al puablico,
un significado de la exigencia de motivacién que siguiendo a Taruffo
podemos denominar extraprocesal” ™.

Que sea en la sentencia y no en el acto administrativo donde la moti-
vacion despliega con mayor fuerza su trasfondo doctrinal obedece a ra-
zones que no viene al caso estudiar aqui. Vale la pena resaltar que es en
la sentencia, y mds en concreto la sentencia criminal —que al fin y al cabo
afecta lo mas ‘sagrado’ de los hombres: su libertad, y, a veces, incluso la
vida—, donde histéricamente la ciudadania ha exigido una mayor justi-

177 1bid. 304-305 p.

178 Ibid. 314 p.

179 Accatino, D. “La fundamentacién de las sentencias: ¢un rasgo distintivo de la judica-
tura moderna?”. Op. Cit. 35 p.
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ficacién. La sentencia que dictamina la inocencia o culpabilidad de un
hombre debe obedecer a hechos concretos y razonamientos juridicos in-
dubitados. Y aunque la verdad en el proceso judicial —especialmente en
el penal-, nunca es absoluta sino siempre probable, sélo la fundamenta-
cién de la sentencia permitiria dar la legitimidad al Poder Judicial frente
a la ciudadania. Y es que, como notablemente sostiene Martina Cocifa
Cholaky, la “decision judicial al ser un acto que resuelve los conflictos so-
ciales de modo vinculante, incidiendo sobre la libertad de un individuo,
debe ser susceptible no sélo de un control interno, sino también de un
control externo por los posibles destinatarios y por parte de la sociedad
en general”'®.

2. L4 FUNCION DEMOCRATICA DE LA MOTIVACION EN EL ACTO ADMINISTRATIVO:
CONTROL POLITICO DE LA ADMINISTRACION Y SU INTENCION COMUNICATIVA.

a. La motivacion como herramienta de la legitimidad social de la Administra-
cion contempordnea.

Igual que la fundamentaciéon de la sentencia, la motivacién del acto
administrativo tiene una verdadera “funcién democratica” ya que ella
constituye un elemento politico institucional fundamental con que la
Administracién cuenta para legitimarse frente la sociedad en un Estado
de Derecho. La motivacién respalda la racionalidad de las actuaciones
administrativas impidiendo un ejercicio arbitrario del poder publico,
haciéndolas, por lo mismo, aceptables para los ciudadanos. La motiva-
cién del acto administrativo juega un importantisimo papel como garan-
tia para el administrado, pero ello no constituye el tnico rol que debe
asignarsele, ya que también comprende un aspecto publico dada por la
configuracién del acto administrativo como acto estatal. En este senti-
do, la motivacién sirve como instrumento para frenar la arbitrariedad
administrativa y permite un control interno del acto por parte de los
interesados del procedimiento administrativo, y un control publico, por
parte de la ciudadania, para asegurar el respeto de la Administracién al
principio de juridicidad y su sometimiento al Derecho.

En efecto, directamente enmarcada con nuestra anterior caracteriza-
cién como “discurso justificativo” con intencién comunicativa, la moti-
vacion sirve como un pilar de la Administracién en un Estado de Dere-
cho, pues permite la realizacion del principio democrdtico del control difuso
y puiblico de las actuaciones de los poderes priblicos por parte de la ciudadania.

180 Cocina, M. 2012. La verdad como finalidad del proceso penal. Santiago, Editorial
Legal Publishing. 125 p.
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Segin Carl Schmitt, toda la idea de la democracia se sustenta sobre la
base de una “identidad entre gobernantes y gobernados”. La esencia
de un régimen democratico, tanto en su forma politica como en su for-
ma del Gobierno, “es [la] identidad de dominadores y dominados, de
gobernantes y gobernados, de los que mandan y los que obedecen [...]
Dominacién o gobierno en una Democracia no pueden nacer de una
desigualdad, de una superioridad de los dominadores o gobernantes,
de que los gobernantes sean en algin modo cualitativamente mejor que
los gobernados. Segtn su sustancia, tienen que permanecer en la igual-
dad y homogeneidad democriticas. Porque uno domine o gobierne, no
por eso puede salirse de la identidad y homogeneidad del pueblo. Por
lo tanto, la fuerza o autoridad de los que dominan o gobiernan no ha
de apoyarse en cualesquiera altas cualidades inaccesibles al pueblo, sino
s6lo en la voluntad, el mandato y la confianza de los que han de ser
dominados o gobernados, que de esta manera se gobiernan en realidad
a st mismos” '™,

“[El] Poder del Estado y Gobierno emanan del pueblo en la Democra-
cia. [...] Quien gobierna en una Democracia no lo hace porque posea las
condiciones de una capa superior cualitativamente mejor, frente a una
capa inferior menos valiosa [...] La mayor virtud y capacidad pueden
inducir de modo razonable al pueblo a encargar la direcciéon y guia a
aquellos de sus miembros que parezcan mds virtuosos y capacitados. Pero
en tal caso gobiernan solo porque tienen la confianza del pueblo” ™.

Si bien la postura de Carl Schmitt merece ciertos reparos (no tanto
su tesis de “identidad de gobernantes y gobernados” —que igualmente
puede resultar conflictiva—, sino més bien su idea sobre la “homogenei-
dad del pueblo”), hemos transcrito parte de su pensamiento ya que nos
permite mostrar un punto que deseamos destacar aqui: la legitimidad o
autoridad de todo poder publico descansa sobre la confianza que aqué-
lla goce del pueblo, pues sin ella, el ejercicio de poder se convierte en
pura facticidad. Y es que en definitiva: ¢qué confianza puede esperarse
de una Administracién que no justifica sus decisiones, en especial en
nuestros dias, donde la actividad administrativa abarca casi todas las es-
feras sociales y econémicas de nuestra sociedad y el poder publico estd
sometido al fuerte escrutinio de la opinién publica? La respuesta parece
ser obvia: ninguna.

Ahora bien, en un Estado de Derecho, donde las autoridades publicas
deben someter su actuacién a la Constitucién y las leyes, se ha sostenido

181 ScamiTT, C. 2001. Teoria de la Constitucién. Madrid, Alianza Editorial. 230-231 p.
182 Tbid. 232 p.
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que el ordenamiento juridico obliga a mantener a la razén velando los
actos de la Administracion, cualquiera que éstos sean, reglados o discre-
cionales. En una sociedad donde el Derecho prima por sobre la fuerza
y la coaccién fisica, la justificacion de las decisiones de las autoridades
publicas —ya sean administrativas, judiciales o politicas— juega un papel
sumamente relevante, no pudiendo quedar la Administracién al mar-
gen de esta exigencia. En efecto, como nos sefiala Rivero Ysern, si los
poderes legislativo y judicial “motivan sus decisiones, y no por razones
puramente formales, sino de fondo, es evidente que la Administracién
Publica, incardinada en el Poder Ejecutivo, al incidir en los derechos e
intereses de los administrados, ha de motivar sus resoluciones y no sélo
por la exigencia de garantizar los derechos legales de éstos, sino para
garantizar el propio interés publico”'™.

Ahora bien, antes hablabamos de un significado politico semejante al
que ostenta la fundamentacién de la sentencia. Pero, ¢qué tiene que ver
la motivacién del acto administrativo con el sistema democratico? En su
caracterizacioén tradicional, como la expresion de los motivos o la causa,
entendidos en clave sicolégica, no mucho (o casi nada). Pero, si entende-
mos la motivacién segin la nueva caracterizacién que intentamos dar en
la seccién anterior: como un discurso justificativo formal con intencién
comunicativa —que ahora si la emparenta necesariamente con la senten-
cia— que ofrecen los 6rganos publicos a los interesados y la ciudadania
para respaldar sus decisiones, la pregunta toma un cariz diferente.

En efecto, la justificacion de sus actuaciones funciona como un ele-
mento esencial para la legitimidad de la Administracién en los Estados
democraticos modernos, hecho que ha venido siendo destacado desde
innumerables puntos de vista por la doctrina. El profesor espanol Tomds
Ramoén Ferndndez, por ejemplo, ha sostenido que el poder administra-
tivo en un Estado de Derecho “es siempre un poder funcional, un poder
obligado a dar cuenta de su efectivo servicio a la funcion para la que fue creado,
a justificarse en su ejercicio y a justificar;, también su conformidad a la Ley y al
Derecho, a los que esta expresa y plenamente sometido por la Norma
Fundamental”'®*.

Por su lado, Marcos Fernando Pablo es mas claro en este punto y
senala: “Si se cree en la sociedad democrdtica avanzada |[...] habrd que co-
menzar por reconocer que aquélla se asienta en una opinién publica
de ciudadanos (y no de subditos) que, en concepto de tales, tienen dere-

185 R1vEro YSERN, E. 1993. “Prélogo”. En FErnanDO PABLO, M. La motivacién del acto
administrativo. Op. Cit. 13 p.
184 FERNADEZ, T. De la arbitrariedad de la Administraciéon. Op. Cit. 83-84 p.
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cho a contrastar, mediante el discurso justificativo que las acompaiia, la
no arbitrariedad de las decisiones administrativas, al menos en aquellos
casos en que el contenido mismo de la decisiéon o la naturaleza del po-
der ejercitado puedan plantear dudas en ausencia de una explicacién
justificadora”™'®.

Otros, como la doctrina argentina, por ejemplo, le han atribuido una
importancia central a la motivacién del acto administrativo y se le ha
vinculado en forma inseparable con el sistema republicano de gobierno
que ha adoptado el constituyente de aquél pais'®®. Bartolomé Fiorini,
en la misma linea, ha sostenido: “La inclusién [de la motivacién] como
requisito esencial del acto responde a varios valores sustanciales, y al mas
profundo que caracteriza al Estado democrético, que impone apodicti-
camente que todos sus actos deben ser publicos™'¥’.

La autora nacional Paulina Gonzalez Vergara, por su parte, también
ha destacado la mayor importancia que reviste la fundamentacién en
aquellas sociedades que sufren de la llamada “crisis de la democracia
representativa”, constituyéndose la motivacion de los actos administra-
tivos, por tanto, en un eficaz instrumento de consolidaciéon del sistema
democratico'®-1%,

Ahora bien, es claro que la legitimacién social que debe tener la au-
toridad administrativa para que sus actuaciones —formales o no— sean
aceptadas por la ciudadania, obviamente no se reducen a la sola moti-
vacion de sus resoluciones. Ello responde a un cimulo de situaciones y
estructuras que construyen todo el edificio de legitimidad sobre el que
descansa la Administraciéon Puablica, en la cual la motivacién correspon-
de tan sé6lo a una de las vigas. Sobre este punto, Fernando Pablo ha se-
nalado que: “[...] tal capacidad de persuadir resulta del comportamiento
administrativo en su totalidad (de su actitud y trato en relaciéon con los

185 FERANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 27 p.

186 CoMADIRA, J. 2003. El Acto Administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos. Buenos Aires, Editorial La Ley. 44 p.
187 Froring, B. 1995. Derecho Administrativo. t. I. 2° ed. Buenos Aires, Editorial Abeledo
Perrot. 423 p.
GonzALEz, P. 2004. “El principio de motivacién de los actos administrativos”. En Actas
XXXIV Jornadas de Derecho Publico. Santiago, Editorial Lexis Nexis. 473 p.
Recientemente, el profesor Carlos Huneeus ha llamado la atencién sobre ésta crisis
en Chile. En un acabado estudio historiografico, el profesor Huneeus culmina sefa-
lando: “Para avanzar hacia una democracia soberana se requiere impulsar reformas
que eliminen los componentes del actual sistema politico que limitan los derechos de
los ciudadanos y establecer nuevas instituciones que den cuenta de las emergentes
necesidades y aspiraciones de la poblacién”. HuNeEtus, C. 2014. La democracia semi-
soberana. Santiago, Editorial Taurus. 492 p.

188

189
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derechos del administrado en cuanto persona, ya sean derechos funda-
mentales o pretensiones de informacién y participacién en el proceso
de decisién), aunque pueda centrarse en la informacién sobre el funda-
mento de la decision y en discurso justificativo de la misma, oportuna-
mente ofrecido por la Administracién”!'®.

En efecto, la motivacion es una herramienta basica de toda Adminis-
tracién propia de un Estado de inspiraciéon democratica ya que permite
hacer efectivo el principio de control popular de los poderes estatales.
Y es que, en los Estados democriticos de Derecho “los poderes juridico-
publicos se ejercen segiin un canon de legitimacién racional y objetiva,
que traslada a la apreciacién de la comunidad una suerte de control
difuso y democratico (ejercido utis cives por cada miembro de la misma,
sea o no interesado ut: singulis) sobre la racionalidad o no arbitrariedad
del poder. En este sentido la exigencia de motivacién del acto adminis-
trativo presenta el mismo fundamento que la exigencia de motivacién
de la sentencia”''.

Mediante la exigencia de motivacién del acto es posible ejercer un
control social sobre las decisiones administrativas'®. Pero para que sea
posible este control externo por parte de la ciudadania, a la motiva-
cién obligatoria debe agregarse la necesaria la vigencia de publicidad del
acto y de sus motivos, causas y efectos juridicos, pues ello constituye el
complemento esencial de la motivacién de los actos administrativos para
lograr el ideal democratico de control. En definitiva, al consagrarse la
motivacién y la publicidad del acto administrativo se reemplaza la visién
autoritaria de la Administracién, caracterizada por un caracter potestati-
VO y secreto, por una visién democratica.

En nuestro sistema, lo anterior se cumple a cabalidad, ya que junto
con establecer la notificacion a los interesados como requisito de eficacia
para los actos con efectos individuales —articulo 50—, la Ley N° 19.880, en
su articulo 48, establece la obligacion de publicar en el Diario Oficial los
siguientes actos administrativos: 1) los que contengan normas de general
aplicacién o que miren el interés general; ii) los que interesen a un nu-
mero indeterminado de personas; iii) los que afectaren a personas cuyo
paradero fuere ignorado; iv) los que ordenare publicar el Presidente

190 FERNANDO PABLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 146 p.

191 Ibid. 33 p.
192 “Entendemos por control social aquel que la sociedad efectta sobre el ejercicio del
poder. [...] El control social del poder en el Estado democratico constitucional, como
ejercicio del derecho a la libertad de los ciudadanos, debe estar protegido y garanti-
zado por los poderes puablicos”. Corpero, L. 2007. El control de la Administraciéon del

Estado. Santiago, Editorial Lexis Nexis. 41 p.

©
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de la Republica; y v) los que actos respecto de los cuales la ley ordenare
especialmente este tramite.

b. La motivacion como un discurso con intencion comunicativa. Excurso.

Hay otro aspecto que deseamos destacar respecto de la motivacién en
clave democratica. Habiamos anotado antes que la motivacién funciona
como un discurso justificativo de una actuacién administrativa con valor
de acto administrativo, con intencion comunicativa. Esto quiere decir dos
cosas: 1) la motivaciéon como discurso justificativo debe necesariamente
dirigirse a otros, es decir, debe tener unos destinatarios a los que la moti-
vacion debe, en principio, convencer de que el acto administrativo espe-
cifico es aceptable a los ojos del Derecho; y ii) la motivacién debe “comu-
nicarse” a otros, es decir, ella debe exteriorizarse de alguna manera —que
por regla general serd la forma escrita—, pues no puede permanecer
dentro de la pura esfera interna de la actuacién administrativa: de alli
su caracterizacion clasica como elemento formal del acto administrativo.

Queremos detenernos en el primer punto. Como anotamos, la moti-
vacion va dirigida a los interesados del procedimiento administrativo, en
primer lugar, y la comunidad social, en segundo. Si se recuerda, Fernan-
do Pablo presentaba la motivacién como signo lingiiistico, esto es, como
una manifestaciéon esencial y ontolégicamente externa, con intencién
comunicativa. Sobre este asunto no queremos caer en las “falacias men-
talistica” de la que hablabamos antes, sino resaltar el aspecto comunicati-
vo-social que tiene todo acto considerado como discurso (sea resolucién
administrativa o sentencia judicial).

La motivaciéon busca ofrecer un discurso que respalde una decisiéon
administrativa concreta; es decir, busca convencer a otros que tal deci-
sion X es racional y acorde al ordenamiento juridico (los beneficios de
ello son enormes, pues las personas adecuaran su comportamiento y no
serd necesario recurrir a las prerrogativas extraordinarias con que estd
investida la Administracién para hacer cumplir sus actos o resoluciones
por medio del uso de la fuerza publica, por ejemplo), y que en caso con-
trario —cuando no se ajusten a Derecho—, o cuando se produzcan dafios
por dicha actuacién, hacerse responsable ante los sujetos afectados, lo
que pone en un plano de igualdad a la Administracién —como poder
publico— con los administrados —como detentadores de la soberania po-
pular—. Como se anoté respecto de la sentencia, no tiene sentido exigir
una explicacién por sus actos al monarca absoluto, pues no hay ser sobre
la tierra capaz de juzgarlo. Pero si tiene sentido exigir la motivaciéon en
los sistemas democréticos, pues en ellos el poder radica esencialmente
en el pueblo, que se lo traspasa a sus mandantes (ya sean diputados,
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jueces o autoridades administrativas) y que, por lo mismo, puede exigir
responsabilidades.

En este nuevo enfoque, la motivacién respalda una decisiéon que, para
el caso concreto, se considera como aceptable, desde un punto de vista
racional y juridico, y se busca con ello que los administrados al cono-
cer el razonamiento de la Administracién puedan, en principio, llegar
a la conclusién, si no idéntica, al menos parecida: que para el caso de-
terminado, esa decisién es aceptable racional y juridicamente. Esto no
significa, como destaca Gladys Camacho, que la Administracién deba
necesariamente encontrar la respuesta correcta (la Administracién en
su intencién de satisfacer las necesidades publicas puede efectivamente
tomar decisiones equivocadas y hacer mal uso de los medios con lo que
cuenta para satisfacer el fin que exige la norma que atribuye su compe-
tencia), sino la mejor justificacién posible, esto es, que sea una solucién
aceptable'”. En efecto, motivar es un acto comunicativo, es dar una pre-
tensiéon de validez formulada en un lenguaje que necesariamente debe
ser compartido por los agentes comunicativos que, por lo mismo, se re-
conocen entre si, lo cual implica una comunidad politica de iguales',
identidad de gobernantes y gobernados, es decir, que la Administracién
y los administrados se encuentran, en principio, en un plano —teérico—
de igualdad.

¢. La llamada “funcion democrdtica” de la motivacion y la necesidad que pesa
sobre la Administracion de convencer mds que de obligar.

Ahora bien, gran parte de la oscuridad con que se ha estudiado a la
motivacién, sin embargo, es que aquella se ha visto como un elemento
que da mayor seguridad a los particulares interesados. Esto es esen-
cialmente correcto, pero es una incompleta forma de abordar el tema,
ya que no ve la dimensién social e institucional de la motivacién. En
efecto, en su nueva faceta, la motivacién no es meramente una garantia
procesal destinada a proteger a los particulares frente a la Administra-
cién —como la entendian muchos- sino un discurso, dirigido por la Ad-
ministraciéon a los detentadores de la soberania popular, para justificar-
se a si misma y su actuaciéon. En este sentido compartimos plenamente
lo senalado por Fernando Pablo: “[...] en tanto se parte de la funcién
justificadora de la motivacién y se elige la perspectiva del sujeto colec-

193 CamacHO, G. 2010. La Actividad Sustancial de la Administracion del Estado. Santia-
go, Editorial Abeledo Perrot. 57 p.

199 ATRIA, F. 2009. “La verdad y lo politico”. En Revista Derecho y Humanidades N° 15.
83-134 p.
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tivo como base para la reconstruccién dogmatica, situando en primer
plano la funcién democrética y legitimadora de la motivacién, se hace
preciso reelaborar la situacién del interesado en el procedimiento, con-
siderado como uno mds, pero no el determinante, de los destinatarios
de la motivacion”!%.

En efecto, la motivacién es un discurso justificativo, con dos desti-
natarios: en un primer plano tenemos a los interesados que actian en
el procedimiento administrativo —~donde aqui la motivacion sirve como
una garantia procesal para el particular afectado y como un medio para
facilitar el control del acto por via recursiva—. Pero, y mas importante
aun, la motivacién tiene como segundo destinatario a los titulares de la
soberania, la opinién publica, la ciudadania: el Pueblo. Esta es la moti-
vacion en su funcion democrdtica o politica. Esto quiere decir que en todas
las esferas en donde acttia la motivacién fuera del procedimiento admi-
nistrativo constituyen, en definitiva, su funcién democratica. La doctrina
ha sostenido que la motivacién en esta dimensioén supraprocesal, vuelve a
poner de relieve el caracter del acto administrativo como acto de auto-
ridad, cuestién esencial para nuestra propuesta de la motivacién como
discurso justificativo.

En efecto, la motivacion en clave supra o extraprocesal quiere hacer efec-
tivo el principio democritico de control popular de la Administracién,
con lo que se busca que “no haya decisiones del poder publico que no
se justifiquen, exigiendo que la actuacién del poder publico se contraste
permanentemente con los principios y valores juridicos sustantivos del
Ordenamiento, que la Administracién no sélo debe respetar sino que
debe hacer efectivos, dada la especial conexién que tiene con ellos”!%.

Del mismo modo que en la fundamentaciéon de la sentencia, la mo-
tivacion del acto administrativo como discurso justificativo implica un
cambio de paradigma en la relacién Administracién-administrados, de-
jando de lado una visién autoritaria del poder publico a una visién mas
democratica y participativa. Como sostiene Fernando Pablo: “La Admi-
nistracién que motiva sus decisiones es una Administraciéon ‘pedagogi-
ca’, que transforma, en gran parte, la simple imposicién autoritaria de
sus criterios por un intento de persuasion, considerando al administrado no
tanto ‘sibdito’ cuanto administrado™""".

De idéntica forma lo destaca Juan Andrés Encina: “En la actualidad,
la motivaciéon de los actos dictados por la Administracién del Estado es

195 FERNANDO PABLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 34 p.

196 CamacHo, G. La Actividad Sustancial de la Administraciéon del Estado. Op. Cit. 50 p.
197 FERNANDO PABLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 25-26 p.
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un requisito que constituye en los hechos la aplicaciéon practica de los
principios democriticos al caso concreto”!®.

En efecto, la motivacién del acto administrativo resulta ser, por tanto,
una exigencia politica que busca la consolidacién y subsistencia de las ins-
tituciones democrdticas, ya que se reconoce con ella que el ejercicio del
poder ha dejado de ser una prerrogativa exclusiva de los gobernantes
para ser una misién ejercida en forma conjunta con los administrados.

Ahora bien, como se ha venido destacando hace ya varios anos, la Ad-
ministracién moderna debe buscar convencer y no simplemente obligar
e imponer autoritativa y unilateralmente sus decisiones. Su obligacién
de convencer es mas intensa, precisamente, por su caracter no repre-
sentativo, y por las grandes prerrogativas que goza, en tanto poder pu-
blico, que en nuestra materia se reflejan en la presunciéon de legalidad,
imperio y ejecutividad de los actos administrativos (como habiamos ano-
tado mas arriba). El derecho a una motivacién y la publicidad del acto
administrativo, precisamente, por la posicién de privilegio en que se en-
cuentra la Administracién sobre los administrados, son garantias que se
enlazan con la exigencia democratica de “que todo hombre que emplee
contra miembros de la sociedad la fuerza que ella le ha confiado, le rinda
cuentas de las causas que le han mouvido a ello”'. Es que, como destaca Fer-
nando Pablo, “obligar a motivar una decisién o mandato de cualquier
poder es ya limitarlo, y, cuando, aquella decisién puede imponerse por
la fuerza, la obligacion de expresar las razones y el criterio adoptado es legitimar
racionalmente el uso de la coercion sélo en tanto en cuanto aquellas razones sean
Juridicamente atendibles”".

El caracter no representativo de la mayor parte de la Administracién
Publica obliga una legitimidad diferente a la de los otros poderes del
Estado, no pudiendo, por tanto, fundarse en la voluntad popular. Por
lo mismo, la legitimidad de la Administraciéon va por otro lado: en una
disposicion legal que autorice su actuacién, por una parte, y en la racio-
nalidad de sus decisiones, por otra, que deben convencer a la ciudadania
que la actuacién es aceptable desde el punto de vista de la légica y del
Derecho, mas aun si tenemos en cuenta los privilegios que goza la Admi-
nistracién en tanto poder publico para poder cumplir adecuadamente

198 ENCINA, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurisprudencia. Op.

Cit. 337 p.

199 Accativo, D. “La fundamentacién de las sentencias: dun rasgo distintivo de la judi-
catura moderna?”. Op. Cit. 28. La autora, obviamente, esta hablando de la sentencia
judicial, pero creemos que sus conclusiones son perfectamente aplicables a nuestra
materia.

200 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 43 p.
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sus funciones. En esta legitimidad, la motivacién juega un papel central.
Y es que, como nos sefnalard De la Vallina Velarde: “el primer paso para
convencer es dar explicaciones, declarar los motivos de la actuacién, y
en este sentido la motivacién pierde su caracter de instrumento o medio
que facilite el control jurisdiccional de la actuacién administrativa para
adquirir una dimensién mucho mas importante”"'.

¢Cual es esa dimension? Pues generar consenso entre los administra-
dos-ciudadanos. La Administracién Publica no debe basar su poder de
accion en la sola facticidad (en el temor a represalias que puedan sentir
los administrados y que ello los lleva a acatar las decisiones de la autori-
dad administrativa). Debe existir una cierta “lealtad” entre estos mismos
administrados y el poder publico que los dirige y ampara.

Asi, los requerimientos de la ciudadania le asignan un nuevo sentido a
la exigencia de motivar los actos administrativos que sélo se comprende
cabalmente en un Estado de Derecho donde el poder politico reside en
los ciudadanos. Una vez dejado atras el Absolutismo y abrazada la demo-
cracia, se genera un cambio politico donde el poder ya no se presenta, a
diferencia de las monarquias del Antiguo Régimen, como sagrado, incues-
tionable y de fuente divina. Desde las revoluciones liberales, entendemos
que el Poder emana directamente del Pueblo, teniendo, por tanto, una
fuente terrenal, mundana y cuestionable, y, por lo mismo, responsable
ante la misma ciudadania, que es precisamente de dénde emana.

La motivacién del acto administrativo como discurso justificativo es
una parte de aquel engranaje nuevo en que necesariamente debe inser-
tarse la Administracion en las “sociedades democraticas avanzadas”, mas
ahora donde su radio de accién e influencia ha llegado a abarcar practi-
camente la totalidad de la esfera social y econémica.

Y es que, en definitiva, las administraciones publicas que son “reacias
a la motivacién de sus actos, por mas que invoquen la razén del pueblo,
reniegan la esencia de la democracia™.

V. LAS FUNCIONES DE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Una vez establecida la esencia democratica que conlleva la motivacién
del acto administrativo, corresponde estudiar el resto de sus funciones.
Intimamente ligado con el alcance de su importancia, la doctrina ha dis-

21 DE LA VALLINA, J. 1967. La motivacién del acto administrativo. Madrid, Estudios Ad-
ministrativos. 80 p.
202 FroriNI, B. Derecho Administrativo. t. I. Op. Cit. 423 p.
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cutido cudles son, en definitiva, las funciones especificas que desempe-
naria la motivacién del acto administrativo.

Tradicionalmente, se han advertido tres funciones esenciales en la
motivacién: “la satisfaccién sicolégica de la opinién publica, el permitir
un control mas completo sobre el iter voluntatis del agente, y evitar actua-
ciones no meditadas por la Administracion, funciones a las que cabe ana-
dir las de dar al afectado el mas amplio conocimiento de las razones por
las cuales se ha dictado el acto, el hacer mas evidente el contenido, faci-
litar su comprension a otros 6rganos administrativos y a los interesados,
asi como posibilitar la mejor interpretacién y aplicacién del acto”?%3-204,
Al listado anterior, debemos agregar el evitar —o més bien, prevenir— la
arbitrariedad administrativa.

1. LA SATISEACCION DE LA OPINION PUBLICA Y LA MOTIVACION COMO UNO DE LOS
ELEMENTOS DE LA TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD ADMINISTRATIVA

La doctrina ha sostenido que la motivacién permite “satisfacer psi-
colégicamente la opinién publica al permitirle conocer las verdaderas
razones del actuar de la Administracion”?%. Sobre la “satisfacciéon sicolo-
gica”, ya nos hemos referido en la seccién anterior en relaciéon a la fun-
ci6n democratica de la motivacién. Como se anoté en su momento, mas
que otorgar una supuesta calma en la opinién publica sobre la actuacién
administrativa, la exigencia de motivacién constituye un nuevo enfoque
con que la Administracién entiende a los administrados como ciudada-
nos y no como subditos (igual que el Poder Judicial con la fundamen-
tacion de las sentencias). Pero esta funcién la explicdbamos tomando
como referencia el punto de vista de la Administracién. Si cambiamos el
lente y nos enfocamos en el punto de vista de los ciudadanos, es innega-
ble que la motivacién, al hacer publicas las razones que tiene en cuenta
la Administracién en sus actuaciones, contribuye a generar una mayor
tranquilidad en las personas respecto a las decisiones administrativas,
especialmente en relaciéon a aquellas que puedan afectar sus intereses.

203 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 36 p.

201 En un sentido parecido, Santiago Mufnoz Machado sefiala: “La motivacién cumple
simultdneamente diversas finalidades: a) permitir el control directo del acto admi-
nistrativo por parte de los interesados [...]. b) Hace posible el conocimiento de la
voluntad administrativa con exactitud. c¢) Permite someterla al control jurisdiccional.
d) El examen de los motivos en que se funda la decisién permite su valoracién desde
el punto de vista no sélo de la legalidad, sino desde la observancia de los principios
generales, muy especialmente del de racionalidad e interdiccién de la arbitrariedad”.
Muxoz MacHaDO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General.
t. IV. Op. Cit. 74-75 p.

205 DE LA VALLINA, J. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 75 p.
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En efecto, se ha vuelto un lugar comutn hablar y escuchar expresio-
nes como “la gente ésta cada vez mds empoderada”, y que a través de
los movimientos sociales o grupos intermedios organizados (lo que al-
gunos despectivamente llaman “la calle”), se hace cada vez mayor pre-
sioén sobre los poderes politico-publicos tradicionales, en orden a exigir
efectivamente sus derechos y demandar una mayor participaciéon de las
personas en los procesos deliberativos; a lo anterior se suma el fenéme-
no de las nuevas tecnologias que han permitido un grado de conexién y
comunicacién nunca antes visto.

Ahora bien, este fenémeno social no es tan nuevo como suele pen-
sarse®® y, en el ambito del Derecho Administrativo la presién se ha
sentido con bastante fuerza, consecuencia del mayor intervencionismo
que la Administracion viene desarrollando desde la segunda mitad del
siglo XX y que ha llegado a abarcar un area bastante significativa en
la vida econémica y social de los paises. En consecuencia, el estudio de
la motivacién de los actos administrativos cobra una mayor relevancia
que bajo el antiguo sistema administrativo clasico. Ya lo destacaba De
la Vallina Velarde, hace casi cincuenta anos: “El crecimiento experi-
mentado por el Poder publico, consecuencia del intervencionismo ad-
ministrativo que caracteriza a nuestra época, va unido a la conviccién
de que el ejercicio de ese poder ha de ser democratico, con abierta
participacién y conocimiento del uso del poder por parte de los admi-
nistrados. El poder ha de ser cada vez en mayor medida dgora, plaza
publica, puesto que la sociedad se vuelve cada dia mds consciente; su
aspiracion ya no consiste en ser bien guiada por minorias selectas, sino
que quiere participar en la toma de decisiones, influir en el cambio de
los rumbos”27.

La doctrina mas reciente igualmente ha venido destacando la satis-
faccién de la opinién publica de la motivacién, situdndola en un primer
plano. La autora nacional Paulina Gonzédlez Vergara, sobre el asunto,
ha sostenido: “La motivacién contribuye por una parte al desarrollo de
la opinién publica; y por otra, teniendo en cuenta la amplitud de las
normas de Derecho Administrativo, posibilita la participacién de los ad-
ministrados en la concrecién y aplicaciéon de tales normas a través del
contraste de razones entre ambos (administracién-administrados), con-
duciendo a una actuacién de la administracién mas acorde con el interés
general”?”®. En igual sentido se expresa Alberto Ramoén Real, quien se-

206 Véase: SaLazar, G. 2012. Movimientos Sociales en Chile 1973-1993. Trayectoria his-
térica y proyecciéon politica. Santiago, Ugbar Editores.

27 DE LA VALLINA, J. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 77-78 p.

28 GonNzALEz, P. “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 472 p.
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nala que “el juicio de la opinién publica es facilitado por la fundamenta-
cién [motivacién]”2%,

Como se recordard, habiamos presentado a la motivacién como un
discurso justificativo de una decisién publica que tiene el valor de acto
administrativo. Lo relevante al destacar a la motivacién en estos térmi-
nos es que nos permitié presentarla como una manifestacion esencial y
ontolégicamente externa, que tiene una intencion comunicativa. Es decir:
la motivacién como una accién comunicativa va necesariamente dirigida
a otros. En efecto, de nada sirve tener razones si ellas no se expresan
para que otros puedan juzgarlas. De alli, el segundo aspecto que desea-
mos destacar, fuertemente conectado con la satisfaccion sicolégica de la
opini6én publica, es el siguiente: la motivacién como un elemento de la
publicidad y transparencia administrativa.

La doctrina ha destacado la publicidad de los actos publicos como
un elemento esencial del Estado de Derecho moderno. Lo sostiene el
profesor Moraga Klenner: “La ciudadanos tiene derecho a conocer los
servicios que le presta la Administraciéon y a recibirlos con calidad. La
transparencia y publicidad son funcionales a una concepcién de la Ad-
ministraciéon preocupada de satisfacer las necesidades de las personas,
en tiempo y forma. De igual manera, estas pautas de transparencia y pu-
blicidad permiten que las personas conozcan exactamente qué servicios
y bienes pueden esperar de aquélla, lo que evita crear falsas expectativas
y frustraciones. Con todo, hacer real este principio de la transparencia y
la publicidad demanda un esfuerzo gigantesco, puesto que el ciudadano
lucha contra un sistema que siempre ha operado de un modo distinto,
inspirado en el ‘secretismo’’?'’.

Se ha sostenido que la transparencia administrativa va intimamente
conectada con la democracia. En las sociedades contemporaneas, el im-
portante papel que ejerce la opinién publica (sociedad civil, ciudadania,
movimientos sociales, etc.), ha generalizado la exigencia para que el po-
der politico-administrativo actué con transparencia, a la vista de todos y
no ‘tras bambalinas’. Como bien ha sostenido Pablo Contreras Vasquez:
“la transparencia se erige como una de las condiciones que permiten
desarrollar y expandir la utopia del gobierno colectivo, a través de la

209 REAL, A. “La fundamentacién del acto administrativo”. Op. Cit. 125 p.

210 “La transparencia y la publicidad —junto con la probidad- son, probablemente, los
principios que tienen una mayor connotacién politica en la realidad chilena, infor-
mando tanto los procesos de modernizacién del Estado, como la forma en que se
ejerce la politica y los puntos de contacto entre ésta, el dinero y los grupos facticos”.
Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 179 p.
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rendiciéon de cuentas y el control de los gobernantes”!!. La autoridad

de cualquiera de los tres poderes del Estado, que no da razones publicas
de sus actuaciones, inmediatamente causa suspicacias entre los demads
ciudadanos y a la larga socava lo que se ha llamado la “legitimidad en las
mstituciones”.

De éste fen6meno, la Administraciéon Puiblica y el Derecho Adminis-
trativo, obviamente, no han estado ajenos, y es que “si histéricamente la
Administracién (como el juez) se justificaba ante el ejecutivo o el legisla-
tivo, hoy debe justificarse, ante todo, frente a la opinién publica”'?. En
efecto, la generalizacién de la exigencia de motivacién de los actos admi-
nistrativos es una expresion mds, junto a muchas otras, de este ya impa-
rable e inevitable fenémeno de transparentar la actuacién administrativa
y permitir el robustecimiento de la democracia, ya que “al promover el
conocimiento de las razones de la Administracién, la motivacién con-
tribuye al mejoramiento de las relaciones entre la Administracién y los
administrados”?"’.

Redondeando la idea, nos permitimos citar al profesor espaiol Se-
verino Fernandez: “La transparencia de la rex publica aparece hoy en
dia —en la sociedad de fines de siglo- como un ineludible corolario de la
democracia, y ello independientemente de la forma politica de gobierno
—ya sea presidencialista, semipresidencialista o parlamentaria— y de la
estructura territorial del poder publico [...], pues la idea de la transpa-
rencia administrativa, caracterizada por una evidente carga axiologica,
contribuye innegablemente a ofrecer a la Administracién una legitimi-
dad que es hoy en dia abiertamente cuestionada, dado que la transpa-
rencia coadyuva a la consecucién del rigor y de la eficacia en la acciéon
administrativa”*'*,

En efecto, la motivacion de los actos administrativos constituye una
base politico institucional de los regimenes democraticos en la medida
que se conecta con el deber de publicidad de todo acto estatal, pues
s6lo siendo posible que la ciudadania conozca las razones de la deci-
si6bn administrativa, es que ella puede participar, ya sea criticandola o
apoyandola.

21

CONTRERAS, P 2014. Secretos de Estado. Transparencia y seguridad nacional. Santia-
go, Editorial Legal Publishing. 2 p.

“Ese es el papel inmediato de la motivacién tanto del acto como de la sentencia, papel
que destaca el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos”.
FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 193 p.
GonziLez, P “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 473 p.
FERNANDEZ, S. 1997. El derecho de acceso a los documentos administrativos. Madrid,
Editorial Marcial Pons. 19 p.

212

213
214
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Creemos sinceramente que la motivaciéon de los actos administrati-
vos contribuye con su pequefo grano de arena en ésta ardua tarea de
transparentar la ‘cosa puablica’. Y es que, la democracia, como sefialara el
influyente filésofo italiano Norbeto Bobbio, es idealmente el gobierno de
un poder visible, es decir, el gobierno cuyos actos se realizan ante el pu-
blico y bajo la supervision de la opinién publica®'’, y la Administracion,
no puede restarse de esta supervision.

2. FUNCION DE CONTROL E IMPUGNACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La motivaciéon contribuye a permitir un control mas completo y ex-
haustivo sobre el iter voluntatis del agente, a la vez que facilita una mas
completa y adecuada fiscalizacién del acto administrativo?'®. Esta funcién
endoprocesal de la motivaciéon opera en dos niveles: para los particulares
afectados, por un lado; y para los tribunales o el 6rgano administrativo
revisor por otro, que no son mas que dos caras de una misma moneda: el
derecho a la tutela judicial efectiva en el procedimiento administrativo.

En el caso de los particulares afectados, la motivacién constituye una
garantia para los administrados, ya que les permite un acabado cono-
cimiento sobre las razones en que se funda la decisiéon, conocimiento
indispensable para impugnar eficazmente un acto administrativo. La
motivacién, por tanto, mas que prohibir la indefensién, realmente ga-
rantiza el derecho a defensa de los administrados, al asegurar que estos
conozcan los fundamentos de la resolucién que desean impugnar y pon-
derar sus posibilidades de éxito?"".

Sobre este aspecto, la doctrina ha resaltado que “sin un particular se
siente afectado por un determinado acto de la autoridad, debera poder
conocer sus fundamentos, para que, sobre esta base, pueda impetrar
adecuadamente la correspondiente accién judicial, sin que sea racional
ni justo que se le imponga demandar primero para que después, en el
curso del proceso, recién la autoridad informe sobre los motivos fundan-
tes del acto contra el cual se ha alzado, pues pudiera pensarse que, inter-
tanto, la autoridad pudiese haber adaptado, especialmente para el juicio,
los motivos que en realidad consider6 originalmente”?'®. Igualmente,

215 Bosslo, N. 2013. Democracia y secreto. México D.F.,, Fondo de Cultura Econémica.

27 p.

216 DE La VALLINA, J. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 76p., Garcia DE
ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo. t. I. Op.
Cit. 561p. y 571 p.

217 ENCINA, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurisprudencia. Op.
Cit. 50 p.

218 AROsTICA, 1. “La motivacién de los actos administrativos en el derecho chileno”. Op.
Cit. 508 p.
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Gladys Camacho sostiene: “la motivacién permite que los interesados se
den cabal cuenta del significado de la decisién y, por consiguiente, pue-
dan eventualmente plantear su impugnacién (sea en sede administrativa
o judicial). A la par, la motivacién confiere elementos fundamentales que
permiten al interesado formular adecuadamente los motivos del recurso
a la autoridad que le competa resolver aquél”".

En segundo lugar, la motivacién cumple una funcién para el control
jurisdiccional de la actuacion administrativa®’. El 6rgano controlador o el
juez contencioso-administrativo, segtin sea el caso, deben tener a su alcance
todos los antecedentes del acto impugnado para poder resolver si aquél es
conforme a Derecho o no. De esta forma, la motivacion resulta ser un ins-
trumento indispensable para controlar las actuaciones administrativas, ya
que no solo la facilita, sino que, mas bien, permite que ésta se lleve a cabo®'.

La jurisprudencia espanola ha resaltado bastante esta doble funcién
jurisdiccional de la motivacién. Diversas sentencias, ya consideradas cla-
sicas en Espana por la doctrina que establecen, han indicado: “[la mo-
tivacion] no es sélo un elemento de cortesia, sino que constituye una
garantia para el interesado, que podrd asi impugnar en su caso el acto con posibi-
lidad de criticar las bases en que se funda; ademas [...], la motivacién facilita
el control jurisdiccional de la Administracion que sobre su base podra desa-
rrollarse con conocimiento de todos los datos necesarios”**.

Igualmente lo destaca la jurisprudencia argentina: “La necesidad le-
gal de fundar un acto administrativo no constituye una exigencia vacia
de contenido ya que el propésito de la norma [...] radica en garantizar
el derecho de los administrados haciendo que sea factible conocer las razones que
indujeron a emitir el acto. Ello es asi por cuanto los principios republicanos
imponen la obligacién a la Administraciéon de dar cuenta de sus actos,
cumpliendo los recaudos exigidos para permitir que éstos puedan ser
impugnados por quienes vean afectados sus derechos; y la necesidad de
que los jueces cuenten con los datos indispensables para ejercer la revi-
si6én de su legitimidad y razonabilidad”**.

219 CamacHo, G. La Actividad Sustancial de la Administracién del Estado. Op. Cit. 49 p.

220 “Es evidente que un control profundo y total sobre la esencia del acto administrativo

llevara a destacar en un primer plano el tema de la motivaciéon”. D La VALLINA, J. La

motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 12 p.

GonziLez, P “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 473 p.

222 SSTS de 31 de diciembre de 1988; SSTS 3 de abril de 1990; SSTS 18 de Abril de
1990. Citadas todas en FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo.
Op. Cit. 192 p.

223 Citado en GORDILLO, A. 2004. Tratado de Derecho Administrativo. t. ITI. 8° ed. Bue-
nos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo. X-14 p.

22
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En Chile, uno de los principios en los que se sustenta el procedimien-
to administrativo es la posibilidad de impugnar todo acto administrativo
terminal, por cualquier persona que se sienta afectada en sus derechos.
La motivacién se presenta aqui como una de las garantias para hacer
efectivo el principio de impugnabilidad que rige a todo el procedimien-
to administrativo; ya que un acto inmotivado vulnera fuertemente la
posibilidad de impugnar y recurrir contra la Administracién con pleno
conocimiento de causa, dando lugar, en definitiva, a una vulneracién del
derecho fundamental a una tutela judicial efectiva. Por esto mismo, la
motivacién del acto administrativo debe entenderse dentro de las garan-
tias de un justo y racional procedimiento, consagrado en el articulo 19
N° 3 de nuestra Constitucion Politica.

3. EVITAR ACTUACIONES NO MEDITADAS POR PARTE DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Se ha sostenido que el deber de motivar los actos administrativos,
al exponer el razonamiento seguido por la autoridad administrativa al
control critico de la poblacién, evita —-mas bien, reduce- las actuaciones
precipitadas, ya que obligaria a una reflexién mas minuciosa sobre sus
resoluciones, sentando las bases para una actuacién racional. Este aspec-
to ha sido ampliamente destacado por la doctrina italiana. Se sostiene
que el deber de motivar obliga a la Administracién a meditar mas sobre
el acto dictado y a un actuar prudente, lo cual implica, en consecuencia,
que en la actuacién administrativa habrd una mayor seguridad que el
acto administrativo se ajusta a lo dispuesto por el ordenamiento juridi-
C0224.

En esta misma linea de pensamiento, Paulina Gonzalez ha indicado
que la motivacién contribuye a la realizacién del principio de eficiencia
administrativa, ya que induce a los agentes a “la toma de decisiones méas
reflexivas y que cuenten con fundamentos objetivos”. A su vez, como la
motivacién obliga los 6rganos administrativos a dar razones de sus actos,
permite también hacer efectivo el principio de responsabilidad adminis-
trativa®.

En efecto, la exigencia de motivar los actos administrativos es una
expresion del principio de racionalidad a la que estd sujeta toda la Ad-
ministracién, conforme los articulos 6° y 7° de la Constituciéon Politica.
Asi lo destaca Ramiro Mendoza, al sefialar que “la existencia de la debida
fundamentacién o motivaciéon del acto administrativo como un elemento
esencial del mismo obedece también al cardcter racional que necesariamente

224 DE LA VALLINA, J. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 76 p.
2% GonzALEz, P “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 473 p.
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ha de tener esta clases de actos, los que, por definicién, importan una de-
cisiéon unilateral que concretan un juicio o dictamen de razén y, como
tal, requieren estar provistos de fundamentacién, tanto teérica como
factica”?%®.

Este aspecto nos permite demostrar que la motivacién no debe ser
vista s6lo como una carga para el 6rgano administrativo, pues ella puede
resultar beneficiosa para la labor de la propia autoridad, ya que posi-
bilita un acierto en la decisién al obligar a meditar con mayor cautela
la cuestién de fondo, imponiendo asi, indirectamente, ciertas reglas de
trabajo que evitardn, en la practica, un obrar precipitado®’. Aunque,
evidentemente, la motivacién no garantiza que la resolucién adoptada
por la Administracién sea la mejor posible al caso, su exigencia si permi-
te asegurar una mayor ponderaciéon sobre la decision, alejandola de la
parcialidad y la arbitrariedad, ya que, como sefiala Gladys Camacho, “en
un Estado democratico la autoridad ha de justificar sus decisiones, pero
ello no significa que ésta encuentre la respuesta correcta, sino la mejor
justificacién posible, esto es, que sea una solucion aceptable”*®.

Ahora bien, que la Administracién debe actuar en forma reflexiva y
meditada no significa que deba dejar de lado el principio de celeridad
consagrado en el articulo 7° de la Ley N° 19.880. Y en efecto, no debe. La
obligacién de actuaciones fundadas no debe ir en desmedro de la reali-
zacién de una pronta y debida resoluciéon, que necesariamente caracteri-
za a los 6rganos administrativos de nuestros dias, acorde a los avances de
la técnica y la ciencia. Igualmente, la eficiencia y rapidez con que debe
actuar la autoridad administrativa no puede ser servir como una excusa
para incumplir el deber de motivar sus actos.

4. DAR A LOS AFECTADOS AMPLIOS CONOCIMIENTOS DE LAS RAZONES DEL ACTO
ADMINISTRATIVO.

La motivacidn tiene una funcién informativa, ya que contribuye a dar
al afectado los mas amplios conocimientos sobre las razones de hecho y
de derecho por las cuales se ha dictado un determinado acto adminis-
trativo. Los beneficios de esta funcién informativa son enormes, ya que
permite a los particulares: i) conocer el modo de obrar administrativo
para el caso concreto —lo cual se conecta con la transparencia y publici-

226 MENDOZA, R. 2004. “Costos de explotaciéon y motivacién. Doctrina, jurisprudencia y
Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos”. En Revista de Derecho Admi-
nistrativo Econémico N° 12. 95 p.

27 TawiL, G. y MonTI, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 16-17 p.

228 CamAcHO, G. La Actividad Sustancial de la Administracién del Estado. Op. Cit. 57 p.
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dad administrativa y la satisfacciéon sicolégica de la opinién publica—; y
ii) adaptar su comportamiento a lo dispuesto en el acto, ya que al tener
pleno conocimiento de las razones y la causa juridica del mismo, pueden
decidir sobre aquietarse o impugnar el acto administrativo que afecte
sus derechos?*” —lo que se conecta con la funcién de control y adecuada
fiscalizacién de la actividad administrativa—.

Tawil y Monti destacan el cardcter democratico que tiene esta funcién
de informacién, al indicar: “La motivacién permite que el interesado
directo conozca las razones por las cuales su situacién directa se ha visto
o no modificada, facilitindole no s6lo una mejor defensa de sus intere-
ses, sino también la comprension del obrar de aquellos a quienes indirectamente
designd como gobernantes”®°.

5. FACILITAR LA INTERPRETACION Y APLICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Fuertemente conectado con el punto anterior, la motivacién, al per-
mitir informar sobre el contenido y el objeto especifico de la resolucién
administrativa —es decir, la concreta declaracién obligatoria en que el
acto consiste y la prestaciéon que se pretende alcanzar mediante él-, fa-
cilita la interpretacién y aplicacién practica del mismo. En efecto, una
de las virtudes de la motivacién es que “permite determinar con mayor
certeza y exactitud el conocimiento de la voluntad manifestada, consti-
tuyendo un elemento de interpretacion valiosisimo”#*!.

Esta funcién informativa o “educativa” no debe ser desdenada ni con-
siderada como trivial, ya que se corresponde con el principio de preven-
cién aplicado a la actuacién administrativa. Como bien destaca Brigitte
Leal, para obtener un nivel aceptable de cumplimiento de los actos ad-
ministrativos, “se debe complementar la amenaza de sancién [ejecuciéon
de oficio del acto, con ayuda de la fuerza publica de ser necesario] con
una actividad positiva de informacién y persuasién, pues mientras mas
al tanto estén los sujetos respecto del sentido y alcance de las prescripcio-
nes que deben cumplir, més eficaces deberian ser estas tltimas”?*2.

A su vez, la motivacién constituye un elemento de prueba de primer
orden para advertir irregularidades en el acto administrativo, facilitan-

229 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 160 p.

20 TawiL, G. y MonTI, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 17 p.

21 GoNzALEzZ PEREZ, |. y GONZALEZ NavarroO, F. 2003. Comentarios a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun. t.
I. 3° ed. Madrid, Civitas Ediciones. 1581 p.

22 LEAL, B. 2015. La potestad de inspecciéon de la Administracién del Estado. Santiago,
Cuadernos del Tribunal Constitucional. 67 p.
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do enormemente el trabajo del juez —u érgano controlador— cuando le
corresponda conocer el acto en caso de impugnacién, especialmente,

como ha destacado la doctrina, en las situaciones de desviacién de po-
der?s,

6. EVITAR LA ARBITRARIEDAD

Tal vez su funcién mas importante y sin duda la que tiende a destacar
mas la doctrina. Al igual que la fundamentacién de la sentencia, la mo-
tivacion de los actos administrativos, y su razén esencial como requisito
de validez, es evitar arbitrariedades por parte de la Administraciéon®*.

La arbitrariedad ha sido definida de modo general como “la erra-
da apreciaciéon o valoraciéon de los presupuestos de hecho y de derecho
que determinan el actuar de la Administraciéon; sea por un equivocada
interpretacién de los mismos, por una no razonable aplicaciéon de tales
supuestos condicionantes de la accién o de la omisién, o por su cabal
ausencia en el caso concreto de que se trata”**.

En los Estados democraticos en donde impera el Derecho no puede
haber espacio para uso arbitrario e ilimitado del ejercicio del Poder Pu-
blico. Si bien es cierto que la presencia de una motivacién no asegura de
buenas a primeras que las actuaciones administrativas seran acordes a la
Constitucién y las leyes, su ausencia total si resulta en que el acto admi-
nistrativo sea viciado y contrario a Derecho y, en la mayoria de los casos,
arbitrario. Por tal motivo, la motivacion ha sido fuertemente destacada
por la doctrina como uno de los elementos del principio constitucional
de interdiccién de la arbitrariedad.

Lo no motivado —sefiala Tomas Ramén Ferndndez- es ya, por este
s6lo hecho, arbitrario, porqué “si no hay motivacién que la sostenga, el

23 “[...] los indicios de la desviacién de poder pueden fluir de las propias expresiones

formales contenidas en los fundamentos del acto administrativo. Serd en esta funda-
mentacién del acto que se “revelara” el apartamiento de la destinacién del objeto de
la actuacién respectiva”. Jara, J. 2013. “Desviacién de poder y nulidad de los actos
administrativos”. En La nulidad de los actos administrativos en el derecho chileno.
Santiago, Editorial Legal Publishing. 246 p.

Respecto a la fundamentacién de las sentencias y la arbitrariedad, Ignacio Colomer
Hernandez ha sefialado: “La motivacién se ha convertido en un requisito imprescin-
dible de toda actuacién jurisdiccional que no quiera ser tachada de arbitraria, hasta
el punto que, en la actualidad, no es concebible un concepto de jurisdiccién sin la
obligaciéon de motivar, ya que en un mundo sin certezas, el inico antidoto frente a la
arbitrariedad es motivar’”. Citado en MATURANA, J. Sana Critica: Un sistema de valo-
racién racional de la prueba. Op. Cit. 305 p.

25 MADARIAGA, M. 1993. Seguridad Juridica y Administracién Piblica en el Siglo XX.

Santiago, Editorial Juridica de Chile. 56 p.

234

- 97 —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 65, ANO 2018

unico apoyo de la decisién sera la sola voluntad de quien la adopta, apo-
yo insuficiente en un Estado de Derecho en el que no hay margen, por
principio, para el poder puramente personal”#®.

“En efecto, la arbitrariedad, como el Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua Espanola nos lo indica, es la “voluntad no gobernada
por la razon, sino por el apetito o capricho”, por lo que la Carta Funda-
mental ha cuidado de instituir la accién cautelar llamada recurso de
protecciéon en los casos que por actos u omisiones arbitrarios o ilega-
les se produzca la privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo
ejercicio de los derechos y garantias seflalados en el articulo 20 de la
Constitucion Politica, por cuanto ello significa el quebrantamiento del
Derecho”.

La exigencia de justificacién explicita, en cuanto la motivacién como
un discurso justificativo, es uno de los contenidos y una de las consecuen-
cias que resultan de la proclamacién del principio de interdicciéon de la
arbitrariedad de los poderes publicos, al menos con relacién a los pode-
res publicos sometidos plenamente a la ley y al Derecho®®. En efecto, la
motivacién es la forma de cumplir con las exigencias de racionalidad y
legitimidad de todo ejercicio de poder en un Estado de Derecho y con
la maxima de interdicciéon de la arbitrariedad, el principio de legalidad
y la tutela judicial efectiva. Como lo ha destacado Gladys Camacho: “la
expresion de las razones de la decisién administrativa coadyuva [sic] al
conocimiento de como la Administracién ha usado de su autoridad y de
su potestad, lo que resulta un aspecto central para la limitacién del po-
der y su sujecién dentro de los cauces democraticos que exige el Estado
constitucional, haciendo realidad el Estado material de Derecho frente
al Estado formal de Derecho”*.

Finalmente, concluimos con el pensamiento del profesor argentino
Agustin Gordillo, quien ha senalado que la lucha por la debida funda-
mentacién del acto administrativo es una parte de la lucha por la racio-
nalizacién del poder y la abolicién del absolutismo, por la forma republi-
cana de gobierno y por los derechos humanos**.

% FERNANDEZ, T. De la arbitrariedad de la Administracién. Op. Cit. 82 p.
37 CamacHo, G. La Actividad Sustancial de la Administracién del Estado. Op. Cit. 48 p.
FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 145 p.
 CaMacHO, G. La Actividad Sustancial de la Administracién del Estado. Op. Cit. 49 p.
® GorpILLO, A. Tratado de Derecho Administrativo. t. ITI. Op. Cit. X 13-14 p.
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VI. CLASES DE MOTIVACION

Segun la forma de expresion, la doctrina ha identificado tres clases o
modalidades de motivacion del acto administrativo: la contextual, la no
contextual o in aliunde y la motivacién ex post.

La motivacién contextual no presenta mayores dificultades, siendo
aquella que se presenta en el propio texto del acto administrativo, es de-
cir, en su mismo soporte material. Es aquella motivacién que se encuen-
tra establecida en el mismo documento que contiene al acto administra-
tivo. Como en estos casos la motivacién va inserta en el acto, cuando el
mismo sea notificado, en virtud del articulo 45 de la Ley N° 19.880, la
motivacién también se entendera notificada a los interesados y, por lo
mismo, conocida por ellos. De igual forma opera en aquellos actos que
deban ser publicados en el Diario Oficial (articulo 46). Por razones de
légica y seguridad juridica “la motivacién textual debe ser la regla, in-
tegrando generalmente el cuerpo del acto como parte de su contenido,
ya sea mediante signos lingtisticos, ya mediante referencias o llamadas
convencionales que permitan una clara inteleccién sobre el fundamento
del acto y el criterio de la decision™**!.

Pasaremos a revisar las otras dos clases de motivacién que requieren
mayor profundizacién:

1. MoOTIVACION NO CONTEXTUAL IN ALIUNDE

La motivacién no contextual o in aliunde es aquella que aparece en un
escrito distinto del acto al que supuestamente motiva. A diferencia de la
motivacién contextual, la in aliunde puede ser producto de un acto dic-
tado exclusivamente con caracter accesorio al principal, o mediante otro
procedimiento con vida auténoma, en cuyo caso resultard necesario de-
jar constancia que la motivacién se encuentra en otro procedimiento®*?,

En estos casos, el acto administrativo se encuentra en un documento y
su motivacién se encuentra en otro distinto, que usualmente se materia-
lizara en forma de un informe o dictamen que, a su vez, puede ser ante-
rior o contemporaneo a la dictacion del acto administrativo principal. El
autor italiano Jaccarino sefiala que, en general, la motivacién in aliunde
es una practica admisible en aquellos casos en los cuales “la complejidad
de los motivos hace oportuno el puro y simple reenvio a actos preparato-
rios en los cuales dichos motivos fueron analizados especificamente”**.

21 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 212 p.
22 TawiL, G. y MonTr, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 66-67 p.
2% Citado en DE La VALLINA, J. La motivaciéon del acto administrativo. Op. Cit. 62 p.
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En principio, no existe reparo alguno que impida aceptar la moti-
vacién in aliunde, sea anterior o simultdnea con la dictacién del acto ad-
ministrativo principal. La jurisprudencia y doctrina de otros paises la
aceptan ampliamente, aun a falta de texto expreso que la permita.

En efecto, la motivacién in aliunde es justificada con la idea de la “uni-
dad del expediente” y sobre la consideracién del procedimiento admi-
nistrativo como un todo unitario y coherente. Asi, la jurisprudencia es-
panola ha sefialado: “la teoria de la motivacién ‘in aliunde’ [...], la que
considera que no existe ausencia de ella, cuando el acto administrativo
viene precedido de informes o propuestas en los que explicita o impli-
citamente funda su decisiéon [...] teorfa que a su vez se sustenta en la
que atribuye al expediente administrativo un caracter unitario [...], lo
que permite la interconexién de distintos tramites, actos y fases que lo
componen, supliendo asi, unos, deficiencias de otros, y permitiendo, en
definitiva, una interpretaciéon organica del procedimiento, con lo que se
permite captar el pensamiento de la Administracién, a través del con-
junto de actuaciones, presididas por la unidad de causa, la unidad de
objeto y de fin”.

En igual sentido se pronuncia la jurisprudencia argentina: la Procu-
racién del Tesoro de aquél pais ha seitalado que, aun cuando la motiva-
cién no se encuentre contenida en el acto administrativo, se debe consi-
derar que existe motivacion suficiente si obran informes y antecedentes
con fuerza de conviccién, ya que a las actuaciones administrativas se las
debe considerar en su totalidad, y no aisladamente, porque son partes
integrantes de un procedimiento, y como etapas de €l, son interdepen-
dientes y conexas entre si***.

La motivacion in aliunde es, en la mayoria de los casos, anterior a la
dictacién del acto administrativo. Eso sera lo mas normal, pero se debe
recalcar que nada impide considerar la posibilidad de una motivacién
que sea, a su vez, contemporanea al acto administrativo y aun asi pueda
encontrarse establecida en otro documento o soporte material. Ahora
bien, siendo la motivacién contextual la regla general en los ordena-
mientos juridicos, la utilizacién de la motivaciéon n aliunde, por tanto,
debe estar sujeta a determinados limites, no siendo legitimo para la au-
toridad administrativa su uso indiscriminado con el tnico objeto de sus-
tituir la motivacion.

Ahora bien, distintos autores se manifiestan abiertamente contrarios
a admitir la motivacién in aliunde. Los argentinos Guido Tawil y Laura
Monti, por ejemplo, son reacios a “la idea de que a la motivacién pueda

24 TawiL, G. y MonTI, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 70 p.
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considerarsela implicita en un acto en tanto la aceptacién de semejante
postura privaria de sentido a su propia existencia y supondria, ademas,
aceptar la sustitucién de la voluntad administrativa por la interpretaciéon
judicial”?*.

En efecto, la motivacién, entendida como un discurso justificativo
que realiza la Administraciéon para dar razén sobre sus decisiones no se
puede considerar como “implicita” en unos documentos esparcidos en
dictamenes o informes. La motivacién in aliunde debe ser excepcional
y solo puede ser admitida cuando el acto administrativo expresamente
sefnale sin dejar espacio a ninguna duda de los documentos (sean dicta-
menes, informes u otros) en donde se encuentra el discurso juridico-ar-
gumentativo que justifica su emisién y que estos sean lo suficientemente
fundados.

Asi, consideramos acertada la postura de Paulina Gonzalez Vergara
sobre el tema, quien, en base del principio de eficacia de la Administra-
cién, admite la posibilidad de una motivacién in aliunde siempre “en la
medida en que los antecedentes de que se trate, sean expresamente in-
vocados y hayan sido puestos en conocimiento del interesado con ante-
rioridad o conjuntamente con la emisién del acto administrativo al cual
sirven de fundamento”*.

En nuestro sistema, el inciso sexto del articulo 41 de la Ley N° 19.880,
por su parte, consagra la motivacién in aliunde al prescribir: “La acep-
tacion de informes o dictimenes servira de motivacién a la resolucién
cuando se incorporen al texto de la misma”. El tenor literal del inciso
permite concluir que resulta imprescindible la incorporacién del texto
del informe al acto administrativo principal, no bastando una simple re-
mision del mismo, por mas detallada que pudiera llegar a ser.

La motivacion in aliunde para ser admisible conlleva una doble obliga-
cién para la Administracién Puablica: en primer lugar, el acto administra-
tivo principal, junto con cumplir los requisitos propios de cada acto para
su eficacia y validez, debe identificar expresamente los documentos e
informes que le sirven de fundamento, sin que puedan generarse dudas
en los interesados respecto a los antecedentes a los que se hace referen-
cia. En segundo lugar, aquellos informes o dictimenes individualizados
previamente en el acto principal, que han sido puestos en conocimien-
to de los interesados durante la tramitacién del procedimiento o en la
emisién, deben contener la motivacién del acto administrativo principal,
con todas las exigencias que ello conlleva; es decir, deben contener —o

25 Tbid. 73 p.
26 GonzALEz, P “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 479 p.
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permitir entender de su lectura o estudio— una fundamentacién razona-
ble y coherente de las razones de hecho y derecho que tuvo en cuenta la
Administracién para dictar la resolucién especifica, siempre que sin ella
su decisién pueda ser vista como arbitraria o ilegitima.

2. MOTIVACION DIFERIDA EX POST

La motivacion ex post, también llamada motivacion diferida, es aque-
lla que se realiza una vez dictado el acto administrativo. En estos casos,
la motivacién no se encuentra en el soporte material de la resolucién
que justifica y respalda, sino que es proporcionada posteriormente por
la Administracién, ya sea: i) a peticiéon de interesados; ii) durante el
procedimiento de impugnacién del acto; o iii) de oficio. En definitiva,
el acto nace a la vida del Derecho sin su discurso justificativo, él que
sera proporcionado, eventualmente, por la Administracién en el futu-
ro.

Lo importante a resaltar es que aqui no nos encontramos con un acto
erréneamente motivado que posteriormente es saneado por la Adminis-
tracion suministrando sus verdaderos motivos. Al contrario, en los casos
de motivacion diferida, el acto administrativo inicialmente no contiene
motivacién alguna; serd en un momento posterior cuando la autoridad
administrativa suministre el determinado discurso justificativo en que se
sustente al acto.

La motivacion ex post es un tema conflictivo dentro de la doctrina y la
legislacion, nacional y extranjera, encontrandose posiciones a su favor
como en contra, posturas que van intimamente ligadas a la concepcién
que se tenga de la motivacién como requisito formal o de fondo. Por
otra parte, la motivacién ex post tiene también una intima ligazén con
los vicios que pueden recaer sobre el acto administrativo, tema que serd
estudiado en el dltimo capitulo.

Ahora bien, la pregunta planteada por la motivacién diferida pue-
de ser formulada de la siguiente forma: <¢la obligacién de motivar pue-
de ser cumplida con posterioridad a la dictacién del acto administrati-
vo? Las respuestas a semejante pregunta no son para nada unanimes.
Por un lado, encontramos posturas como las del profesor uruguayo
Alberto Ramoén Real, por ejemplo, quien es contrario a la posibilidad
de una motivacién diferida, ya que, segun él, la motivacién “debe ser
previa al acto y no reconstituida o fabricada a posteriori. Es desleal
ocultar los motivos que pudieron haber convencido o haber sido re-
futados oportunamente en la via administrativa y exhibirlos o inven-
tarlos [...] recién ante la necesidad de justificar lo actuado, frente a la
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Justicia”?*". El autor argentino Juan Roberto Dromi, por su lado, se-
nala que la motivacién debe ser concomitante al acto administrativo y
s6lo excepcionalmente cabe admitir un acto tardiamente motivado®*®.
En la doctrina nacional, autores como Paulina Gonzalez y Juan Andrés

Encina, son de la misma postura contraria a admitir una motivaciéon
diferida®*.

Por su parte, la doctrina que nos presenta la motivacién como requisi-
to formal, expresion de otros elementos del acto, no ve mayores proble-
mas en que la Administracién exponga las razones con posterioridad, en
el procedimiento de impugnacién del acto, ya sea a peticion del afectado
o por orden del juez contencioso-administrativo®’.

Ahora bien, no puede desconocerse que una prohibicién absoluta de
la motivacién diferida puede ocasionar situaciones practicas que raya-
rian en lo absurdo y afectarian los principios de celeridad y economia
procedimental a los cuales se encuentra sometida la Administracién,
principios consagrados en los articulos 7°y 9° de la Ley N° 19.880, res-
pectivamente. En efecto, negar a todo efecto una motivaciéon diferida
significaria, en los hechos, la posibilidad que se den casos que declara-
ran la invalidez por falta de motivacién de actos administrativos que son
materialmente conformes a Derecho; actos que posteriormente volve-
ran a ser dictados por la Administracion, con el mismo contenido junto
a su fundamentacién, ahora si, correctamente expresada. Como bien
indica Huergo Lora: “si es dificilmente aceptable que el recurrente car-
gue con los gastos de un proceso que ha provocado la Administracién
incumpliendo su deber de motivar [...], no es menos insatisfactoria la
anulaciéon de un acto materialmente ajustado a Derecho, que va a volver
a ser dictado, y sin otro fundamento que dar una pirrica satisfaccion al
particular que lo ha impugnado”®'.

#7 REAL, A. “La fundamentacién del acto administrativo” Op. Cit.128 p.

28 Drowmt, J. El Acto administrativo. Op. Cit. 69-70 p.

249 “[_..] conforme a nuestro actual marco legislativo y como consecuencia de entender
a la motivacién como como un requisito de forma esencial, creemos que no procede
la admisibilidad de la motivacién diferida”. GonzaLez, P. “El principio de motivacién
de los actos administrativos”. Op. Cit. 479p.; “[...] no es procedente la motivacién
ex-post o en juicio, puesto que de lo contrario se desnaturaliza la obligacién de moti-
vaciéon propiamente tal”. ENCINA, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina
y Jurisprudencia. Op. Cit. 62 p.

“La falta de motivacién es un vicio que puede subsanarse y con ello convalidar el acto
que lo padece”. BOQUERs, J. Estudios sobre el acto administrativo. Op. Cit. 259 p.
Huerco, A. 1998. “La motivacién de los actos administrativos y la aportacién de nue-
vos motivos en el proceso contencioso-administrativo”. En Revista de Administracién
Pablica N° 145. 108 p.
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Sin embargo, la aceptacién de una motivacién diferida es un tema
delicado. Se han intentado ofrecer respuestas que permitan una pon-
deracién de los intereses en juego, tanto para que la Administracién no
vuelva a dictar un acto idéntico al invalidado pero esta vez con su moti-
vacién pertinente, como para el particular que ve lesionado su derecho
a conocer los fundamentos que se han tenido en cuenta al momento
de dictar una resolucién que afecta su esfera juridica. Autores, como el
mismo Huergo Lora postulan que en estos casos debe desestimarse la
accion del particular que busca invalidar el acto administrativo caren-
te de motivaciéon, permitiéndole a la Administracién la motivacién ex
post. Mas bien, aqui surgiria una especie “Responsabilidad del Estado
Administrador”, debiendo condenar en costas a la Administracién por
incumplir su deber legal de motivar sus resoluciones, y asi indemnizar
todos los posibles perjuicios que se le hayan podido causar a la persona
que se ha visto obligado a impugnar el acto®? —opcién bastante discu-
tible—.

Por nuestra parte, creemos, sin embargo, que tal vez el asunto no ha
sido correctamente abordado. Para su adecuado estudio hay que volver
sobre las dimensiones endoprocesales y extraprocesales de la motiva-
ci6on. Como sefiala Maturana Baeza, “la funcién endoprocesal es aquella
que se desarrolla en el interior del proceso y que se comprende como
un control técnico burocrético de a decisiéon [...] [y] se ha asociado tra-
dicionalmente con la impugnacién de la sentencia”®?. Lo anterior es
perfectamente extrapolable a nuestra materia, ya que —como sefalara
De la Vallina- “en un principio todo el juego de la motivacién se esta-
blecia exclusivamente en funcién del control jurisdiccional, de la justicia
administrativa”®*.

Las funciones que pueda cumplir la motivacién del acto en ésta di-
mensién endoprocesal quedan encuadradas dentro del procedimiento
administrativo. Una de las funciones més importantes serd sin duda per-
mitir al administrado interesado una completa y adecuada fiscalizacién
del acto administrativo®”. Las otras funciones que pudieren operar fue-
ra del procedimiento serdn secundarias o, a lo menos, subsidiarias de
ésta funcién principal. La obligacién de dar un discurso justificativo, en

Ibid. 107-115p. La tesis de Huergo Lora es también compartida por el profesor Ratil
Bocanegra Sierra. Véase: BOCANEGRA, R. Lecciones sobre el acto administrativo. Op.
Cit. 78 p.

MATURANS, J. Sana Critica: Un sistema de valoracién racional de la prueba. Op. Cit.
321-322 p.

DE LA VALLINA, J. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 77 p.

2% Ibid. 76 p.
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este sentido, tiene como objetivo hacer posible el control e impugnaciéon
del acto administrativo, por lo que el anico destinatario al cual la motiva-
cion se le dirige, es el administrado que es afectado por el acto. En forma
excepcional, cuando el acto sea efectivamente impugnado, el destinata-
rio de la motivacién corresponderd al juez contencioso-administrativo u
6rgano controlador.

En este sentido se pronuncia Boquera Oliver, quien sefiala: “La mo-
tivacion no sélo tiene por finalidad conocer con mayor certeza y exac-
titud la voluntad manifestada, sino que debe considerarse encaminada,
primordialmente, a hacer posible el control o fiscalizacién jurisdiccional
de los actos de la Administracion, estableciendo la necesaria relacion de
causalidad entre los antecedentes de hecho, el Derecho aplicable y la
decision adoptada”®*,

Teniendo como unicos destinatarios a los interesados en el procedi-
miento administrativo, la motivacién puede ser previa, coetanea o diferi-
da, siempre que no menoscaben sus derechos a defensa del administrado
y permita su control y fiscalizacién. Por su parte, tanto la Constitucién
Politica como la Ley N° 19.880 confieren a los particulares e interesados
en el procedimiento administrativo un amplio abanico de derechos y
garantias, pudiendo ellos intervenir y conocer los tramites en el procedi-
miento administrativo, tener acceso a los informes y dictamenes, aportar
informacién y nuevos documentos, presentar peticiones a la autoridad
sin ninguna otra limitacién que la de proceder en términos respetuosos
y convenientes, derecho al recurso administrativo, entre muchas otras
garantias®’, incluyendo la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién
Publica. Como podemos ver, el ordenamiento juridico chileno ofrece va-
riadas alternativas que intentan reducir al minimo el margen de inde-
fension de los particulares frente a grandes prerrogativas con que gozan
las autoridades administrativas.

Como bien indica Fernando Pablo, en definitiva para el interesado
“la ausencia de motivacién de un acto puede, frente a él, ser irrelevante
(debido a su participacién en el procedimiento administrativo) o ser su-
plida mediante la articulaciéon de la motivacién en términos de derechos

, -
de informacién y acceso al fundamento de un acto administrativo, ejer
citables a posteriori”*®,

26 BOQUERA,, J. Estudios sobre el acto administrativo. Op. Cit. 256 p.

%7 Por todos: Soto, R. y Rojas, J. 2007. El interesado en la Ley 19.880. Memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile.
68-81 p.

%8 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 193 p.
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Ahora bien, como ya habiamos dicho, la motivacién del acto admi-
nistrativo tiene una funcién extraprocesal que opera fuera del procedi-
miento administrativo; es decir, opera sobre el impacto que tiene ella a
nivel social. Los destinatarios de la motivacién no son solo los interesados
del procedimiento administrativo, sino la comunidad social. El discurso
justificativo que ofrece la Administraciéon sobre el acto administrativo
concreto que dicta, es un discurso que se ofrece tanto a los interesados
en el procedimiento como a la sociedad en general; y lo que satisface a
uno no necesariamente satisface al otro.

La sociedad exige saber los fundamentos de las actuaciones de sus
autoridades publicas, siendo la publicidad la regla general y la reserva o
secreto la excepcion. La Constitucion Politica de la Republica asi lo dic-
tamina en el inciso segundo del articulo 8°, que prescribe: “Son publicos
los actos y resoluciones de los 6rganos de Estado, asi como sus funda-
mentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de
quérum calificado podré establecer la reserva o secreto de aquéllos o de
éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las fun-
ciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de
la Nacion o el interés nacional”. A lo anterior se agrega que variada ju-
risprudencia ha considerado a la publicidad de los actos administrativos
como un principio de rango constitucional, por lo que sus excepciones
deben interpretarse en forma restrictiva®®.

Ahora bien, el grave inconveniente de admitir la posibilidad de otor-
gar una motivaciéon posterior por parte de la Administracién cuando
el acto ha sido impugnado, es “aceptar que se briden explicaciones y
excusas de lo ya hecho, no fundar por qué se lo hace”, lo que significa
entrar “en el terreno de la fundamentacién y motivacién fabricada, ad
hoc del acto ya dictado, lo que constituye un vicio de razonamiento en
cualquier ciencia”®®. Esperar una interpelacién de otros para explicar
en ese momento nuestra actuacion suena —a lo menos— sospechoso. So-
bre este asunto se ha sostenido que “hay un peligro potencial [...] en el
hecho de que el método se presta a la facil construccién de explicaciones
ex post facto que carecen de fuerza predictiva. Es una tendencia amplia-
mente difundida la de ‘explicar’ una accién atribuyéndola a motivos que
s6lo se presumen después que la acciéon tuvo lugar. Este procedimiento
no es de por si objetable, pero su solidez requiere que 1) los supuestos
motivacionales de que se trate puedan ponerse a prueba; 2) que se dis-

29 Sentencia Rol N° 6.189-2010, considerando 6°. Sobre el articulo 8° de la Constitucién
volveremos en el Capitulo IV.
260 GorpILLo, A. Tratado de Derecho Administrativo. t. ITI. Op. Cit. X-20 p.
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ponga de leyes generales apropiadas para otorgar poder explicativo a
los motivos supuestos. El incumplimiento de estos requisitos con toda
frecuencia menoscaba la significacién cognoscitiva de las explicaciones
motivacionales que se aducen”'.

Pero en términos menos abstractos, se puede negar la posibilidad
de la motivacién posterior por cuestiones dogmaticas, siguiendo prin-
cipalmente la postura de Marienhoff: siendo la motivacién una obliga-
cion general para todas las resoluciones administrativas, los actos que
carecen de ella devienen en actos viciados. La motivaciéon posterior.
por lo mismo, obligaria a aceptar el saneamiento de un acto de nulidad
absoluta.

El mismo Marienhoff se pregunta: “¢Es admisible la motivaciéon suce-
siva o posterior a la emisién del acto, cuando ella resulta obligatoria? La
doctrina, con acierto, se pronuncia en sentido negativo, pues en efecto,
semejante motivacion traslada el problema al saneamiento del acto ad-
ministrativo, por cuanto un acto que debiendo ser motivado no lo es, re-
sulta viciado. Lo atinente a la motivaciéon sucesiva o posterior se vincula,
pues, a la posibilidad de que por ese medio sea subsanada una falla del
acto, es decir, un vicio de éste”?%2

VII. CONTENIDO DE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

1. LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO DEBE SER SUFICIENTE

El acto administrativo debe ser auto-suficiente, es decir, debe bastarse
a s mismo. Se ha sostenido que el contenido de la motivacién, para que
ella sea vilida, debe ser ‘suficiente’, no bastando la utilizacién de expre-
siones vagas, genéricas o vacias que nada dicen. Las denominadas “fér-
mulas comodines” o “passepartout”, han sido descartadas por la doctrina
como contenido aceptable para la motivaciéon. La férmula passepartout,
por su parte, ha sido definida como “una férmula o frase convencio-
nal utilizada con amplia frecuencia y que sin embargo es vacia, carece
de contenido especifico al caso concreto y no constituye un verdadero
juicio”#%%,

261 Tbid. X-21 p.

262 MARIENHOFF. M. Tratado de Derecho Administrativo. t. II. Op. Cit. 335 p.

23 ENCINA, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurisprudencia. Op.
Cit. 62-63 p.
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Existe una larga tradiciéon en nuestra jurisprudencia administrativa
que exige que los actos administrativos deban bastarse a si mismos®™,
vale decir, que el acto contenga en si todos los elementos que la Consti-
tucion, las leyes y los reglamentos le exigen para su validez juridica, de
manera que la obligacién de motivar el acto administrativo sea también
una forma practica de facilitar la fiscalizacién del imperio de la ley y del

principio de legalidad en el ambito administrativo®®.

La doctrina espafola, por ejemplo, ha sostenido que la motivacién
para que sea juridicamente valida debe ser suficiente, no pudiendo cum-
plirse, por tanto, de cualquier manera. Sobre la materia, Garcia de En-
terria y Ferndndez Rodriguez, han indicado que “la motivacién no se
cumple con cualquier férmula convencional; por el contrario, la motiva-
cién ha de ser suficiente, esto es, ha de dar razén plena del proceso légico
y juridico que ha determinado la decisién. Por ejemplo, no bastaria
jubilar a un funcionario invocando simplemente una razén de ‘incapa-
cidad fisica’; habra que concretar qué incapacidad fisica en particular y
como se ha valorado y en qué sentido la misma justifica legalmente la
resolucién”?%,

La doctrina chilena, por su lado, es practicamente unanime en se-
nalar que el contenido de la motivacién se refiere principalmente los
fundamentos de hecho y de derecho que justifican la emisién del acto
administrativo, no resultando admisible el simple senalamiento de las
normas legales aplicables, sino que debe ser lo suficientemente explicita
y con un analisis de la situacién que permitan que el acto se baste a si
mismo; habra de ser lo suficientemente claro y que incluso justifique el
contenido u objeto de la decisién. Por lo mismo, nuestra doctrina ha
sido siempre reacia en aceptar la motivacion en base a generalidades. El
profesor Soto Kloss, por ejemplo, ha sostenido que “la fundamentacién
como requisito de validez del acto administrativo que es [...] no se cum-

%4 Véase a modo de ejemplo los dictimenes N° 33.006 de 1984 y 267.029 de 1995, al
sefalar tal requisito —esencial-, importa que el acto debe contener fundamentos lega-
les y las consideraciones de hecho que sustentan la medida adoptada, debiendo, para
estos efectos, adjuntarse los antecedentes fidedignos. ROBERT, M. 2011. Informe en
Derecho. Estudio sobre las potestades discrecionales de la Administracién del Estado:
la destinacién funcionaria. Actividad Formativa Equivalente a Tesis para optar al gra-
do de Magister en Derecho con mencién en Derecho Publico. Universidad de Chile.
33 p.
GALLARDO, R. “Por la fuerza de la razén: notas sobre una teoria de la motivaciéon en
sede administrativa y una metodologia para la confecciéon de los actos de la adminis-
tracién”. Op. Cit. 99 p.
266 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo,
t. I. Op. Cit. 568-569 p.
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ple con cualquier férmula convencional, de cliché o banal. La fundamenta-
cién ha de ser ‘suficiente’, en cuanto debe dar razén y dar cuenta del iter
o camino légico/racional que lleva al autor del decreto o resoluciéon a
adoptar la decisién, la cual significa dar soluciéon efectiva y concreta a
una necesidad publica especifica que el legislador ha puesto a su cargo.
[...] Es, precisamente, en la fundamentacién en donde debe concretarse
necesariamente esa “congruencia”, que de no darse vicia la decisién por
carencia de justificacién, de razonabilidad”?%.

En el mismo sentido que Soto Kloss, se manifiesta Paulina Gonzélez
Vergara, quien sefala, respecto a la suficiencia de la motivaciéon, que “no
basta la utilizacién de formulas convencionales o vagas, debiendo consistir
en la explicacion precisa y clara de los motivos de modo que permita la
reconstrucciéon del razonamiento que ha conducido a la emisién del acto
administrativo”?8,

Ahora bien, como se anoté antes, la motivacién, en tanto discurso jus-
tificativo que acompana una decisién administrativa, es un acto lingtiis-
tico con intencién comunicativa, expresado en un lenguaje compartido
entre los hablantes, cuya finalidad es, en dltimo término, convencer a
los “oyentes” sobre la correccion de la resoluciéon adoptada. De alli que
el uso de la retérica o las férmulas passepartout, por muy agradables que
puedan llegar a presentarse pero que nada dicen, han de ser rechazadas
de plano por no constituir ellas una verdadera justificaciéon. Y es que en
definitiva, como poéticamente senala Rodriguez-Arana: “la motivaciéon
no es pura formalidad, no es férmula de estilo ni cubrir el expediente.
La motivacion es una obra de artesania juridica que expresa el compromiso de
una Administracion publica y de sus agentes por elaborar y confeccionar actos
administrativos en el marco del Estado de Derecho” .

En efecto, como senala Sanchez Torres, “la motivacién debe ser seria,
adecuada o suficiente e intimamente relacionada con la decisién que
se pretende, rechazandose asi la que se limita a expresar formulas de
comodin o susceptibles de ser aplicadas a todos los casos. Estas férmulas
se estiman insuficientes y el acto que las present6 como justificacién, ca-
rente de motivacién”?".

%7 Soto Kvross, E. Derecho Administrativo. Temas Fundamentales. Op. Cit. 353 p.

28 GonzALEz, P “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 479 p.
RODRIGUEZ-ARANA, J. 2011. “Discrecionalidad y motivacién del acto administrativo en
la ley espafola de procedimiento administrativo”. En Revista de la Facultad de Dere-
cho N° 27. Lima, Fondo Editorial de la Facultad de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru. 216-217 p.

270 SANcHEZ ToRrrEs, C. 2004. Acto Administrativo. Teoria general. 3° ed. Bogota, Legis

Editores. 72 p.

269
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El Derecho exige de la Administracién una valoracién intelectual es-
pecifica entre los elementos de hechos que dan origen al acto, la norma
vigente en que se funda y la l6gica subsuncién en que consiste la decisién
administrativa, traduciéndose la motivacién en el medio de exterioriza-
cién y comunicacién de este razonamiento?’!. La motivacién debe tener,
entonces, la tedrica aptitud de justificar ante el destinatario del acto en
cuestion que la Administraciéon ha sopesado los verdaderos y correctos
antecedentes de hecho existentes y conocidos y ha considerado el dere-
cho aplicable al caso particular, y que como consecuencia de todo ello,
ha resuelto de la Ginica manera posible, que es precisamente la que se ha
expresado en el acto administrativo?”.

La motivaciéon, en definitiva, constituye una justificacion que ofrece el
6rgano administrativo como respaldo del contenido —la concreta decla-
racion obligatoria—, del objeto y de los efectos juridicos de la resolucién
adoptada. Por lo mismo, el contenido de la motivacién debe ser capaz
de justificar y mostrar una actuacién administrativa con valor de acto
administrativo como aceptable frente al ordenamiento juridico, si aque-
llo no se desprende de su sola lectura. Como el acto administrativo debe
ser la conclusiéon légica de la aplicacién de las normas que habilitan la
competencia a los presupuestos de hechos que existen en el mundo real,
la motivacién realizada por la autoridad administrativa debe dar cuenta
de este razonamiento.

Sin embargo, saber cudndo el contenido de la motivacién cumple
para su validez con el requisito de suficiencia es extremadamente dificil,
puesto que carecemos de parametros teéricos validos que puedan ser-
virnos de referencia. Algunos han aventurado decir que la motivacién
de la resolucién administrativa cumple con el requisito de suficiencia
“cuando permite a un ‘administrado medio’ conocer las circunstancias

211 Esta idea de “subsuncién” ha sido desarrollada por los argentinos Guido Tawil y Lau-
ra Monti, quienes han sostenido que los actos administrativos se traducen, en cierta
medida, en un silogismo: la ley, el reglamento o la norma de aplicacién constituyen
la premisa mayor, las situaciones de hecho que dan lugar al obrar administrativo, son
la premisa menor, y la decisién —es decir: el acto administrativo—es la consecuencia a
que se accede mediante la apreciacién de los hechos en relacién a las normas juridi-
cas que regulan la actividad administrativa. TawiL, G. y MonT1, L. La motivacién del
acto administrativo. Op. Cit. 7-8 p.

Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 224 p.
En un sentido similar al planteado aqui, Marco Fernando Pablo sefiala: “Cuando el
concepto de motivacién no es simplemente enunciativo, sino justificativo de una de-
cisién, el examen del contenido de aquélla ha de comenzar por indicar que justificar
una decisién es, sustancialmente, justificar su contenido y enunciar su causa juridica
(el criterio de la decisién)”. FERNANDO PaBLO, M. La motivacion del acto administrati-
vo. Op. Cit. 188 p

o
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de hecho y de derecho que justificaron el dictado de un acto y la finali-
dad que inspiré dicho obrar”?”. Recurrir a la figura del “administrado
medio” —algo asi como “el buen padre de familia” del Cédigo Civil- es
sumamente complejo, pues todas las soluciones aparecerian tefiidas irre-
mediablemente de un tono casuistico®”, impidiendo el establecimiento
de una regla general. Ahora bien, no debe olvidarse que la motivacién
constituye una justificaciéon en derecho y una justificacién de facto, que
debe acomodarse a una realidad previamente dada, por lo que resulta
inevitable que su contenido se vaya adaptando a las distintas situaciones
que se den, pues cada resolucion es diferente de las demas (como cada
sentencia es Unica entre todas las de su tipo), cada razonamiento serd
diferente a los otros —por mds que la situaciéon de hecho se parezca—, por
lo que creemos que el uso del parametro del “administrado medio” no
reviste mayores reparos, siempre cuando se entienda que aquél parame-
tro cambiara caso a caso, y serd obligaciéon de la autoridad administrativa
el establecer la vara del administrado medio segtn la situacion concreta.

La jurisprudencia judicial, por su parte, ha sefialado que toda mo-
tivacion debe contener: 1) los hechos que se dan por establecidos; ii) el
sentido o inteligencia dado a la norma que se aplica; iii) la calificacion ju-
ridica de los hechos; iv) las razones que han llevado a la Administraciéon
a considerar o no las alegaciones de los interesados, es decir, “la Admi-
nistracion esta obligada a plasmar en €l [acto administrativo], el analisis
de lo expuesto por el particular y por qué lo rechaza o lo admite. A ello
se debe agregar que si al dictar el acto se han tenido a la vista informes
negativos es necesario consideraciones que destruyan fehacientemente
estas opiniones consultivas previas™?’.

2. EL CONTENIDO DE LA MOTIVACION PUEDE SER SUCINTA O SOMERA

Ahora, como también se ha destacado, la suficiencia de la motivacién
nada tiene que ver con su extensiéon. Una motivaciéon breve pero que con-
tenga un discurso justificativo adecuado respecto la emision del acto debe
también ser considerada suficiente. Una motivacién corta, o sucinta (que

27 TawiL, G. y MonTI, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 62-63 p.

27 Ibid. 64p. Otros, como Renan Gallardo, establecen que la suficiencia de la motiva-
cién estd representada por la calificacién positiva de un test sobre tres dimensiones
distinguibles teéricamente: la dimensién 16gico-formal, la dimensién 16gico material
y la dimensién pragmatica. GALLARDO, R. “Por la fuerza de la razén: notas sobre una
teoria de la motivaciéon en sede administrativa y una metodologia para la confeccién
de los actos de la administraciéon”. Op. Cit. 102-113 p.

MoRraca, C. 2013. Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segtin la Juris-
prudencia de los Tribunales Chilenos. Santiago, Editorial Abeledo Perrot. 29 p.

275
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es la férmula que tiende a ocupar la legislacion extranjera), pero suficien-
temente ilustrativa como para permitir comprender las razones juridicas
y facticas que justificaron a la autoridad administrativa para resolver en
un determinado sentido, ha de considerarse como completamente valida.

La motivacién de las resoluciones administrativas es una materia
de orden cuantitativo mds que cualitativo. Como sefala Jaime Rodri-
guez-Arana: “La motivacién, pues, no se acredita con una prolija y lar-
ga explicacién necesariamente, sino con los argumentos apropiados al
caso concreto, que en muchos casos podran realizarse en breves lineas.
Sera la naturaleza de cada acto la que determine la extensiéon de la
motivacién”?%. De la misma forma lo han entendido nuestros tribunales:

“[...] basta a la motivacién del acto administrativo ser sucinta o some-
ra, si en todo caso es suficiente para dar a conocer las razones de hecho
y de derecho que justifican la medida adoptada™™.

La extensién de la motivaciéon depende de un sinntimero de factores
que deben ser manejados por la Administracién, como son el tipo de
acto administrativo especifico que se trate —como veremos en el apartado
siguiente en relacién a los actos reglados y discrecionales—, los presu-
puestos ficticos, la configuracién de la norma que habilita la facultad
administrativa ejercida, entre otros. Todos estos elementos deben ser
siempre tenidos en cuenta por la autoridad al momento de determinar
la extensién de la motivacion.

Habiamos dicho que la motivacién, en tanto discurso justificativo,
debe ser suficientemente clara. Esto quiere decir que no puede preten-
derse dirigida exclusivamente a un publico lego o técnico. El agente
publico a cargo de su redaccién debe entender que la motivacién de
la decisién administrativa va siempre dirigida tanto a los directamente
interesados en el procedimiento administrativo, en primer lugar, como
a la colectividad y personas comunes, en segundo, y no a un selecto
grupo de elegidos y sabios expertos en determinada ciencia o arte. Por
ello, el uso del parametro del administrado medio puede servir de guia,
siempre y cuando no se pierda de vista la relaciéon existente con el caso
concreto, pues precisamente, una de las caracteristicas centrales de la
motivacién del acto administrativo es la imposibilidad de establecer un
criterio general para cada tipo de acto.

276 RODRIGUEZ-ARANA, J. “Discrecionalidad y motivacion del acto administrativo en la ley
espaiiola de procedimiento administrativo”. Op. Cit. 220 p.

277 Corte de San Miguel, Rol N° 336-2008, citado en Moraca, C. Anotaciones sobre el
Procedimiento Administrativo segin la Jurisprudencia de los Tribunales Chilenos.
Op. Cit. 110 p.
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La motivacion no puede tener el mismo contenido y extensién respec-
to de todo tipo de actos. El aspecto casuistico del contenido de la motiva-
cién es, entonces, inevitable, pues cada decisién administrativa es tnica y
diferente a las otras —salvo que no encontremos en los casos de los actos en
masa—. El contenido de la motivacién (mas bien el contenido de la resolu-
ci6n administrativa) debe siempre adecuarse a las peculiaridades del caso,
segtin una racional ponderacién de los hechos*”, por lo que su extension
y suficiencia variaran dependiendo de la situacién concreta.

VIII. MOTIVACION EN LOS ACTOS REGLADOS
Y EN LOS ACTOS DISCRECIONALES

El contenido de la motivacién varia de acto en acto, siendo sus exigen-
cias diversas dependiendo de los supuestos en los que nos encontremos.
Como frecuentemente lo ha destacado la doctrina, no es lo mismo moti-
var un acto realizado en el ejercicio de la potestad reglada que uno rea-
lizado en el marco de potestades discrecionales. En el segundo caso, las
exigencias sobre el razonamiento del discurso justificativo de la decisién
administrativa y su control judicial serdan, obviamente, mayores*”. Asi lo
ha destacado Hugo Marin Hernandez:

“[...] cuando se ejercitan potestades discrecionales no parece admi-
sible que la motivacién se limite a la simple cita de los hechos y los fun-
damentos de Derecho, como quiera que la soluciéon elegida por la Ad-
ministraciéon no deriva directamente de ellos y sin la mediacién de otros
elementos, pues, [...] la discrecionalidad se concreta —o se debe concre-
tar— en la fijacién de un criterio decisional objetivo con base en el cual se
lleva a cabo la opcién entre alternativas”*.

Ahora bien, la distincién entre actos reglados y actos discrecionales
no puede basarse en que unos se encuentren establecidos en la ley y los
otros no, como originariamente se entendia®!. En la actualidad no hay

278 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 189 p.

279 La Contraloria ha resaltado la importancia que reviste la motivacién en los actos dis-
crecionales como un elemento para evitar la desviacién de poder, como veremos con
algunos dictamenes en el Capitulo IV.

MariN, H. 2007. Discrecionalidad Administrativa. Bogotd, Universidad Externado de
Colombia. 472 p.

Asi, por ejemplo, Aylwin Azocar: “Un acto es reglado cuando la ley o el reglamento lo
prevé expresamente y determina, mas o menos rigurosamente, su contenido, su for-
ma, su oportunidad. El acto es, en cambio, discrecional, cando la ley o el reglamento
dejan cierta libertad o discrecién en cuanto a oportunidad y medios en su ejecucién”.
AviwiN, P 1952. Manual de Derecho Administrativo. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 135-136 p.
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dudas respecto a que ambas potestades se encuentran expresamente
reconocidas en el ordenamiento juridico, distinguiéndose segiin como
se encuentran detalladas las condiciones de su ejercicio. En algunos ca-
sos, cuando la ley puede determinar hasta el mds minimo detalle de la
potestad y la forma en como debe ser ejercitada, nos encontramos ante
una potestad reglada. Aqui —senala Moraga Klenner—, la ley ha regulado
tanto el momento, como la situacién, el procedimiento, el motivo, el
fin y el objeto de la decisién que debe adoptar o la actuacién que debe
asumir la Administracién®?. Es decir, la norma predetermina la con-
ducta que el 6rgano administrativo debe adoptar en un caso concreto,
quedando reducida su libertad a la simple constatacién del supuesto
de hecho definido en la ley. En este sentido, podemos decir que el
acto administrativo reglado se encuentra intimamente subordinado a
la ley en préacticamente todos —o en la mayoria— de sus elementos y
consecuencias juridicas. De acuerdo a lo sefalado por Lucia Dumais,
podemos concluir, en sintesis, que “los actos administrativos reglados
son aquellos actos en los cuales frente a una situaciéon de hecho deter-
minada existe una unica solucién justa que ésta prevista por la norma
y que la Administracién debe ejecutar”®®. El ejemplo tipico que se da
en las catedras de Derecho Administrativo de un acto reglado es la ju-
bilacién por edad de los funcionarios publicos: alcanzada determinada
edad (por ejemplo: 75 anos) se genera la consecuencia juridica que
estipula la norma.

En la potestad discrecional, por su lado, la ley deja indeterminado el
desarrollo de la forma de actuar o de la decisién que se debe adoptar,
remitiéndose la norma al propio juicio de la Administraciéon. Aqui el
6rgano esta facultado para elegir los medios aptos, idéneos, eficaces y
proporcionados al fin que la decision administrativa persigue. Por ello,
segun sefnala el profesor Moraga, “se habla de un margen de decisién
libre, de unos espacios en blanco dentro de los cuales se mueve la Admi-
nistracién. Esos espacios libres existen porque el legislador se ha abste-
nido de regular todas las condiciones de ejercicio de la potestad y, tam-
bién, porque la ley dispone de una remisién a la apreciacién propia de la
Administracion”®*. La potestad discrecional se manifiesta generalmente
cuando las normas de Derecho Publico se encuentran redactadas de un
modo facultativo, utilizando expresiones como “podra”, “esta autoriza-
da”, “se autoriza”, etc.

282 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 34 p.

2% Dumars, L. 2014. “Actos administrativos reglados y discrecionales”. En Tawil, G. (di-
rector) Acto Administrativo. Op. Cit. 242 p.

28 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 34-35 p.
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En la potestad discrecional, el agente administrativo tiene un margen
de posibilidades para elegir, segiin su propio juicio y criterio, los medios
que se consideren mas idoneos para ejecutar la potestad publica frente
al acaecimiento de un supuesto de hecho concreto, en miras de satisfacer
eficazmente el interés publico, no imponiendo la ley anticipadamente la
conducta a seguir. En sintesis, los actos discrecionales “son aquellos actos
emitidos cuando el ordenamiento juridico frente a un hecho concreto
no precisa su contenido y concede al 6érgano administrador la facultad
de elegir la consecuencia juridica que estime mas conveniente para la
satisfaccion del interés publico”*.

Por ello, la doctrina ha sefialado que los actos discrecionales permi-
ten una serie de resultados diferentes que son igualmente justos entre
si. En estos “margenes de decisién libre” con que el legislador dota a la
Administracion, ella puede ponderar cual de esos resultados igualmente
justos es el que mejor se adecua al supuesto de hecho concreto. Garcia
de Enterria y Fernandez Rodriguez han sefalado: “La discrecionalidad
es esencialmente una libertad de elecciéon entre alternativas igualmente
justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, por la decisién que se
fundamenta normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad,
econémicos, etc.), no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de
la Administracién”#*°.

En sus inicios, la distincién entre actos reglados y discrecionales te-
nia una importancia basicamente procesal, atendiendo la posibilidad de
recurrir ante los tribunales contenciosos. Si el acto administrativo era
emitido en ejercicio de una facultad discrecional, se estimaba que tal acto
no era revisable en sede judicial porque, en esos casos, la Administracién
actuaba siguiendo su libre arbitrio®®. En la actualidad, esta postura es
insostenible y ha sido abandonada por la doctrina. Ambos tipos de actos
se encuentran sometidos a control juridico, ya sea reglado o discrecional.
Es mas, el interés de la doctrina se ha centrado principalmente en los
mecanismos y criterios de control de los actos administrativos discrecio-
nales®®.

Se ha resaltado por la doctrina que la discrecionalidad no debe nun-
ca confundirse con el ejercicio arbitrario e ilegitimo del poder publico-

2% Dumars, L. “Actos administrativos reglados y discrecionales”. Op. Cit. 245 p.

2% Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 460-461 p.

Dumats, L. “Actos administrativos reglados y discrecionales”. Op. Cit. 251 p.

LLEDO, C. y Parpo, J. El vicio de la desviacién de poder en los actos administrativos.
Op. Cit. 86 p.

®  *
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administrativo®™. Al ejercer potestades discrecionales, la Administracién
no puede decidir caprichosamente, porque, en definitiva, la discrecio-
nalidad es sélo la posibilidad de apreciar libremente la oportunidad o
conveniencia de la accién administrativa, dentro de ciertos limites®?. La
decision administrativa discrecional es siempre justa y acorde a dere-
cho, dentro de un conjunto de posibilidades que son igualmente justas
y acordes a derecho®’!. Pero la delimitacién entre lo discrecional y lo ar-
bitrario no siempre resulta una tarea sencilla. La doctrina ha destacado
particularmente la importancia que reviste el papel de la motivaciéon en
los actos administrativos discrecionales en este punto®”.

Se ha sostenido que la motivacién es el correlato, la otra cara de la
moneda de la discrecionalidad. Si la discrecionalidad no se motiva, en-
tramos en el “proceloso” mundo de la arbitrariedad®”. Como el acto
discrecional es precisamente aquel que no es arbitrario, la motivacién
de la decisiéon administrativa comienza por marcar la diferencia entre lo
discrecional y lo arbitrario. La motivacién es el primer elemento que dis-
ponemos para delinear la frontera entre un ejercicio arbitrario y abusivo
de la potestad conferida por la norma vy el ejercicio razonable, propor-
cionado y justo que es acorde a la ley.

Como lo ha destacado la doctrina, la motivacién resulta ser un ele-
mento esencial de los actos discrecionales, pues sin ella no hay forma
de saber si el criterio seguido por la Administraciéon se corresponde con
algunos de los “indiferentes juridicos” que el ordenamiento le permite

29 “La discrecionalidad, ha dicho Hans Huber, ‘es el caballo de Troya dentro del Estado
de Derecho’. Refleja de forma bien perceptible el antiguo modo de gobernar, que
parece prescindir de la Ley y consagra la voluntad de los gobernantes como criterio
unico y ultimo de la decisiéon”. Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoDRiGUEZ, T.
Curso de Derecho Administrativo. t. I. Op. Cit. 457 p.

290 Savacuts, E. Tratado de Derecho Administrativo. t. I. Op. Cit. 406 p.

“[...] la discrecionalidad se presenta en la 6rbita de eleccién de posibles consecuen-

cias juridicas que permite la norma frente al caso concreto. En esta situacién la Ad-

ministracién debe realizar un andlisis respecto de qué medida u opcién resulta mas
apropiada o acertada para el caso concreto y, consecuentemente, satisface el interés

publico”. Dumats, L. “Actos administrativos reglados y discrecionales”. Op. Cit. 252 p.

Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.

t. I. Op. Cit. 571 p.; RODRIGUEZ-ARANS, |. “Discrecionalidad y motivacién del acto ad-

ministrativo en la ley espainola de procedimiento administrativo”. Op. Cit. 215-229

p-; TawiL, G. y MonTr, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit.78-83 p.;

ENcINg, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y jurisprudencia. Op.

Cit. 39-43 p.; FErRNANDEZ, T. De la arbitrariedad de la Administracién. Op. Cit. 86-88

p.

RODRIGUEZ-ARANS, J. “Discrecionalidad y motivacién del acto administrativo en la ley

espanola de procedimiento administrativo”. Op. Cit. 215 p.

o
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adoptar. En efecto, “la motivacién permite develar si el uso por parte del
6rgano administrativo de su libertad de apreciaciéon ha resultado correc-
to o incorrecto”?%,

Tomando en consideracién la tesis de los “indiferentes juridicos”, la
exigencia de motivacién resulta sumamente relevante porque impone al
6rgano administrativo la exigencia de explicar por qué ha preferido una
opcién de las posibles y descartado las otras®. En las resoluciones admi-
nistrativas discrecionales se puede exigir que no sélo se motive la deci-
si6on final efectivamente adoptada, sino también los fundamentos por los
que se han desechado las otras posibilidades y la ponderacién que hizo la
Administracion entre todas ellas a fin de decantarse por una?®.

Ahora bien, la motivaciéon es una obligaciéon tanto para actos discre-
cionales como para los reglados, ya que ambos son manifestaciones del
ejercicio del poder publico, pero en aquellos actos donde la Administra-
ciéon dispone de un ambito de libre apreciacion y libertad para seleccio-
nar los medios de actuacion, tal obligacién cobra mayor importancia, asi
como de un alcance mas concreto y especifico®”” —en especial en lo que
se refiere a sus vicios—. Si resulta, por tanto, que los actos dictados en el
ejercicio de potestades discrecionales no estuvieren suficientemente mo-
tivados, entramos de lleno en el reino de la arbitrariedad?®.

Asi, por ejemplo, lo ha entendido en nuestro pais Juan Andrés Enci-
na, quien senala: “la falta de expresién de los motivos —o motivacién— es
mayormente relevante en los actos discrecionales que en los reglados,
constituyendo un vicio del acto al igual que el vicio de falta de razona-
bilidad en los motivos internos, ya que en los actos discrecionales es de
la esencia conocer lo que llevé al 6rgano a actuar de una forma y no de
otra”?%,

Ahora bien, que la doctrina y jurisprudencia —tanto nacional como
comparada— histéricamente le hayan atribuido mayor relevancia a la

294 TawiL, G. y MonTI, L. La motivacién de los actos administrativos. Op. Cit. 78 p.

2% Tbid. 80 p.

29 Tbid. 80-81 p.

27 “La motivacién de los actos discrecionales garantiza que se ha actuado racional y no
arbitrariamente, y permite un adecuado control de los actos discrecionales, ademas
de exigir una motivacién que, al menos, exprese apoyo en razones que faciliten cono-
cer los criterios fundamentales de la decisiéon”. RODRIGUEZ-ARANA, J. “Discrecionalidad
y motivacién del acto administrativo en la ley espafola de procedimiento administra-
tivo”. Op. Cit. 226-227 p.

298 Tbid. 227 p.

299 ENCINA, J. Motivaciéon de los actos administrativos. Doctrina y jurisprudencia. Op.
Cit. 43 p.
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motivacion de los actos discrecionales®™, no debe llevarnos a creer que
el acto reglado puede prescindir de motivaciéon. En efecto, la motivacién
es importante en ambos supuestos, pero en cada uno cumple funciones
diferentes. En el caso de los actos administrativos dictados en el ejercicio
de potestades regladas, la motivacion resulta ser esencial porque “per-
mite controlar si se ha aplicado correctamente el ordenamiento juridico
y, en caso de haber sido asi, si tal aplicacion lo ha sido a un caso que revis-

te las caracteristicas exigidas por el presupuesto factico de la norma™"'.

Como en los actos reglados el contenido de la decision administra-
tiva y sus consecuencias juridicas se encuentran predeterminadas en la
norma en caso de concurrir determinadas circunstancias facticas —como
puede ser cumplir la edad necesaria para la jubilacién—, la ausencia de
motivacién no permitira conocer, en principio, la norma aplicada por
la Administracién ni si los hechos acaecidos son aquellos que deberian
haber originado la decisién adoptada®*.

En la practica, la distincién tradicional entre acto reglado/acto discre-
cional ha sido superada. En efecto, la doctrina ha venido sosteniendo que
no existen actos administrativos que sean completamente discrecionales
o completamente reglados. En cada una de estas potestades se encuen-
tran caracteristicas de la otra. En todo acto administrativo, por ejemplo,
esta previamente regulado por la ley en lo que respecta a la existencia
de la potestad, a la existencia de un 6rgano publico, la competencia atri-
buida, el motivo que justifica la actuacién y al fin que se persigue con el
ejercicio del poder publico; pero la ley puede dejar a la Administracién
espacios de apreciacion y decision mas o menos amplios en lo que respecta a
la oportunidad, la conveniencia, diversos intereses publicos presentes en
el ordenamiento juridico que requieren ser conciliados y el objeto —que
decisién o actuacion es la que corresponde adoptar o emprender—%.

Por lo mismo, la distincién entre acto reglado y acto discrecional no
puede servir como criterio para identificar las resoluciones administra-
tivas que deben ser motivadas y de las que pueden prescindir de ella.

300 Por todos, véase lo seftalado por el clasico autor espanol Fernando Garrido Falla en
1955: “Si la motivacién puede tener una importancia secundaria cuando se trata
de actos reglados, adquiere especial relieve en relacién con los actos discrecionales.
La exigencia de motivacién puede constituir en este terreno el primer paso para la
admisién del recurso por desviacién de poder. Viceversa, alli donde un control de
los poderes discreciones éste admitido, la obligacién de motivar se convierte en una
exigencia per se”. GARRIDO FaLra, F. 1955. “Los motivos de impugnacién del acto
administrativo”. En Revista de Administracién Puablica N° 17. 75 p.

301 TawiL, G. y MonTI, L. La motivacién de los actos administrativos. Op. Cit. 79 p.

902 Tbid. 83 p.

303 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 35-36 p.

-118 -



ESTUDIO SOBRE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Como habiamos anotado, la motivacién constituye un medio de prueba
de primer orden para conocer la realidad del obrar administrativo, por
lo que su existencia resultara siempre esencial tanto en el obrar adminis-
trativo reglado como en el discrecional. Sélo asi sera factible conocer el
proceso légico que ha llevado a la autoridad a adoptar su decision.
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CAPITULO II1

LA MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
EN LA DERECHO COMPARADO ACTUAL

La Ley N° 19.880 tiene un poco mas de diez anos de vigencia. Entro a
formar parte de nuestro ordenamiento juridico el 29 de mayo de 2003,
fecha de su publicacién en el Diario Oficial, por lo que su historia es re-
ciente. Todavia queda un largo camino por recorrer en su estudio, tanto
para la doctrina como la jurisprudencia. Por eso creemos que resulta de
gran utilidad estudiar como en el Derecho comparado actual ha sido
recibida la motivacién de los actos administrativos.

En este capitulo nos abocaremos a estudiar la regulacién normativa
que ha tenido el deber de motivar las resoluciones administrativas en
los diferentes paises. El listado ha intentado ser lo mas amplio y repre-
sentativo posible de los sistemas juridicos existentes en la actualidad. La
motivacién no ha tenido un trato homogéneo en la legislacién compa-
rada, encontrandose grandes diferencias dependiendo del pais al que
se refiera, que trataremos al final de este Capitulo. En los casos mas
importantes se mostrara lo que ha dicho la doctrina y jurisprudencia de
cada pais respecto al deber de motivar las resoluciones administrativas.
Cabe advertir que sélo se resefiaran leyes que se encuentren plenamente
vigentes. La explicaciéon para proceder asi es mostrar cémo en el mundo
del Derecho contemporaneo se encuentra regulada la motivacion.

El listado comprende seis paises europeos: Alemania, Espana, Italia,
Portugal, Reino Unido y Francia; ocho latinoamericanos: Argentina,
Uruguay, Colombia, Peru, Bolivia, Venezuela, Ecuador, Brasil y Costa
Rica; y un oceanico: Australia. Al final se mostrara las conclusiones a las
que es posible llegar, y ver como ellas pueden servir de utilidad para el
derecho chileno.
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1. EurorA

1. ALEMANIA

La Verwaltungsverfahrensgesetz***, o Ley alemana de Procedimiento Ad-
ministrativo (en adelante VwV{G), fue dictada el 25 de Mayo de 1976 y
entr6 en vigencia el 1° de Enero de 1977 en la Republica Federal Ale-
mana. Esta ley ha sufrido diversas modificaciones, en gran medida por
los profundos cambios politicos y sociales vividos en este pais, como la
reunificacion con la Republica Democratica Alemana y su integracién en
la Unién Europea®®”.

El titulo III de la VWVIG se dedica a la regulacién del acto adminis-
trativo. Igual que en nuestra Ley N° 19.880, la VwV{G -articulo 35—
ofrece un concepto legal de acto administrativo, prescribiendo: “Un acto
administrativo es toda disposicion, decisién u otra medida del poder pu-
blico dictada por una autoridad administrativa para la reglamentacién
de un caso individual dentro del ambito del derecho publico y destinado
a producir efecto juridico inmediato externo”.

Ahora bien, en lo que a nosotros nos interesa, la VwV{G regula la mo-
tivacion del acto administrativo en el articulo 39. En el derecho aleman,
la motivacién es un elemento esencial para todos los actos administrativo
que deban manifestarse o constar por escrito o en documentos electr6-
nicos (39.1), estableciéndose un listado de actos en que, por expresa dis-
posicién legal, la motivacién puede ser omitida (39.2)°. En el articulo
39 se lee lo siguiente:

“Articulo 39. Fundamentacién del acto administrativo.

34 De la traducciéon de Hermann-Josef Blanke, Evelyn Patrizia Gottschau y Pedro Abe-

rastury. En ABERASTURY, P. y BLANKE, H. (coordinadores). 2012. Tendencias actuales
del procedimiento administrativo en Latinoamérica y Europa. Buenos Aires, Edito-
rial Universitaria de Buenos Aires. 595-658 p.

Véase: WaHL, R. 2013. Los ultimos cincuenta anos de Derecho administrativo ale-
man. Madrid, Editorial Marcial Pons. 149-162p.; ArNoLD, R. 1993. La unificacién
alemana. Estudios sobre derecho aleman y europeo. Madrid, Cuadernos Civitas. 17-
44 p.

“La VwVI1G recoge en gran parte la experiencia legislativa anterior de los Lander, en
especial la Ley sobre procedimiento administrativo de Berlin, del 2 de Octubre de
1958, cuyo articulo 14 senalaba que los actos escritos o que deban confirmarse por
escrito y sujetos a impugnaciéon, deberan motivarse por escrito. Otras leyes que se
tuvieron en cuenta fueron la Ley sobre la Administracién del Land de Turingia de
10 de junio de 1926, y la Ley de 11 de abril de 1934 sobre el procedimiento adminis-
trativo de Bremen”. FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op.
Cit. 126 p.

301

=3
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(1) Un acto administrativo escrito o electrénico asi como un acto ad-
ministrativo confirmado por escrito o por via electrénica, debe encon-
trarse fundado. La fundamentaciéon debe indicar las razones esenciales
de hecho y de derecho que han conducido a la autoridad administrativa
a su decisién. La fundamentaciéon de las decisiones discrecionales debe,
asimismo, expresar los criterios que han determinado el ejercicio de su
discrecionalidad.

(2) Una fundamentacidon no es necesaria

1. en la medida que la autoridad administrativa accede a una solici-
tud o a una declaracién y el acto administrativo no perjudica dere-
chos de otro;

2. en la medida que aquel quien es destinatario del acto administrati-
vo o que esta afectado por este conoce ya el criterio de la autoridad
administrativa sobre la situacién de hecho y de derecho o también
sin fundamentacién puede comprenderlo facilmente;

3. cuando la autoridad administrativa dicta numerosos actos admi-
nistrativos similares o dicta actos administrativos por medios auto-
maticos y que la fundamentacién no es necesaria por las circuns-
tancias del caso individual,

4. cuando ello deriva de una norma;

5. cuando un acto administrativo de destinatario general es objeto de
una notificacién publica.”

El principio general de motivacién de los actos administrativos ma-
nifestados por escrito o que deban confirmarse por escrito que estable-
ce la VwVIG, tiene una larga tradicién en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal, que veinte afios antes de la dictacién de la
VwV1G, habia afirmado: “el ciudadano cuya esfera juridica se ve afecta-
da por un acto goza de una pretensién juridicamente tutelada, fundada
en los principios del Estado de Derecho, a conocer los motivos sobre los
que se base dicho acto”".

El articulo 69.2, por su parte, viene a complementar el cuidadoso
sistema de motivacion elaborado por la VwVIG, sefialando que sobre
la resolucién con que se concluye el procedimiento administrativo for-
mal, “una fundamentacién no es necesaria en los casos previstos en el
Articulo 39, aparatado 2, Nros. 1y 3”. Lo anterior quiere decir que, en
definitiva, la motivacién puede omitirse en los actos administrativos que
acceden a lo solicitado o lo declarado por el interesado, siempre y cuan-

%7 Sentencia de 16 de Enero de 1957, citado en Ibid. 126 p.
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do no exista perjuicio para algin tercero, y en los supuestos de actos en
masa, en los que por las circunstancias especificas del caso hacen innece-
saria la motivacion.

El articulo 39.2, que establece una serie de actos administrativos don-
de la motivacién no resulta ser necesaria para su validez, es una lista
numerus apertus, ya que el numeral 4° permite que una norma legal esta-
blezca otros supuestos donde la motivacién pueda ser omitida.

Ahora bien, la doctrina alemana ha estudiado la motivacién tanto
como uno de los requisitos de validez formal del acto administrativo y
como un elemento indispensable para valorar su legitimidad y posible
impugnacion®®. La motivacion, nos sennala Hartmut Maurer, “sirve en
principio al autocontrol del érgano, pues le obliga a asegurar que su
decision sea, desde el punto de vista de los hechos y del Derecho, exac-
tamente meditada y suficiente. La motivaciéon también sirve al afectado,
quien generalmente mediante la motivaciéon es desplazado al lugar de
enjuiciar la legalidad del acto administrativo interponiendo, en su caso,
un recurso. La motivacién facilita finalmente la revisién en el propio
procedimiento de recurso porque el 6rgano administrativo competen-
te, o bien el Tribunal de lo contencioso-administrativo, pueden deter-
minar segin qué fundamentos y consideraciones ha actuado el 6rgano
administrativo”".

Por otro lado, la motivacion en el derecho alemén se considera como
un requisito o elemento subsanable, ya que el articulo 45.1 senala que
una vulneracién de las reglas del procedimiento o de forma, que no
conllevan la nulidad del acto administrativo, “no se consideran cuando:
[...] 2. la fundamentaciéon necesaria es posteriormente dada”. Tal sanea-
miento puede tener lugar, conforme al articulo 45.2, “hasta el fin de la
ultima instancia que se pronuncia sobre los hechos del proceso ante la
Justicia Administrativa”*'°.

En efecto, la ausencia de motivacién como defecto de forma o del
procedimiento, puede ser saneada mediante su “recuperaciéon”, es decir,
suplida por una motivacién posterior ofrecida en el momento oportu-
no antes de resolver la tltima instancia, mediante la convalidacién del
acto administrativo, eliminando la infraccién procedimental, con la con-

8 Tbid. 126 p.

309 MAURER. H. 2011. Derecho Administrativo, Parte General. Madrid. Editorial Marcial
Pons. 272 p.

310 Para Maurer, esto quiere decir que el saneamiento de los vicios del procedimiento y
de forma puede también tener lugar durante el procedimiento de apelacién, pero no

en el procedimiento de revisién ante el Tribunal Federal Contencioso-administrativo.
Ibid. 290 p.

-124 -



ESTUDIO SOBRE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

secuencia que el acto habra de contemplarse a partir de ese momento
como conforme al Derecho desde el punto de vista formal®''. A su vez,
cuando se omite la motivacién siendo esta exigible y, por esta razén, se
deja transcurrir el plazo para impugnar el acto administrativo, el articu-
lo 45.3 de la VwVIG prescribe que la inobservancia del plazo del recurso
no se considera culpa del impugnante y el plazo para la interposicién del
recurso comenzara a contar unicamente desde el momento de la realiza-

ci6n de la motivacién omitida®'2.

Marcos Fernando Pablo, por su lado, nos sefiala que toda la compleja
y delicada ordenacién que realiza el VwV{G sobre la materia, permite
concluir que en el sistema alemdn se ha resaltado la motivacién como
“una obligacién de informacién cuyo incumplimiento no se traduce tan-
to en una invalidez especifica del acto que debe declararse en via con-
tenciosa, cuanto en una garantia precontenciosa por las exigencias prac-
ticas del particular y potencial recurrente en una pretension strictu sensu
informativa que cumple una funcién no simplemente justificadora™".

Para finalizar, hemos de senalar que la doctrina alemana distingue
entre la llamada recuperacién de la motivacion, que establece el articulo
45 de la VwVIG, de la aportacién tardia de la motivacién en el proceso
contencioso (motivacién ex post como la denominamos en el capitulo an-
terior). El profesor Hartmut Maurer ha sostenido que “mientras la re-
cuperaciéon de la motivacién sélo es pertinente si no existe ninguna mo-
tivacion o la que existe no corresponde con lo establecido en el articulo
39 de la VWVIG, y, por tanto, el acto administrativo es formalmente con-
trario a Derecho, en la aportacién tardia de la motivacién en el proceso
contencioso se trataria de una modificacién o complemento de la moti-
vaciéon de un acto administrativo impugnado que, si bien corresponde
a las exigencias formales del articulo 39, es materialmente insuficiente
o incorrecta y no puede sostener el acto administrativo”'*. La opinién
dominante en Alemania, sobre este tema, era que la aportacién tardia de
la motivacién en el procedimiento contencioso administrativo s6lo era
permitida para los actos administrativos de caracter reglado, no siendo
licita en los actos discrecionales. Dicha posiciéon no era completamente
pacifica, y cierta jurisprudencia del Tribunal Federal de lo Contencioso
Administrativo®'® aceptaba la posibilidad de aportar motivos discreciona-

311 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 127 p.; MAURER,
H. Derecho Administrativo, Parte General. Op. Cit. 290 p.
MAURER, H. Derecho Administrativo, Parte General. Op. Cit. 290 p.
FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 128 p.
MAURER, H. Derecho Administrativo, Parte General. Op. Cit. 291 p.
5 Sentencia de 18 de Mayo de 1990. El Tribunal partia de la base que los motivos dis-

312
313
314
3
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les no aportados inicialmente. La discusién fue zanjada por el legislador
aleman en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1996
(Verwaltungsgerichtsordnung- VwGo)*'®, que en su articulo 114*!" se inclin6
a favor de permitir la aportaciéon tardia de la motivacién en el proceso
contencioso administrativo tanto para los actos reglados como para los
actos discrecionales®'®.

2. ItarLia

Desde principios del siglo XX, la doctrina italiana viene discutiendo
sobre la existencia de una obligacién general de motivar los actos admi-
nistrativos, a falta de una regla expresa o de algtn principio juridico de
alcance general®®. Muy influyente en este sentido fue Federico Cammeo
quien, en 1908, senalaba: “aunque la motivacién fuese un medio im-
portante para controlar el ecceso di potere, tal hecho no seria suficiente
para mantener la obligatoriedad de la motivacién, por cuanto, si el con-
trol jurisdiccional es una medida represiva, la motivacién es inicamente
una medida preventiva de la legitimidad de la accién administrativa,
sin que entre uno y otro campo pueda establecerse puente conceptual
alguno”?’.

Sin embargo, Renato Alessi sefialaba que la jurisprudencia italiana,
de mediados del siglo XX, tendi6é a admitir el surgimiento de “una obli-
gaciéon de motivar [los actos administrativos] en casos especiales tanto,

crecionales son parte del acto administrativo y, con la nueva motivacién, se adopta
un nuevo acto administrativo que puede ser, mediante la modificacién del recurso,
objeto del proceso contencioso-administrativo en curso. Ibid. 291 p.

Traducciéon de Pedro Aberastury, Hermann-Josef Blanke, Evelyn Patrizia Gottschau
y Karl —Peter Sommermann. En ABERASTURY, P (coordinador). 2009. Ley de Justicia
Administrativa Alemana. Buenos Aires, Abeledo Perrot.123-206 p.

“Articulo 114 (Control de discrecionalidad).

[...] La autoridad administrativa puede adicionar consideraciones discrecionales con
respecto al acto administrativo aun todavia en el proceso ante la Justicia Administra-
tiva”.

El articulo 114 presupone, en todo caso, que el 6rgano administrativo ha aportado
motivos discrecionales y permite inicamente que, en el proceso contencioso adminis-
trativo, aquel 6rgano se base en forma adicional, en estos o aquellos motivos. MAURER,
H. Derecho Administrativo, Parte General. Op. Cit. 291 p.

“Se argument6 sobre la base del articulo 3 de la Ley N° 2.248, de 20 de marzo de
1865, sobre el contencioso administrativo, de la cual se hizo derivar [...] la exigencia
de motivaciéon de toda resolucién administrativa, fuese o no de <primer grado>,
interpretando en ese sentido la expresiéon “dicreti motivati” del articulo 3 de la Ley
de 20 de marzo de 1865”. FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo.
Op. Cit. 93-94 p.

320 Tbid. 95 p.

316

317

31

®

319
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naturalmente, por una expresa norma legal, como por la naturaleza del
acto o por su impugnabilidad por exceso de poder. En particular, se
considera [por los tribunales de justicia] que deben ser motivados, al
menos genéricamente, los actos con los que se deniegan aprobaciones,
autorizaciones, admisiones u otros acuerdos interesados de la autoridad
administrativa, las 6rdenes y otros acuerdos con los que se limita la es-
fera publica de los particulares; los actos de revocacién o anulacién de
otros actos anteriores; y los reglamentos”*!.

Por otra parte, antes de la promulgacion de la Ley N° 241/90, que
regula las materias de procedimiento administrativo y de derecho de ac-
ceso a los documentos administrativos, existian leyes particulares y sec-
toriales que especificaban qué actos o decisiones administrativas debian
encontrarse motivadas. Lo anterior, sin embargo, vino a cambiar con la
entrada en vigencia de la citada Ley N° 241/90, que, en su articulo 3°,
regulé expresamente la fundamentaciéon de los actos administrativos,
estableciendo una obligacion generalizada de fundamentar y consagro la
motivacién como un requisito de legitimidad del acto, de modo tal que
su ausencia genera la anulabilidad del mismo®*. El articulo 3° prescribe:

“1. Debe motivarse toda resolucion administrativa, incluidas aquellas
relativas a la organizaciéon administrativa, al desarrollo de los concursos
publicos y al personal, salvo los supuestos en el parrafo 2. La motivacién
debera indicar los presupuestos de hecho y las razones juridicas que han
determinado la decision de la Administracién, de acuerdo con el resul-
tado de la instruccion.

2. No requieren motivacién los reglamentos y los actos de contenido
general.

3. Si el fundamento de la decisién resulta de otro acuerdo de la Ad-
ministracién al que se remite dicha decisién, debera indicarse y ponerse
de manifiesto junto a la comunicacién de esta tltima, por mandato de la
presente ley, también el acuerdo al que se remite.

4. En todo acto notificado al destinatario deberd indicarse el plazo y
el 6rgano ante el que es posible recurrir™#-32,

32

ALEssI, R. Instituciones de Derecho Administrativo. Op. Cit. 275 p.

SacrisTAN, E. 2002. “La motivacién como requisito esencial del acto administrativo”.
En Acto Administrativo y Reglamento. Jornadas organizadas por la Universidad Aus-
tral, Facultad de Derecho. Ediciones RAP. 67 p.

De la traducciéon de Antonio Fanlo Loras en: Revista de Administracién Pdblica N°
124. 465-478 p.

“Esta misma legislacion demuestra c6mo, tras varias decenas de anos, el derecho
italiano, mediante la plena juridificacién del procedimiento, descubre el valor del
principio de publicidad y formula, simultineamente, la libertad de acceso a los do-

322

323

324
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En definitiva, la motivacién, sostiene Alfonso Masucci, “indica la re-
presentacion del ier 16gico seguido por el 6rgano administrativo con el
objetivo de llegar a la adopcién de la resolucién. La motivacién proyecta
al exterior el procedimiento légico seguido por el 6rgano administrati-
vo, permitiendo asi comprobar si han sido observados los presupuestos
de hecho y normativos que ‘condicionan’, en el caso concreto, la accién
administrativa y si han sido respetados los principios y las reglas que
presiden el concreto ejercicio de la funcién administrativa”*.

Autores recientes, como Vittorio Italia, han senalado a la motivazione
como uno de los elementos esenciales del acto administrativo, que estd
conectado, por un lado, a la declaracién de voluntad administrativa; y
por otro, con la forma misma del acto administrativo. A su vez, se ha
sostenido que la motivacién no puede consistir en férmulas genéricas o
estereotipadas, ya que debe indicar los presupuestos de hecho y las razo-
nes juridicas que han determinado la decisién administrativa®*.

Elio Casetta, por su parte, ha vinculado la motivacién con los prin-
cipios de transparencia y publicidad administrativa y con los derechos
de informacién de los administrados®”, y ha resaltado al destinata-
rio colectivo de la motivacién, en tanto ella constituya un discurso
justificativo. Este autor ha sostenido que la doctrina reciente de su
pais —entre las que él se incluye— “viene subrayando el caracter de la
motivacion como un discurso argumentativo dirigido, no Ginicamente
a los destinatarios privados del acto [administrativo] y a los érganos
competentes encargados del control, ya sea administrativo y judicial,
sino también dirigido esencialmente a la opinién publica; y en defi-
nitiva, a la comunidad que ejerce un control difuso sobre las solucio-
nes adoptadas por la Administracién Publica, para impedir el ejercicio
arbitrario”?®,

cumentos administrativos y la exigencia de motivacién, prescindiendo de la dequo-
tazione de la misma en el plano procesal. Se trata, simplemente, de un ejemplo mas
de reconocimiento de la funcién democratica de la motivacién del acto”. FERNANDO
PasLo, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 103 p.

Masuccr, A. 1997. “Apuntes reconstructivos de la Ley sobre el Procedimiento Admi-
nistrativo en Italia”. En Documentacién Administrativa N° 248-249. 313 p.

326 TtaLIA, V. 2004. Instituzioni di Diritto Pubblico. Milan, Guiffre Editore. 214 p.

327 “Aplicazione concreta del principio di pubblicita & constituita dal Diritto di acceso ai
documenti amministrativi. In senso lato, si rapportano alla pubblicita anche gli istitu-
ti della partecipazione al procedimiento Amministrativo e della motivazione del pro-
vvedimento”. CASETTA, E. 2002. Manuale di Diritto Amministrativo. Mildn, Guiffre
Editore 354 p.

28 Tbid. 481 p.
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El principio anterior al consagrado en la Ley N° 241/90, afirmado
fuertemente por los tribunales italianos, sostenia que sélo los actos ad-
ministrativos autoritarios con efectos limitativos de derechos debian
contener una motivacién expresa, mientras que para los demds actos la
motivacién podia ser facultativa. Mas ahora, con la redaccién del articulo
3.1 (que utiliza la expresion provvedimento amministrativo) la necesidad de
motivacién debe entenderse referida genéricamente a cualquier tipo de
acto o resolucién administrativa®?.

El articulo 3.2 de la Ley N° 241/90, por otro lado, establece una ex-
cepcién a la obligacién de motivar para los actos generales y los regla-
mentos (0 actos normativos). Pese a esto, la doctrina ha sostenido que
debido a las numerosas excepciones que existen en otras normativas, no
puede afirmarse concluyentemente que en Italia la motivacién sea un
principio general®. En efecto, la practica administrativa y la jurispru-
dencia han reducido bastante los casos en que la administracion tiene la
obligacién de motivar sus resoluciones®'.

Respecto a su régimen de invalidacién, en Italia, los actos administra-
tivos pueden estar viciados por: 1) una irregularidad (disconformidades
menores respecto de la ley que no hacen la resolucién anulable y pueden
ser subsanadas por medio de la convalidacién); o ii) invalidez o ilegali-
dad (una disconformidad con las prescripciones legislativas y ausencia
de respeto a los principios del procedimiento). El vicio de ilegalidad, por
su parte, se ha distinguido tradicionalmente en tres especies: incompe-
tencia, violacién de ley y desviacion de poder®?.

El vicio o [ insufficienza della motivazione fue considerado inicialmente
como un tipo del exceso de poder, mas ahora, con la norma legal que

329 Sorace, D. 2005. Diritto delle amministrazioni pubbliche. 3° ed. Bolonia, Editorial
Il Mulino. 295p. En igual sentido se pronuncia Massimo Severo Giannini: “La mo-
tivazione [...] ed ha due funzioni: di strumenti per Uinterpretazione del provvedimento e di
strumento per il controllo del provvedimento. Per questa sua duplice funzione vi e la tesi di chi
sostiene che essa sia sempre necessaria, e la tesi di chi sostiene che sia invece facoltativa |[...].
La guurisprudenza in un primo tempo ha acceduto alla seconda tesi, asserendo pero che se la
motivazione ¢ apposta [...J. In un secondo tempo si ¢ spostata verso la prima tesi, ma con delle
eccezionit”. GIANNINI, M. 2000. Instituzioni di Diritto Amministrativo. 2° ed. Milan,
Giuffre Editore. 313 p.

TawiL, G. y MonTl, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 22 p.

I'taLia, V. Instituzioni di Diritto Pubblico. Op. Cit. 214 p.

La doctrina italiana es undnime en esta triparticién. Véase: CassEsE, S. 1994. Las
bases del Derecho Administrativo. Madrid, Instituto Nacional de Administraciéon Pu-
blica. 269p. Giannini, por su lado, también sefala que la ilegitimidad o ilegalidad
comprende tres figuras: la incompetencia, la violacién de ley y el exceso de poder.
GIANNINI, M. Instituzioni di Diritto Amministrativo. Op. Cit. 471 p.

330
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-129 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 65, ANO 2018

establece el deber genérico de motivar las resoluciones administrativas,
la ausencia o carencia de motivacién ha sido incluida, por la mayoria de
los autores, como una categoria de la violacién de ley***.

Para finalizar, podemos sefalar las conclusiones a las que ha llega-
do la autora argentina Estela Sacristdn respecto a la normativa italia-
na: “a) el acto administrativo fundando en varios motivos ha de consi-
derarse legitimo cuando exista al menos uno idéneo para sostener el
acto; b) una vez que ha adoptado una posicién, la administracién, para
apartarse de la misma, debera motivar tal apartamiento; c) la motiva-
cién no puede ser sustituida o rectificada —por medio de la integra-
ciéon (integrazione)— en ocasion del juicio al acto luego de impugnarse el
procedimiento”*.

3. Esp4aN4

En Espafa, la motivaciéon de los actos administrativos se encuentra
regulada en el articulo 54 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, que
prescribe lo siguiente:

“Articulo 54. Motivacion.

1. Seran motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos
de derecho:

a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos.

b) Los que resuelvan procedimientos de revision de oficio de dispo-
siciones o actos administrativos, recursos administrativos, reclama-
ciones previas a la via judicial y procedimientos de arbitraje.

c) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes
o del dictamen de 6rganos consultivos.

d) Los acuerdos de suspension de actos, cualquiera sea el motivo de
ésta, asi como la adopciéon de medidas provisionales previstas en
los articulos 72 y 136 de esta ley.

e) Los acuerdos de aplicacién de la tramitacion de urgencia o de am-
pliacién de plazos.

%% I1aLIA, V. Instituzioni di Diritto Pubblico. Op. Cit. 219 p.; GianniNi, M. Instituzioni
di Diritto Amministrativo. Op. Cit. 477 p.; Domenico Sorace por el contrario, sigue
incluyendo a la insuficiencia en la motivacién como un exceso de poder: SORECE, D.
Diritto delle amministrazioni pubbliche. Op. Cit. 351 p.

SacrisTAN. E. “La motivacién como requisito esencial del acto administrativo” Op.
Cit. 68 p.

334
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f) Los que se dicten en ejercicios de potestades discrecionales, asi
como los que deban serlo en virtud de disposicién legal o regla-
mentaria expresa

2. La motivacién de los actos que pongan fin a los procedimientos
administrativos selectivos y de concurrencia competitiva se realizara de
conformidad con lo que dispongan las normas que regulen sus convoca-
torias, debiendo, en todo caso, quedar acreditados en el procedimiento
los fundamentos de la resolucién que se adopte.”

Lo anterior debe ser complementado por lo dispuesto en los incisos
tercero y quinto del articulo 89, sobre el contenido de la resolucién ad-
ministrativa, que dispone:

“3. Las resoluciones contendran la decisiéon, que serd motivada en los
casos a que se refiere el articulo 54. Expresaran, ademas, los recursos
que en contra de la misma procedan, érgano administrativo o judicial
ante el que hubieren de presentarse y plazo para interponerlos, sin per-
juicio de que los interesados puedan ejercitar cualquier otra que estimen
oportuno. [...]

5. La aceptaciéon de informes o dictimenes servira de motivacion a la
resolucién cuando se incorporen al texto de la misma.”

Los autores espafoles han venido siendo citados a lo largo de este
trabajo. En este apartado, por tanto, creemos mas conveniente estudiar
lo senalado por la jurisprudencia de ese paifs, principalmente por dos
razones. En primer lugar, por la riqueza doctrinal y pedagégica que po-
demos encontrar en algunos de sus fallos. Y segundo, es por todos noso-
tros conocido que nuestro Derecho Administrativo, en muchos aspectos,
ha sido fuertemente influenciado por la doctrina, la jurisprudencia y la
legislacién espafola. Ahora bien, sin embargo, a diferencia de lo ocurri-
do en nuestro pais, en Espafa la motivacién de los actos administrativos
es una materia que se ha venido discutiendo por casi todo el siglo XX,
generandose abundante jurisprudencia sobre el asunto, de la cual pode-
mos sacar provechosas conclusiones:

-La jurisprudencia espaiiola, histéricamente, ha sometido la motiva-
cién al régimen juridico de los requisitos formales. Asi, por ejemplo, lo
ha establecido la doctrina contenida en las sentencias del 30 de noviem-
bre de 1999 y 14 de marzo de 2000, que senalan: “La exigencia legal de
motivacién no puede identificarse con la idea de que aquélla sea juridi-
camente correcta en cuanto al fondo, sino que se trata de un requisito
formal, que obliga a exteriorizar las razones en que se basa el 6rgano
decisor para resolver en un sentido determinado, con la finalidad de
que quienes se consideren afectados en sus intereses legitimos por la
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resoluciéon administrativa puedan hacer valer, frente a aquellas razones,
los argumentos que entiendan insuficientes para justificar el acto y que
por eso debe ser anulado”*%.

Pese a lo anterior, la jurisprudencia ha ido evolucionando y en los ul-
timos afios es posible encontrar fallos del Tribunal Supremo que se han
hecho eco de la doctrina mas avanzada, que ven que la motivacién ocupa
un papel intermedio entre los requisitos de fondo y de forma del acto®*.
Entre aquellas, podemos mencionar la sentencia del 2 de noviembre de
1999, que senala: “[la motivaciéon del acto administrativo] no es un mero
requisito formal, sino que desde el punto de vista interno, asegura la
formacion de la voluntad de la Administracién, constituye una garantia
para el administrado y facilita el control jurisprudencial por parte de la
Administracién”*’; o la sentencia del 20 de enero de 1998 del mismo
tribunal, que también senala:

“Ciertamente el articulo 54.1 de la Ley 30/1992 exige que sean mo-
tivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho los
actos a que alude, consistiendo la motivacién, como es bien sabido, en
un razonamiento o en una explicaciéon, o en una expresion racional del
juicio, tras la fijacion de los hechos de que se parte y tras la inclusiéon de
éstos en una norma juridica, y no es s6lo una ‘elemental cortesia’ [...] ni
un simple requisito de cardcter meramente formal, sino que lo es de fon-
do e indispensable, cuando se exige, porque sé6lo a través de los motivos
pueden los interesados conocer las razones que justifican el acto, porque
son necesarios para que la jurisdiccién contencioso-administrativa pue-
da controlar la actividad de la Administracién, y porque s6lo expresan-
dolos puede el interesado dirigir contra el acto las alegaciones y pruebas
que correspondan segtn lo que resulte de dicha motivacién”#*.

—Respecto a sus funciones, la jurisprudencia tiende a aceptar como
valido el listado originariamente propuesto por De La Vallina Velarde®®.
La sentencia del 30 de noviembre de 1999 —ya citada—, afirma:

Citada en GoNzALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ Navarro, F. Comentarios a la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Puiblicas y Procedimiento Comun. t. I. Op. Cit.
1579-1580 p.

Principalmente: FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit.
217 y ss. La doctrina de dichas sentencias estd fuertemente influenciada por la tesis
de Garcia-Irevijano y de Eduardo Garcia de Enterria, respecto a la motivacién como
un elemento interna corpis del acto administrativo. Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNAN-
pEZ RoDRiGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo. t. I. Op. Cit. 571 p.

Citado en GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ Navarro, F. Comentarios a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Comun. t. I. Op. Cit. 1580 p.
338 Ibid. 1581 p.

339 DE LA VALLINA, J. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 74-75 p.

336

337
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“El Ordenamiento juridico viene exigiendo la motivacién con rela-
cién a ciertos actos haciendo consistir aquélla en la necesidad de hacer
publica las razones de hecho y de derecho que los justifican y funda-
mentan con las finalidades de permitir el control indirecto de la opinién
publica, para que no aparezca el acto como manifestacién voluntarista
de un 6rgano sin otro apoyo que el ilegitimo de una simple decisién
autoritaria e injustificada, de permitir el control jurisdiccional de dichos
actos en los que la motivacién es valiosisimo elemento para determinar
si se ajusta o no a Derecho, y de dar a conocer a sus destinatarios las
razones en que aquéllos se asientan, inico modo de que puedan decidir
sobre la pertinencia o impertinencia de su impugnacién y sobre los fun-
damentos de ésta, al margen de constituir, la motivacioén, el ejercicio de
una elegante cortesia siempre deseable”*.

-En cuanto a los requisitos, el articulo 54.1 de la Ley 30/1992 exige
una motivacién ‘con sucinta referencia a los hechos y fundamentos de
derecho’. Sobre esto mismo, el Tribunal Supremo, en una resolucién
del 10 de marzo de 2003, sostuvo que: “la motivaciéon no significa un
reconocimiento exhaustivo y detallado, pero tampoco una formula con-
vencional ni meramente ritual, sino la especificacién de la causa, esto
es, la adecuacién del acto al fin perseguido; por ello, para cumplir este
requisito formal se precisa la fijacién de los hechos determinantes, su
subsuncién en la norma y una especificacién sucinta de las razones por
las que este se deduce y resulte adecuada la resolucion™*!. Otra senten-
cia del mismo Tribunal, del 5 de mayo de 1999, sostiene que la expresion
‘sucinta referencia’ no puede excusar a la Administracién de dar una
suficiente explicacién, “no bastando con una genérica remisiéon al con-
tenido de preceptos legales —salvo que su interpretaciéon sea diafana-,
porque esa circunstancia no evita la indefensién del solicitante”**.

-En cuanto a su extension, los autores Gonzalez Pérez y Gonzilez
Navarro sostienen que la jurisprudencia espanola ha entendido que la
motivacién “no requiere una extensa exposicion de razonamientos”,
pues “la brevedad de los términos y la concisién expresiva de un acto
administrativo no puede confundirse con su falta de motivaciéon”, si bien
es necesario que sea expresion racional del juicio emitido y de las reso-
luciones, “dando plena razén del proceso 16gico y juridico que deter-

30 Citado en GONzZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ Navarro, F. Comentarios a la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Comun. t. I. Op. Cit.
1584 p.

31 Citado en RODRIGUEZ-ARANA, . “Discrecionalidad y motivacién del acto administrati-
vo en la ley espanola de procedimiento administrativo”. Op. Cit. 219 p.

32 Citado en Ibid. 219-220 p.
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mina la decisién”. A su vez, la no diferenciacién formal entre hechos y
fundamentos de derecho es irrelevante si la fundamentacion resulta con
claridad de la resolucién®#.

La jurisprudencia espafola, conforme lo sefialado con el articulo 89.5
de la Ley 30/1992, considera admisible una motivacién por referencia a
informes, dictimenes o memorias siempre y cuando se produzca la iden-
tificacién y recepcion del contenido esencial del informe o dictamen en
que se sustenta la resolucion, debiendo tales informes ponerse a dispo-
sici6n del interesado. El tenor literal del articulo 89.5 pareciera indicar
que es imprescindible la incorporaciéon del texto del informe o parte de
él, pero los tribunales han sefialado que “[...] no precisa incorporar el
contenido integro de los informes o dictimenes en consideracién, cuan-
do con independencia de los mismos es posible conocer las razones por
las cuales su derecho se sacrificé. S6lo cuando el acto en cuestién carezca
de toda justificacién limitandose a aceptar el contenido de los informes y
dictamenes, cabe exigir la incorporaciéon de su texto”?**.

-En el articulo 54.1, como anotamos, el legislador espanol senala de-
terminados supuestos donde la motivaciéon resulta exigible y obligato-
ria. La doctrina y la jurisprudencia debaten si el deber de motivar es
una exigencia de caricter general, o sélo resulta necesaria en aquellas
resoluciones mencionadas en la ley. De la primera opinién es Jaime Ro-
driguez-Arana Munoz, quien explica que el legislador espanol, lo que
hace en el articulo 54.1 es obligar, en ciertos supuestos, una motivacién
especifica, dada la naturaleza de los actos que ahi se tratan, pero que
ésta debe ser entendida como una obligacién con caracter general, ba-
sandose fundamentalmente en lo prescrito por el articulo 103.1 de la
Constitucién Espanola®. Senala Rodriguez-Arana que al disponer que
“la Administracién actia al servicio objetivo del interés general, (la Cons-
titucién) parece reclamar que todas las actuaciones de la administracién
sean objetivas, lo que necesariamente habra de traducirse en actuaciones
racionales, en actuaciones motivadas en argumentos de interés publico
concretos”**°,

343 Sentencia de 12 de diciembre de 1999; 4 de Abril de 1997; 8 de marzo de 2003.
Citado en GONzALEZ PEREZ, ]. y GONZALEZ Navarro, F. Comentarios a la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Puiblicas y Procedimiento Comun. t. I. Op. Cit.
1597-1598 p.

GALLEGO, A. y MENENDEZ, A. Acto y procedimiento Administrativo. Op. Cit. 203 p.
“La Administracién Publica sirve con objetividad los interés generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién
y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

RODRIGUEZ-ARANS, J. “Discrecionalidad y motivacién del acto administrativo en la ley
espaiiola de procedimiento administrativo”. Op. Cit. 220 p.

346
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Por otra parte, la misma jurisprudencia también ha reconocido que,
dada la extension de los supuestos enumerados en el articulo 54.1, la
motivacién constituye en definitiva la regla general (sentencia del 23 de
enero de 2003). Por su lado, Fernando Pablo ha estimado que ademas de
los supuestos enunciados en la ley y en otros textos legales, el deber de
motivar también puede venir exigido por los principios generales y de-
rechos fundamentales de legalidad, tutela judicial efectiva, prohibicién
de la arbitrariedad y exigencia de objetividad®"’.

—-Asunto sumamente complejo resulta en Espafa que régimen juri-
dico ha de aplicarse a los actos viciados en la motivacién. En aquel pais,
desde el punto de vista de su validez, los actos administrativos se agru-
pan en dos grandes categorias: actos nulos de pleno derecho (articulo
62) y actos anulables (articulo 63.1). A su vez, hay infracciones simples
carentes de trascendencia invalidatoria, las llamadas irregularidades no
invalidantes, tales como el defecto de forma que no priva al acto de los
requisitos indispensables para alcanzar su fin, ni provoca indefensiéon
del interesado (articulo 63.2) y la actuacion fuera del tiempo establecido,
salvo que el término fijado sea esencial (articulo 63.3)**®. Dentro de éste
esquema cabe preguntarse qué lugar ocupan los vicios en la motivacion.

Por un lado, como destaca Munoz Machado, “la falta de motivaciéon
no esta consignada expresamente como uno de los supuestos en los que
los actos administrativos incurren en nulidad absoluta, segtn el articulo
62.1 LRJAP, aunque puede entenderse implicita en mas de uno de sus
apartados™*.

Para el Tribunal Supremo, la ausencia de motivacién, o la motivacién
defectuosa o insuficiente, constituyen un motivo de anulabilidad sélo y
cuando provoque indefensién en el particular interesado; en los demas
casos solo dard lugar a una simple irregularidad no invalidante. Asi, s6lo
existiria un verdadero supuesto en el que la falta de motivacién provoca
la nulidad de pleno derecho del acto administrativo, y es cuando ésta
afecta derechos fundamentales®. Sentencias, como la del 4 de junio de
1991, establecen esta doctrina general:

“La falta de motivacién o la motivacién defectuosa pueden integrar un
vicio de anulabilidad o una mera irregularidad no invalidante: el deslinde

347 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 211 p.

38 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 621 p.

Muroz MacHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General.
t. IV. Op. Cit. 79 p.

GALLEGO, A. y MENENDEZ, A. Acto y procedimiento administrativo. Op. Cit. 224 p.
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de ambos supuestos se ha de hacer indagando si realmente ha existido
una ignorancia de los motivos que fundan la actuacién administrativa y si,
por tanto, se ha producido o no la indefensiéon del administrado” *'.

La diferencia entre el vicio invalidante y la mera irregularidad ha de
resolverse considerando si se ha cumplido o no la finalidad que justifica
la exigencia de motivacién, que es que el destinatario haya llegado a
tener conocimiento de las razones de la decision adoptada por la Admi-
nistracion, pues sélo si se conocen las razones, estas pueden impugnarse.
Si ha existido indefensién, se habra incurrido en invalidez, porque asi lo
determina expresamente el articulo 63.2 de la Ley 30/1992%%. Asi, por
ejemplo, la sentencia del 30 de abril de 2002, sefiala: “Para poder hablar
de falta total de motivacién, debe producirse un verdadero desconoci-
miento de las razones justificativas de la decisién adoptada (en este caso,
de naturaleza reglamentaria), que coloque, ademas, a los afectados en
una clara situacién de indefensién”*%.

Ahora bien, se ha aceptado por el Tribunal Supremo que la falta de
motivacién, o su caracter incompleto, puede subsanarse, no produ-
ciéndose la indefension si mediante formas no directas o en el mismo
procedimiento, se tuvo conocimiento del contenido que constituyen las
razones del acto, o con ocasion de resolver un recurso administrativo
planteado contra el acto correspondiente, cuando el acto resolutorio es
lo suficientemente explicito®*.

4. PORTUGAL

El Cédigo de Procedimiento Administrativo de Portugal®” dictado el
15 de Noviembre de 1991 sigue de cerca el modelo espaiiol, pues esta-
blece la motivaciéon como un requisito para determinados actos estable-
cidos por el legislador. Prescribe el Cédigo:

Citado en GONzALEzZ PEREZ, |. y GONZALEZ Navarro, F. Comentarios a la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Puiblicas y Procedimiento Comun. t. I. Op. Cit.
1602 p.

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de Enero de 2009. Citado en MuNoz MACHA-
DO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General. t. I'V. Op. Cit.
80 p.

Citado en GONzALEzZ PEREZ, |. y GONZALEZ Navarro, F. Comentarios a la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Puiblicas y Procedimiento Comun. t. I. Op. Cit.
1603 p.

Muxoz MacHaDO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General.
t. IV. Op. Cit. 80 p.

De la traduccién de Arrovo, L. 1993. “Cédigo de Procedimiento Administrativo de
Portugal (Decreto-Ley 442/91, de 15 de Noviembre)”. En Revista de Administracién
Pablica N° 130. 539-569 p.

-136 -



ESTUDIO SOBRE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

“Articulo 124. Deber de motivacion.

1. Ademas de los supuestos en los que la ley lo exija especialmente,
deberdan motivarse los actos administrativos que total o parcialmente:

a) Nieguen, extingan, restrinjan o afecten de cualquier modo dere-
chos o intereses legalmente protegidos o impongan o agraven de-
beres, cargas o sanciones.

b) Resuelvan reclamaciones o recursos.

¢) Resuelvan en sentido contrario la pretensién u oposicién plantea-
da por el interesado, o lo hagan respecto del dictamen, informe o
propuesta oficial.

d) Impliquen revocaciéon, modificacién o suspensiéon de un acto ad-
ministrativo dictado con anterioridad.

2. Salvo disposicién legal en contrario, no requieren motivacién los
actos de confirmacién de resoluciones adoptadas por tribunales, asi
como las 6rdenes de los superiores jerarquicos den a sus subalternos en
materia de servicio y con la forma legalmente prevista.”

“Articulo 125. Requisitos de la motivacién.

1. La motivaciéon debera ser expresa, manifestindose por medio de una
sucinta exposicion los fundamentos de hecho y de derecho en los que se
base la resolucién, pudiendo reducirse a una mera declaracién de confor-
midad con los fundamentos de anteriores dictimenes, informes o propues-
tas, que constituiran en este caso una parte integrante del respectivo acto.

2. Equivaldra a falta de motivacién la exposicién de unos fundamen-
tos que por su oscuridad, contradicciéon o insuficiencia no resulten espe-
cificamente esclarecedores para la motivacién del acto.

3. Para la resoluciéon de asuntos de la misma naturaleza podra utili-
zarse cualquier medio que reproduzca los fundamentos de las resolucio-
nes siempre que el mismo no suponga disminucién de garantias para los
interesados.”

“Articulo 126. Motivacién de los actos orales.

1. La motivacién de actos orales al amparo del apartado primero del
articulo 124 que no consten en la oportuna acta deberan expresarse por
escrito, a requerimiento de los interesados y de cara a su posterior im-
pugnacién, y deberdn comunicarse integramente a aquéllos en el plazo
de diez dias por medio de oficio enviado por via postal o mediante entre-
ga personal de la notificacién a realizar en el mismo plazo.

2. El no ejercicio por los interesados de la facultad conferida en el
apartado anterior no prejuzgara los efectos que deriven de la eventual
falta de motivacién del acto”.
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5. REINo UNIDO Y AUSTRALIA

La situacion en el Reino Unido ha estado marcada por la inexistencia
de una obligacién general que establezca un deber para el Gobierno de
dar razones (duty to give reasons) a los administrados por lo que decide, o
por un derecho a una decisién razonada (reasoned decision), ni para los
actos de alcance general, ni para los de alcance particular. Se ha sostenido
que esta situacién es una consecuencia de los principios de justicia natu-
ral que gobiernan todo sistema juridico britianico, que no abarcan una
obligacién general para la Administraciéon de motivar sus actos. Sélo en
unos pocos actos especificos esta obligada la Administracién a fundar su

Pese a la situacién anterior, Estela Sacristan nos sefiala que “la inexis-
tencia de aquella regla general no ha obstado a que la doctrina inglesa
recomendara energéticamente la inclusiéon de un deber de dar las razo-
nes para la decisién en tanto constituiria un elemento esencial vinculado
al debido proceso ‘requerido por el sentido de la justicia que posee el
hombre coman’*%.

En Inglaterra, efectivamente puede “ser declarada ilegitima la corres-
pondiente decision si la autoridad administrativa no diere las razones
para ella, por aplicacién de la regla jurisprudencial de que ‘segtin el con-
texto del caso, las razones deberan ser explicitadas donde resulte injusto
no hacerlo’; ademas, la autoridad que haya evadido el dar las razones,
debe cargar con la prueba de demostrar que el procedimiento, aun asi,
ha sido el debido”**°. La Camara de los Lores, ha reconocido lo anterior
sefalando: “a perceptible trend towards an insistence on greater openness... or
transparency in the making of administrative decisions ™.

%6 SacrisTAN, E. “La motivacién como requisito esencial del acto administrativo”. Op.

Cit. 69-70 p.

En referencia a la Tribunals and Inquiries Act de 1958, H. W. R. Wade, senala: “[...] la

ley de Tribunales y Encuestas ordena que se aleguen los motivos de las decisiones. Es

ésta una cuestiéon sumamente importante. Capacita al ciudadano para poder entender

la conexion entre el informe del inspector y la decisién del ministro. También capacita

al tribunal para que se anule la decisién si no se alegan las razones como es debido [...]

Se ha estimado que los motivos alegados conforme a las reglas del procedimiento deben

ser tan completos y adecuados como las razones alegadas de acuerdo con la ley, y que

cuando un oficio comunica una decision ilegal dé lugar a dudas importantes en cuanto

a los motivos, la decisién del ministro puede ser anulada”. Wapg, H. 1971. Derecho

Administrativo. trad. de la 2° ed. Madrid, Instituto de Estudios Politicos. 350-351 p.

8 SacrisTAN, E. “La motivacién como requisito esencial del acto administrativo”. Op.
Cit. 70 p.

359 Tbid. 70 p.

0 Citado por Wapk, H. y ForsytH, C. 2000. Administrative Law. 8° ed. Oxford, Oxford
University Press. 517 p.

35

N
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Este avance jurisprudencial ha hecho mella en Australia, que en vir-
tud de su Administrative Decisions Act del ano 1977, requiere la motivacién
por escrito en aquellos casos en los que la ley o los ciudadanos asi lo
requieran. Pese al avance, Sacristan sefiala que “ni siquiera entre los aus-
tralianos constituye la motivacién del acto la regla: en efecto, la interpre-
tacion jurisprudencia australiana se ha negado a introducir ‘el derecho
a conocer las razones’ del acto como regla general del common law”*"'.

6. Francia

En Francia se da una situacion bastante particular. Existe toda una ley
dedicada a la regulacién de la motivacién de las resoluciones administra-
tivas: la Lot N° 79-587 du 11 juallet 1979 relative a la motivation des actes ad-
ministratifs et a Uamélioration des relations entre Uadministration et le public®®.

Ahora bien, desde el siglo XIX, una larga serie de aréts del Consejo
de Estado francés establecieron firmemente que, en ausencia de disposi-
cién legal o reglamentaria expresa imponiendo tal formalidad, los actos
administrativos no deben necesariamente acompanarse con la exposi-
ciéon de los motivos que los justifican®”. Se reservaba al juez adminis-
trativo la posibilidad, si lo estimaba necesario, de exigir al autor de un
acto impugnado el revelarle los motivos, pero esta obligacién, ligada al
ejercicio del recurso por exceso de poder, no existia sino frente al juez, y
no puede confundirse con la motivacién obligatoria, destinada a esclare-
cer al administrado sobre las razones de la decisién que le concierne®**.
Este es el denominado principio de pas de motivations sans texte (no hay
motivacion sin texto).

1 SacrisTAN, E. “La motivacién como requisito esencial del acto administrativo”. Op.
Cit. 71 p.
La versién oficial y actualizada de la ley se encuentra en la siguiente pagina web:
www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000518372.  Esta
norma fue parcialmente modificada por los articulos 26 a 29 de la Ley de 17 de enero
de 1986. La ultima modificacién data del 14 de mayo de 2009 que agregé un nuevo
articulo 12 al texto original, para hacer a la ley aplicable en la Polinesia Francesa, en
Wallis y Futuna y en Nueva Caledonia.
“El origen institucional de esta regla se remonta al entendimiento inicial del prin-
cipio de divisién de poderes y al limitado examen sobre los actos administrativos
realizados por el Conseil d’Etat. En efecto, durante buena parte del siglo XIX, este
limitaba su examen a las condiciones de legalidad externa, sin poner en cuestién
siquiera la posibilidad de controlar los motivos del acto, rechazando enjuiciar si el
acto se hallaba o no justificado de facto, por considerar este aspecto de pura adminis-
tracién o propio de las prerrogativas de la Administracién”. FErNaNDO PasLo, M. La
motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 103-104 p.
4 Rivero, J. 1984. Derecho Administrativo. trad. de la 9° ed. Caracas, Instituto de De-
recho Publico. 108-109 p.

362

363
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Tal principio, que significa simplemente que en ausencia de todo tex-
to expreso los actos administrativos no tienen por qué ser motivados
formalmente, presentaba antes de la dictacién de la Ley N° 79-587 tres
excepciones, porque aun a falta de norma expresa, se exigia la motiva-
cién obligatoria cuando: 1) ésta viniera impuesta por la naturaleza de las
cosas —es decir, cuando la motivacién fuese el inico medio para hacer
posible el control por el Consejo de Estado—; ii) por la naturaleza del érga-
no que adopta la decision —y, en concreto, respecto de aquellos organismos
dotados de poder publico en los que, por el caracter episédico de sus
reuniones, la carencia de soporte burocratico y la falta de archivos, la
motivacién es el inico medio de informacién de los interesados y el juez
contencioso—; o 1il) por la naturaleza del acto —principalmente sanciones
disciplinarias en aplicacién del Statut Général*®.

Durante la década de los setenta, a iniciativa del entonces presidente
Valéry Giscard d’Estaing, se votaron varias leyes que buscaron moderni-
zar la Administraciéon Publica y poner fin al principio del secreto admi-
nistrativo y consagrar el derecho de los administrados a ser informados.
Entre aquellas leyes se encontraba nuestra la Ley de 11 de julio de 1979,
relativa a la motivaciéon de los actos administrativos*®. Sobre esta Ley,
Jean Rivero sefiala que ella puso fin a la prerrogativa abusiva de no-
motivacién salvo texto expreso que lo exija, “que acentuaba el caracter
autoritario de la decision ejecutoria, en los casos que resultaban particu-
larmente chocante”®®".

Ahora bien, la doctrina ha reconocido que la Ley de 11 de julio de
1979 no ha abolido en Francia el tradicional principio de no motivacion,
de manera que, en ausencia de disposicién legal o reglamentaria en con-
trario, el Conseil d’Etat ha declarado reiteradamente que las decisiones
administrativas no deben necesariamente ser motivadas®®®.

365 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 106 p.

%6 La otra medida es la Ley N° 78-753 de 17 de julio de 1978 “que dicta medidas ten-
dientes a mejorar las relaciones entre la Administracién y el publico”, que consagra
el principio general de la libertad de acceso a los documentos administrativos. LIONS,
M. 1982. “Notas sobre la legislacién francesa relativa al derecho de informacién de
los administrados: las leyes de 17 de julio de 1978 y de 11 de julio de 1979”. En Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado N° 44. 651-652 p.

367 Rivero, J. Derecho Administrativo. Op. Cit. 109 p.

368 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 108 p.
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El articulo 1°, por su parte, dispone que “las personas fisicas y morales
tienen el derecho a ser informadas sin demora sobre los motivos de las de-
cisiones administrativas individuales desfavorables que les conciernen”%.

Este principio de motivacién, sin embargo, no es absoluto. Del analisis
del articulo 1°, la doctrina ha sostenido que la Ley N° 79-587 establece
dos limites muy claros al deber de motivacién: i) sélo las “decisiones
administrativas individuales” deben ser motivadas, excluyéndose asi los
actos reglamentarios; y ii) s6lo quedan sujetas a la Ley las decisiones in-
dividuales desfavorables, condicién apreciable iinicamente con relacién
a personas fisicas o morales que se vean directamente afectadas por el
acto administrativo, quedando asi fuera del campo de aplicacién de la
ley aquellas decisiones ejecutivas que benefician a sus destinatarios direc-
tos, aunque produzcan repercusiones desfavorables en terceros®™.

Debe tenerse en cuenta que la motivacion sélo es obligatoria si la deci-
sién se encuentra comprendida en alguna de las categorias enumeradas
en los articulos 1°y 6° de la Ley N° 79-587. El parrafo 2° del articulo 1°
establece las siguientes categorias de decisiones administrativas indivi-
duales desfavorables que deben ser motivadas:

i) Las que restringen las libertades publicas; ii) las decisiones que
constituyan una medida de policia; iii) las decisiones que imponen una
sancion; iv) las que subordinan una autorizacién a condiciones restricti-
vas o imponen sujeciones o limitaciones; v) las que cancelan o abrogan
una decisién creadora de derechos; y vi) las que deniegan una ventaja
cuya atribucién constituye un derecho para las personas que cumplen
los requisitos legales para obtenerla.

Junto a aquellas decisiones, el articulo 2° de la Ley N° 79-587 agrega
una séptima categoria que estd sujeta a motivacién obligatoria: “las deci-
siones administrativas individuales que no observan las reglas generales
fijadas por la ley o el reglamento”. Con ello, “el criterio de la decisién
desfavorable se reemplaza ahora por el de la decision derogatoria, siendo
entonces exigible la motivacién incluso cuando el acto es favorable al direc-
tamente interesado”™".

369 “Les personnes physiques ou morales ont le droit d “étre informées sans délai des motifs des décisions
administratives individuelles défavorables qui les concernent”. Se ha sostenido que al precisar
que los titulares son las personnes physiques ou morales, el legislador esta sefialando
que este derecho no es exclusivo de los ciudadanos, sino que pertenece asimismo a los
extranjeros residentes en Francia, igual que en el caso de la Ley de 17 de julio de 1978.
Lions, M. “Notas sobre la legislacién francesa relativa al derecho de informacién de los
administrados: las leyes de 17 de julio de 1978 y de 11 de julio de 1979”. Op. Cit. 656 p.

370 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 108-109 p.

71 Ibid. 110 p.
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El articulo 3, por su lado, establece las condiciones de forma de la
motivacién que “debera ser escrita y contener el enunciado de las consi-
deraciones de derecho y de hecho que fundamentan la decisiéon”.

En todos estos casos, la no motivacién o una motivacién ligera o es-
tereotipada, puede viciar el acto de ilegalidad por vicio de forma y su
sancién serd la anulaciéon del acto administrativo®”.

Sin embargo, la Ley N° 70-587 instituye tres excepciones a la obliga-
ci6n de motivar las decisiones administrativas®”:

En primer lugar, no se motivaran las decisiones cuando los “textos le-
gislativos prohiban la divulgacién o la publicacién de hechos protegidos
por el secreto” (articulo 4° parrafo segundo).

En segundo lugar, en la ley establece que la ausencia de motivacién
no hara ilegal la decisién administrativa, cuando por casos de urgencia
absoluta, se impida que ésta se motive. Sin embargo, precisa el texto,
cuando la persona interesada solicite conocer los motivos de dicha deci-
sion, la autoridad competente debera comunicarselos en el plazo de un
mes.

Finalmente, el articulo 5° estableci6 que “una decision implicita de la
Administracién en los casos en que la decision explicita deberia motivar-
se, no resultara ilegal por el hecho de carecer de motivacién”. Pese a lo
anterior, el administrado afectado por una decisién implicita de rechazo
(decision implicite de rejet) puede solicitar, en el plazo del recuso por exceso
de poder (2 meses), que le sean comunicados los motivos. Si ella no res-
ponde dentro del término de un mes, comete una ilegalidad.

La decisiéon implicita de rechazo es lo que en nuestro ordenamiento
conocemos bajo el nombre de silencio negativo: la inactividad formal de
la Administracién por un tiempo prolongado equivale a una negativa,
es decir, cuando el 6érgano no contesta la solicitud de un interesado, en
un plazo determinado por la ley, este silencio prolongado debe conside-
rarse como un rechazo a dicha solicitud. Ahora bien —sostiene Marcos
Fernando Pablo—, en Francia, el Consejo de Estado ha entendido que la
denegacién implicita de los motivos, es decir, la “ausencia de motivacién
textual” o de comunicacién de los motivos, una vez solicitados por el in-
teresado dentro del plazo del recurso, no da lugar a una nueva decisién
implicita, susceptible de otro recurso independiente, sino que tal silen-

372 MORAND-DEVILLER, J. 2010. Curso de Derecho Administrativo. trad. de la 10° ed. Bo-
gotd, Universidad Externado de Colombia. 400 p.

37 Lions, M. “Notas sobre la legislacion francesa relativa al derecho de informacion de
los administrados: las leyes de 17 de julio de 1978 y de 11 de julio de 1979”. Op. Cit.
657-658 p.
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cio de la Administracién permite al interesado impugnar, sin condicién
alguna de plazo, la decision inicial que, en ausencia de comunicaciéon de
los motivos, se considere ilegal. Se estima a la decisién administrativa
impugnada como retroactivamente irregular, en razén del abuso del po-
sible aplazamiento de la motivacién cometido por la Administraciéon®’.

II. LATINOAMERICA

1. CoLomBIA

El caso colombiano es diferente al resto de los paises latinoamerica-
nos. Antes que nada, debemos destacar que en éste pais no existe una
ley que regule el procedimiento administrativo, sino que existe todo un
Codigo Contencioso Administrativo que regula normativamente la ma-
teria. Dicho Cédigo, que databa de 1984, fue derogado integramente
con la dictacién de laley N° 1.437 de 2011, que lo sustituyo por el nuevo
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo®”, al cual haremos referencia.

El Titulo III que regula el Procedimiento Administrativo General,
debera aplicarse a todos los procedimientos administrativos, a menos
que estén regulados en leyes especiales, en tal caso, las leyes del Codigo
deberan aplicarse en forma subsidiaria a los procedimientos especiales
(articulo 34). La motivacién, por su parte, se encuentra tratada en el
inciso primero del articulo 42, referido al contenido de la decisién admi-
nistrativa, en el que se lee lo siguiente:

“Articulo 42. Contenido de la decision. Habiéndose dado oportuni-
dad a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las
pruebas e informes disponibles, se tomara la decision, que serd motivada.

La decision resolvera todas las peticiones que hayan sido oportuna-
mente planteadas dentro de la actuacién por el peticionario y por los
terceros reconocidos.”

Por otra parte, el articulo 49, inciso segundo, N° 4, a su vez, sefala
que los actos administrativos que pongan término a un procedimiento
administrativo de caracter sancionador deberan contener “la decisiéon
final de archivo o sancién y la correspondiente fundamentacién”.

37 FERNANADO PABLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 112 p.

7 La versi6n oficial y actualizada de la ley se encuentra en la siguiente pagina web:
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html (consultada el 24
de junio de 2015).
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Finalmente, encontramos el articulo 80 que sefiala que, interpuesto
un recurso contra un acto administrativo y vencido el término proba-
torio, “debera proferirse la decisién motivada que resuelva el recurso”.

Ahora bien, ya durante la vigencia del antiguo Cédigo Contencioso
Administrativo, Jaime Orlando Santofimio sostenia que el derecho posi-
tivo colombiano aceptaba la motivacién como una obligacién general a
todo acto administrativo, sean éstos reglados o discrecionales®. Basan-
dose en lo prescrito por el articulo 35 del antiguo Cédigo, que sefnalaba
—en forma similar al actual articulo 42—: “Habiéndose dado oportunidad
a los interesados para expresar sus opiniones y con base en las pruebas
e informes disponibles, se tomara la decisién que sera motivada al me-
nos en forma sumaria, si afecta a particulares. En la decisién se resol-
veran todas las cuestiones planteadas, tanto inicialmente como durante
el tramite”®”’. Santofimio senalaba que, en relacién a los actos reglados,
la motivacion puede ser “simplemente formal o indicativa de la fuente
que da origen a la actuacién; o sustancial, cuando se indica de manera
sumaria las relaciones y justificaciones entre las normas que rigen el acto
y las razones facticas que llevan a su expedicién”*”®. Sobre la motivacién
de los actos discrecionales, el articulo 36 del mismo Coédigo indicaba:
“En la medida en que el contenido de una decisiéon de caracter general o
particular, sea discrecional debe ser adecuada a los fines de la norma que
la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa”, lo cual
daba pie a la idea que lo discrecional necesariamente ha de tener base
legal, por tanto, para no incurrir en arbitrariedad o ilegalidad la norma

obligaba a expresar las razones de la dictacion del acto®”.

Sin embargo, han existido voces contrarias en la doctrina colombiana
a la posicién anterior. Jairo Ramos Acevedo, por ejemplo, sostiene que
no existiria una obligacién general e incondicionada de motivar los ac-
tos administrativos, sino que —en semejanza con la inicial postura de la
doctrina italiana— “la obligacién de motivar [solamente] existira cuando:

376 SANTOFIMIO, J. 1994. Acto Administrativo. 2° ed. Bogotd, Universidad Externado de
Colombia. 78 p.

La version integra de esta ley actualmente derogada puede consultarse en la siguien-
te pagina web: www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=6543 (con-
sultada el 24 de junio de 2015).

“Esto es, porque hay actos, sobre todo el de caracter general, cuya razén esta dada
generalmente por el simple ejercicio de una norma de competencia. En otras opor-
tunidades, por el contrario, se esta determinando o controvirtiendo derechos subje-
tivos; por esta razén su motivacién debe ser esencialmente enunciativa de los argu-
mentos utilizados por la administracion”. Santorimio, J. 2003. Tratado de Derecho
Administrativo. t. II. Bogota, Universidad Externado de Colombia. 154 p.

379 Tbid. 154-155 p.
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a) lo disponga una norma legal expresa; [y] b) resulte de la naturaleza
especial del acto administrativo”°. En cuanto lo disponga la naturaleza
del acto, deberdan motivarse las resoluciones administrativas que expre-
sen un juicio, que impongan obligaciones a un sujeto de derecho, que
extingan una situacion ya creada, y las que se aparten del criterio segui-
do anteriormente por la Administraciéon®*'.

Ahora bien, pese a lo dispuesto en articulos 35 y 36 del antiguo Cé6di-
go Contencioso Administrativo, la jurisprudencia colombiana —de fuer-
te raigambre francesa— optaba por establecer como regla general la no
motivacién de los actos administrativos. El punto de inflexién vino dado
por la entrada en vigor de la Constituciéon de 1991, en especial en su ar-
ticulo 29 que consagra el principio del debido proceso en las actuaciones
judiciales y las administrativas®.

Ahora, en relacién a la naturaleza juridica de la motivaciéon, unos au-
tores la consideran como expresiéon de los motivos, es decir, de los an-
tecedentes de hecho y de derecho que estdn en el origen de la decisién
administrativa, y que contribuye a facilitar el control de legalidad de la
misma**’, mientras que para otros constituye un requisito de la razonabi-
lidad que debe tener la voluntad administrativa, cuya falta eventualmen-
te podria afectar la validez del acto®®.

Sin embargo, pareciera ser que histéricamente en Colombia la moti-
vacién no ha sido vinculada simplemente como un requisito de validez
o perfeccionamiento del acto administrativo, sino mas bien como un
rasgo distintivo entre lo discrecional y lo arbitrario. Sobre este mismo
punto, seftala Hugo Marin Hernandez: “[...] en la jurisprudencia y la
doctrina colombianas es comun el entender que la exigencia de una
adecuada motivaciéon de las resoluciones administrativas constituye
elemento integrante del derecho constitucional fundamental al debido
proceso aplicable a cualquier actuacién judicial o administrativa a vo-
ces del articulo 29 C. P. [Constitucién Politica de Colombia], asi como
de la esencial garantia del derecho a la defensa [...] que incluye la obli-

380 Ramos, J. 2003. Catedra de Derecho Administrativo General y Colombiano. Bogota,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez. 466 p.

381 Jairo Ramos sefiala que junto con los actos verbales y los actos con referencia a las
declaraciones tacitas de voluntad, tampoco deben motivarse aquellos actos “que obe-
decen a motivos secretos que no deben divulgarse [...] Si las exigencias de orden
publico imponen la obligacién de mantener los motivos mas o menos reservados,
aunque la ley exija la motivacién, ésta debe ser sumaria y genérica”. Ibid. 466-467 p.

382 MariN, H. Discrecionalidad Administrativa. Op. Cit. 846-853 p.

3 VipaL, J. 1987. Derecho Administrativo. 9° ed. Bogota, Editorial Temis. 267-268 p.

38 Ramos, J. Catedra de Derecho Administrativo General y Colombiano. Op. Cit. 466 p.
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gatoriedad para la Administracién y para los jueces de asegurar que
el administrado disfrute de todas las oportunidades reales de conocer,
estudiar, y controvertir tanto las pruebas practicadas o aportadas a la
actuacién administrativa como las decisiones de fondo que como resul-
tado de ella se adopten y que puedan devenir afectantes de sus dere-
chos o intereses legitimos”**.

2. ARGENTINA

Con la Ley N° 19.549 de Procedimiento Administrativo, dictada en
el ano 1972, el legislador argentino se puso a la cabeza de la vanguardia
mas avanzada, estableciendo como un principio general la motivacién
para todos los actos administrativos. Prescribe la ley:

“Articulo 7. Son requisitos esenciales del acto administrativo los si-
guientes:

Motivacion

e) debera ser motivado, expresindose en forma concreta las razones
que inducen a emitir el acto, consignando, ademas, los recaudos indica-
dos en el inciso b) del presente articulo”.

El inciso b), por su parte, sefiala como otro de los requisitos esenciales
del acto administrativo la causa, y prescribe: “Causa. b) Debera susten-
tarse en los hechos y antecedentes que le sirvan de causa y en el derecho
aplicable”.

Del texto legal, puede definirse la motivacién como la expresiéon con-
creta de las razones que inducen a emitir el acto y la consignaciéon de
la causa (los hechos y antecedentes que a la misma sirvan) y el derecho
aplicable, y que ademas debe constar por escrito®®. Al anterior concepto
legal, la doctrina argentina incluye dentro de la definicién la expresién
del elemento “finalidad”. La inclusién de éste ultimo elemento permite
mostrar el resultado final que se espera lograr con el objeto del acto, y
controlar por ende una posible desviacién de poder®.

Sobre el asunto, Tawil y Monti han senalado que con el estableci-
miento del articulo 7 letra e), el legislador argentino entendi6 tempra-
namente (recordar que esta ley fue dictada el 27 de Mayo de 1972, 31
anos antes que nuestra Ley N° 19.880) que la necesidad de motivar los

3% MAariN, H. Discrecionalidad Administrativa. Op. Cit. 839-840 p.

386 SacrisTAN, E. “La motivacién como requisito esencial del acto administrativo”. Op.
Git. 65 p.

37 GorpiLLo, A. Tratado de Derecho Administrativo. t. III. Op. Cit. X-14 p.
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actos administrativos no es sélo una necesidad juridica sino que viene
intimamente relacionada con la llamada moralidad administrativa®®-*9,

En relaciéon con su obligatoriedad, el articulo 7 parece establecer un
principio general de motivaciéon para todo acto administrativo, no conte-
niendo, como en el derecho aleman, actos excusados de esta obligacién.
Esa es la postura de gran parte de la doctrina argentina®*”*. Comadira,
por ejemplo, sefala que la Ley N° 19.549 “se orienta en las aguas de la
doctrina que considera obligatoria la motivacién de todos los actos admi-
nistrativos, aun cuando se admite que ella surja no sélo del texto mismo
del acto —motivacién contextual—, sino también de sus antecedentes”?!.
Algunos, sin embargo, a pesar de la redaccién del articulo 7 letra e), con-
sideran que en casos excepcionales no existiria la obligacién de motivar,
lo cual ocurriria cuando “precisamente no exista necesidad juridica de
realizarla, o bien, cuando la propia naturaleza del acto lo impidiera”*2.

En cuanto a su naturaleza juridica, el profesor Marienhoff ha sena-
lado: “La ‘motivaciéon’ no es otra cosa que un aspecto o ingrediente del
elemento forma del acto administrativo: no es, pues, un elemento au-
tonomo de dicho acto. Tiende a poner de manifiesto la juridicidad del
acto emitido, acreditando que en el caso, concurren las circunstancias de
hecho o de derecho que justifican su emisién. Aléjese asi todo atisbo de

388 TawiL, G. y MonTI, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 58p. Sobre la
moral como elemento esencial del acto administrativo en el derecho argentino: Ma-
RIENHOFF, M. Tratado de Derecho Administrativo. t. IT. Op. Cit. 349-352 p.
Debemos recordar que Argentina es una Republica Federal, y que la Ley N° 19.549
es, efectivamente, una ley de caricter federal. En el ambito provincial argentino no
siempre se ha seguido el criterio de la Ley N° 19.549. El articulo 108 de la Ley N°
7.647 de la provincia de Buenos Aires, por ejemplo, sigui6é el modelo espaiol, y
dispuso que todo acto administrativo final deberd ser motivado “cuando a) decida
sobre derechos subjetivos; b) resuelva recursos; o c) se separe del criterio seguido en
actuaciones precedentes o del dictamen de érganos consultivos”. Criterio parecido
siguen las provincias de Cérdoba, Chaco, Chubut, Corrientes o Formosa. En sentido
concordante con la normativa federal se pronuncian las provincias de Catamarca, La
Pampa y San Juan. Tawir, G. y MonTi, L. La motivacién del acto administrativo. Op.
Cit. 58 p.

“En principio todo acto administrativo debe ser motivado [...] De la motivacién sélo
puede prescindirse en los actos tdcitos, pues alli no hay siquiera manifestaciéon de
voluntad”. Drow, J. El Acto Administrativo. Op. Cit. 69 p.

COMADIR4, J. El Acto administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos. Op. Cit. 43 p.

Ejemplo de la primera: la emisiéon de una orden de compra en una licitacién puablica
en virtud que se trata de un acto de contenido reglado cuya causa se encuentra se en-
cuentra en otro acto administrativo ya motivado; y ejemplo de la segunda: la orden
de paso que da un agente de transito. CASSAGNE, J. 1981. El acto administrativo. 2° ed.
Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot. 217 p.

389

390

39

392
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arbitrariedad. En suma: tratese de una expresiéon de la forma que hace
la substancia del acto”3%.

La doctrina argentina, en general, se haya conteste en que la falta de
motivacién conlleva a la nulidad absoluta del acto administrativo. Para

algunos, como José Roberto Dromi*** y Agustin Gordillo*”, entienden

que la falta de motivacién, mas que un vicio de forma, constituye un
vicio de arbitrariedad.

Juan Rodolfo Comadira, por su lado, ha senalado que la motivacién,
al encontrarse establecida en el articulo 7 de la Ley N° 19.549 como
un requisito esencial del acto administrativo, se “encuadra dentro del
concepto de forma esencial del contemplado por el articulo 14, inc. b),
de dicha norma, motivo por el cual su ausencia debe generar la nulidad
absoluta del acto”*.

El profesor José Roberto Dromi, por su parte, ha dicho que sobre la
motivacién pueden recaer dos tipos de vicios. En primer lugar, el acto
administrativo puede carecer de motivacién, o ser ésta indebida, equi-
voca o falsa. En tales casos el acto tendra un vicio grave y generara su
nulidad, con todas las consecuencias juridicas que ello implica®”. En
segundo lugar, el acto puede adolecer de un vicio leve cuando la mo-
tivacion sea genérica, vaga, incompleta o insuficiente, generando una
posible anulabilidad®®.

395 MARIENHOFF, M. Tratado de Derecho Administrativo. t. II. Op. Cit. 330 p.

394 “La falta de motivacién implica no sé6lo un vicio de forma, sino también y principal-
mente, un vicio de arbitrariedad”. Drowmt, J. El Acto Administrativo. Op. Cit. 69 p.
“[...] la falta de motivacién implica no sélo vicio de forma sino también y principal-
mente, vicio de arbitrariedad, que como tal determina normalmente la nulidad del
acto”. GorpILLO, A. Tratado de Derecho Administrativo. t. III. Op. Cit. X-17 p.
COMADIR4, J. El Acto administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos. Op. Cit. 118 p. Mismo sentido Héctor Escola: “[...] la falta de motivacién, o
el irregular o insuficiente cumplimiento de esos recaudos, debe producir la nulidad
de los actos de tal manera emitidos, por imperio de lo previsto en el art. 14”. EscoLa,
H. 1990. Compendio de Derecho Administrativo. v. I. Buenos Aires, Ediciones De-
palma. 524 p.

“El acto nulo se caracteriza porque: a) Se considera regular. b) Tiene presuncién
de legitimidad y ejecutividad. c) Los agentes publicos y los particulares tienen la
obligacién de ejecutarlo y cumplirlo. d) La declaraciéon de nulidad produce efectos
retroactivos. e) La accién para impugnarlo judicialmente prescribe a los diez afios
[...] f) En sede judicial no procede de oficio la declaracién de nulidad”. Drowmi, J. El
Acto Administrativo. Op. Cit. 135 p.

Las consecuencias juridicas son menos gravosas en los actos anulables. Por ejemplo,
el acto se considera regular, cuenta con presuncién de legitimidad y ejecutividad, la
declaracién de nulidad no produce efectos retroactivos, entre otros. Véase: Ibid. 135-
137 p.

391

=3

397

398
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La jurisprudencia argentina, por su lado, se inclina mayoritariamente
por la postura sostenida por el profesor Comadira. Han sefialado Tawil
y Monti al respecto: “Nuestra jurisprudencia [la argentina] ha conside-
rado, en general, nulo de nulidad absoluta al acto que carece de moti-
vacion, por entender que ella constituye un elemento esencial del acto,
senalando que aquella disposicién fulmina con la nulidad absoluta e in-
sanable a los actos carentes de dicha exigencia, por falta de causa o por
violacién de las formas esenciales, entre las que se halla la motivacién”*.

Empero, en cuanto a la exigencia que una motivaciéon sea adecuada
al caso y suficiente, la Corte Suprema argentina no ha tenido una doc-
trina uniforme. Principalmente en materias de empleo publico, sefala
Fabian Omar Canda, la Corte ha mostrado un criterio que no se condice
con la exigencia legal de una adecuada motivacién de todos los actos
administrativos, al admitir ceses, prescindibilidades y cambios en las con-
diciones de trabajo de los empleados publicos basadas en la sola invoca-
cién de conceptos indeterminados aludidos en las leyes que atribuyen la
competencia, tales como “razones de mejor servicio”, “ponderacién de
actitudes personales”, “razones de servicio” o inclusive sin brindar fun-
damento alguno mas que la cita de la norma en que funda su atribucién,
de modo tal que actos manifiestamente viciados en la motivacién por
carencia de razones de hecho debidamente explicitada en el acto, fueron
convalidados jurisprudencialmente*®.

3. BoLwia

El Derecho Administrativo boliviano se encuentra regulado en la Ley
N° 2.341 de Procedimiento Administrativo, dictada el 23 de Abril de 2002
y por el Decreto Supremo N° 27.113 de 23 de Junio de 2003. La Ley N°
2.341 regula profundamente el acto administrativo, dando un concepto
del mismo (articulo 26), sefialando su contenido y sus elementos esenciales.
Respecto a la motivacion, la Ley N° 2.341 realiza una enumeracién de los
actos que deben ser motivados, prescribiendo el articulo 30 lo siguiente:

“Articulo 30°.- Los actos administrativos seran motivados con referen-
cia a hechos y fundamentos de derecho cuando:

a) Resuelvan recursos administrativos;

b) Dispongan la suspensién de un acto, cualquiera que sea el motivo
de éste;

399 TawiL, G. y MonTI, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 96 p
400 CanDA, F. 2014. “El vicio en el elemento forma. La teoria de la subsanacién”. En
TawiL, G. (coordinador) Acto Administrativo. Op. Cit. 661-662 p.
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c) Se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del
dictamen de 6rganos consultivos o de control; v,

d) Deban serlo en virtud de disposicién legal o reglamentaria expre-

sa”.

El Decreto Supremo N° 27.113 reglamentario de la Ley 2.341, por
su parte, regula en su articulo 29, inciso primero, letra d), la forma de
los actos administrativos senalando: “El acto administrativo se expresa-
rd por escrito y consignara: [...] Motivacién en los hechos y el derecho,
cuando se exija este requisito”. El articulo 31 del Decreto, por su lado,
aumenta los actos que obligatoriamente han de ser motivados (inciso 1°),
fija el alcance y contenido de la motivacién (inciso 2°) y regula la motiva-
cion i aliunde, prohibiéndola:

Articulo 31 (Motivacion)

I. Seran motivados los actos sefialados en el articulo 30 de la Ley de
Procedimiento Administrativo y ademads los que:

a) Decidan sobre derechos subjetivos e intereses legitimos
b) Resuelvan peticiones, solicitudes o reclamaciones de administra-

dos
c) Resulten del ejercicio de atribuciones discrecionales

II. La motivacién expresara sucintamente los antecedentes y circuns-
tancias que resulten del expediente; consignard las razones de hecho y
de derecho que justifiquen el dictado del acto; individualizard la norma
aplicada, y valorara las pruebas determinantes para la decisiéon.

III. La remisién a propuesta, dictamenes, antecedentes o resolucio-
nes previas, no reemplazara a la motivaciéon exigida en éste Articulo.”

4. Ecu4ADOR

Conforme los articulos 121 y 122 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, la motivacién constituye un ele-
mento sustancial del contenido de los actos administrativos, cuya omi-
sién o el incurrir en vicios sobre la misma ocasiona la nulidad absoluta
de los actos administrativos. El articulo 122 prescribe lo siguiente:

Articulo 122. Motivacion

La motivacién de los actos que pongan fin a los procedimientos se
realizara de conformidad con lo que dispone la Constituciéon y la ley y
la normativa aplicable. La falta de motivacién entendida ésta como la
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enunciacién de las normas y de los hechos particulares, asi como la re-
lacién coherente entre éstas y aquellos produce la nulidad absoluta del
acto administrativo o resolucién. El acto debera ajustarse a lo dispuesto
en el Reglamento para el control de la Discrecionalidad de los Actos de
la Administracién Pablica”.

5. VENEZUELA

Como senala Brewer-Carias: “[en Venezuela] rige el principio gene-
ral de que todo acto administrativo debe ser motivado, sin necesidad de
precisar lista alguna”®'. La Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece una regla
general de motivacion para los actos administrativos en el articulo 9°,
disponiendo:

“Los actos administrativos de caracter particular deberan ser motiva-
dos excepto los de simple tramite o salvo disposicién expresa de la ley.
A tal efecto, deberan hacer referencia a los hechos y a los fundamentos
legales del acto”.

6. Cost4 Ric4

La motivacién se encuentra regulada en la Ley N° 6.227, articulo 126:

“1. Seran motivados con mencién sucinta al menos, de sus fundamen-
tos:

a) Los actos que impongan obligaciones o que limiten, supriman o
denieguen derechos subjetivos;

b) Los que resuelvan recursos;

c) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes
o del dictamen de 6rganos consultivos;

d) Los de suspension de actos que hayan sido objeto del recurso;

e) Los reglamentos y actos discrecionales de alcance general; y

f) Los que deban serlo en virtud de ley.

2. La motivacién podra consistir en la referencia explicita o inequi-
voca a los motivos de la peticién del administrado, o bien a propuestas,

dictamenes o resoluciones previas que hayan determinado realmente la
adopcion del acto, a condicién de que se acompaie su copia”.

401 Brewer-Carias, A. Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina.
Op. Cit. 227 p.
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7. PERU

La Ley N° 27.444 del Procedimiento Administrativo General de la
Republica del Perd, constituye la legislacién latinoamericana con la méas
completa y abundante regulaciéon sobre la motivaciéon del acto adminis-
trativo*®. La motivacién aparece por primera vez en el articulo 1V, 1.2,
del titulo preliminar, como parte integrante del principio del debido
procedimiento: “Los administrados gozan de todos los derechos y ga-
rantias del procedimiento administrativo, que comprenden el derecho
a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir prueba y a obtener una
decisiéon motivada y fundada en derecho”.

El articulo 3° N° 4 de la Ley N° 27.444, establece la motivacién como
uno de los requisitos de validez de los actos administrativos, prescribien-
do lo siguiente:

“Articulo 3. Son requisitos de validez de los actos administrativos:

4. Motivacién. El acto administrativo debe estar debidamente moti-
vado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico”.

A'su vez y junto con el principio general de motivacion establecido en el
articulo 3° N° 4, la Ley 27.44 contempla diversas situaciones que en forma
explicita exigen motivaciéon: 1. Delegaciéon y avocacién de competencia
(articulo 70: “Todo cambio de competencia debe ser temporal, motivado,
y estar su contenido referido a una serie de actos o procedimientos sefa-
lados en el acto que lo origina”); 2. Rechazo de denuncia (articulo 105.3:
“[...] El rechazo de una denuncia debe ser motivado y comunicado al de-
nunciante, si estuviera individualizado”); 3. Medidas cautelares (articulo
146.1: “Iniciado el procedimiento, la autoridad competente mediante de-
cision motivada y con elementos de juicio suficientes puede adoptar provi-
soriamente bajo su responsabilidad, las medidas cautelares establecidas en
esta Ley u otras disposiciones juridicas aplicables, mediante decisién fun-
damentada”); 4. Resolucién sancionadora (articulo 235.5: “[...] concluida
la recolecciéon de pruebas, la autoridad instructora formulara propuesta
de resolucién, en la que determinara, de manera motivada, las conductas
que se consideren probadas constitutivas de infracciéon”).

8. Urucuay

El Decreto N° 500/1991 de la Republica Oriental del Uruguay, de 27 de
Septiembre de 1991, que fija las normas generales de actuacion adminis-
trativa y regula el procedimiento en la Administracién General, regula la

402 La afirmacién es de Juan Andrés Encina, quien analiza pormenorizadamente cada
una de las normas de la legislacién peruana citadas aqui. ENcINa, J. Motivacién de
los actos administrativos. Doctrina y Jurisprudencia. Op. Cit. 70 p. y 74 p.
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motivaciéon en su articulo 123, dentro del capitulo referido a la estructura
formal que han de tener los actos administrativos. Siguiendo un modelo
parecido al argentino, el Decreto N° 500/1991 establece la motivacién como
un requisito general de los actos administrativos, prescribiendo lo siguiente:

“123. Todo acto administrativo debera ser motivado, explicandose las
razones de hecho y de derecho que lo fundamentan. No son admisibles
férmulas generales de fundamentacién, sino que deberd hacerse rela-
cién directa y concreta de los hechos del caso especifico en resolucién,
exponiéndose ademas las razones que con referencia a él en particular
justifican la decisién adoptada”.

9. BRASIL

En Brasil el procedimiento administrativo se encuentra regulado en
la Ley N° 9.784 de 1999, que en su articulo 50 prescribe lo siguiente:

“Os atos admanistrativos deverao ser motivados, com indicagdo dos fatos e dos
[fundamentos juridicos, quando:

1. meguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

II.  imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

II1.  decidam processos administrativos de concurso ou selegdo publica;

IV, dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

|4 decidam recursos administrativos;

VI.  decorram de reexame de oficio;

VII.  deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questio ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiars;

VIII. importem anulagdo, revogagao, suspensao ou convalidagdo de ato ad-
manistrativo.

1° A motivagao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em de-
claragao de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informagaes,
decisoes ou proposta, que, neste caso, serao parte integrante do ato.

2° Na solugao de vdrios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio
mecanico que reproduza os fundamentos das decisoes, desde que nao prejudique
direito ou garantia dos interessados.

3° A motivagao das decisoes de drgdos colegiados e comissoes ou de decisoes
orais constatard da respectiva ata ou de termo escrito™.

105 Citado en ENcINa, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurispruden-
cia. Op. Cit. 72-73 p.
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I11I. COMENTARIOS

En términos generales, del estudio de la legislacion comparada podemos
identificar cuatro modelos diferentes para regular la motivacién de los
actos administrativos, que llamaremos —por simple comodidad-: modelo
francés, modelo alemdn, modelo esparniol y modelo argentino:

Existe una ley dedicada exclusivamente a la regular la
motivacién de los actos administrativos en todos sus as-
pectos mas esenciales, con especial referencia a los casos

1) especificos en los que ella procede (“decisiones indivi-
Modelo duales desfavorables”), la forma de practicar la moti-
Francés vacion, los casos en que la motivacién no procede y las

excepciones que le permiten al agente publico omitir la
motivacion de la resolucién administrativa, sin afectar
su validez.

La ley consagra que todo acto administrativo escrito o
electrénico debe encontrarse motivado, indicando las
razones esenciales de hecho y de derecho que han con-
ducido a la autoridad administrativa a su decision (art.
39.1). La ley destaca la mayor exigencia que reviste la
motivacién en los actos emanadas del ejercicio de po-
testades discrecionales, obligando a la Administraciéon a

2) indicar los criterios seguidos en el uso de su discrecio-
Modelo nalidad.

Aleman | La ley, por otro lado, establece determinados actos
donde la motivacién no resulta ser necesaria, referidos
principalmente a supuestos donde los interesados han
podido acceder a la informacién o tener conocimien-
to de las razones o causas de la decision administrati-
va, cuando ella no resulta ser necesaria segin el caso,
o cuando el acto es notificado publicamente porque el
destinatario es el publico general.
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3)
Modelo
Espanol

Se establece el deber de motivacién, con sucinta refe-
rencia a los hechos y fundamentos de derecho, para
determinados actos administrativos, porque limitan los
intereses o derechos de los particulares, porque pue-
den comprometer la probidad y la transparencia ad-
ministrativa y otras razones similares, se encuentran
expresamente establecidos por el legislador en una lista
numerus apertus (articulo 54.1). La lista, sin embargo, se
encuentra redactada de una forma tan amplia que pue-
de permitir concluir que el deber de motivar abarca la
generalidad de los actos administrativos.

Asu vez, la ley permite que informes o dictimenes pue-
dan servir de motivacién cuando se incorporen al texto
de la resolucién administrativa.

Sobre el régimen de invalidez, la ley establece los su-
puestos especificos de nulidad absoluta del acto admi-
nistrativo, entre las que no se mencionan la ausencia de
motivacién; junto a una causal genérica para la anula-
bilidad, advirtiendo, no obstante, que los defectos for-
males, entre los que se debe incluir la motivacién, sélo
determinan anulabilidad cuando el defecto abarca los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin
o de lugar a la indefensién de los interesados.

4)
Modelo
Argentino

El legislador establece expresamente cuales son los re-
quisitos esenciales de todo acto administrativo, entre los
que se menciona la motivacién (articulo 7, letra e), no
dejando espacio a dudas. Se sefiala que los actos admi-
nistrativos deberan ser motivados, expresando en for-
ma concreta las razones que inducen a emitir el acto,
los hechos y antecedentes que le sirven de causa y el
derecho aplicable.

En el mismo cuerpo legal se sefialan las causales de
nulidad absoluta del acto administrativo, entre las que
se incluyen la violaciéon de “las formas esenciales” y la
“falta de causa por no existir o ser falsos los hechos o
el derecho invocados”, permitiendo, por tanto, enten-
der la ausencia o insuficiencia de motivacién como un
supuesto de nulidad absoluta e insanable de los actos
administrativos.
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CAPITULO IV

LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EN EL DERECHO CHILENO

Llegados a este punto de nuestro trabajo investigativo, corresponde que
estudiemos la recepciéon que ha recibido en nuestro ordenamiento juri-
dico positivo la motivacién del acto administrativo, dejando el estudio de
sus vicios e irregularidades para el capitulo final.

I. HISTORIA DE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
ANTES DE LA DICTACION DE LA LEY N° 19.880

Como ya habiamos destacado, a diferencia de lo ocurrido con la funda-
mentacién de las sentencias judiciales —cuya generalizaciéon en el mundo
de Derecho se produjo como consecuencia de la influencia de la ideologia
de la Revolucién Francesa (Capitulo 11, seccién I)—, la obligacién de moti-
var las resoluciones de la autoridad administrativa es una practica relati-
vamente reciente, que solamente ha venido generalizandose desde media-
dos del siglo pasado, y que no podemos decir que se encuentre totalmente
consolidada, sino que mas bien constituye la tendencia mayoritaria***-*.

Ahora bien, respecto a la historia de la motivacién de los actos admi-
nistrativos en Chile, Paulina Gonzalez Vergara, ha sefialado que es posible
identificar en nuestro pais dos etapas, bien diferenciadas una de la otra. La

101 CamacHoO, G. La Actividad Sustancial de la Administracién del Estado. Op. Cit. 49p.
nota 16.

405 ] Congreso de Ciencias Administrativas de Varsovia de 1935 acordé aconsejar a los
Estados participantes que se estableciese la obligacion legal de motivar los actos admi-
nistrativos. Garrido Falla, F. “Los motivos de impugnacién del acto administrativo”.
Op. Cit. 74 p.
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primera de ellas se caracteriza por la vigencia del principio de ausencia o
excepcionalidad de la motivacién de los actos administrativos, y la segun-
da, el de su generalidad, la que, como recalca la misma autora, no necesa-
riamente debe ser entendida respecto a la totalidad de los actos administra-
tivos, sino como un deber referido al menos a la mayoria de ellos*®.

Chile tuvo una recepcién bastante tardia del principio de motivaciéon
de los actos administrativos a diferencia de otros paises hispanohablantes.
En la primera de las etapas, sostiene Gonzalez Vergara, existi6 en Chile un
predominio absoluto del principio contrario: la motivacién como una ex-
cepcion legal, que se extendié hasta bien entrada la década de los setenta.

En este periodo carecemos de cualquier norma de caracter general
que establezca un deber para la Administracién del Estado de motivar
sus resoluciones. Al contrario, existian un cimulo de disposiciones, re-
partidas en varios reglamentos, que establecian la fundamentacién res-
pecto de determinados actos, lo cual se manifestaba usualmente senalan-
do que la autoridad administrativa debe emitir una resolucién o decreto
‘fundado’ o ‘motivado’, exigencia que se presenta principalmente en
materias relativas a recursos humanos, financieros o fisicos del Estado, al
ejercicio de la potestad sancionadora y en materias procedimentales*"’.
Véase el Dictamen N° 59.671 de la Contraloria General de la Republica,
de fecha 4 de octubre de 1961, que senala lo siguiente:

“[La] falta de fundamentaciéon formal de un acto administrativo o
errores que puedan existir en ello, o cuando dichas consideraciones no
son suficientemente completas, no es un defecto que pueda invalidar un acto
administrativo o privarle de sus efecto. Para la existencia del acto adminis-
trativo se requiere que exista causa o motivo que sirva de fundamento
a la administraciéon para actuar en un sentido determinado, pero no es
necesario que ello se exprese formalmente en un acto que se emite, salvo que lo or-
dene expresamente, como cuando se dice que un determinado acto debera
ejecutarse por decreto o resolucién fundado”.

El dictamen N° 59.671/1961 tiene una doble importancia para noso-
tros: 1) es el primer dictamen emanado por la Contraloria del que tene-
mos noticia, que expresamente se refiere a la motivaciéon o fundamenta-

ci6n de los actos administrativos*®; y ii) el citado dictamen expresa a la

406 GonzaLEz, P. “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 474p.

17 Ihid. 474 p.

108 De los autores nacionales que se han dedicado al estudio de la motivacién de los actos
administrativo, no nos ha sido posible encontrar referencia a dictamenes, resolucio-
nes o fallos judiciales anteriores al Dictamen N° 59.671/1961. Por tanto, no cabe sino
concluir que desde éste dictamen se inicia en Chile el estudio sobre la motivacién de
los actos administrativos.
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perfeccion las ideas en boga en el Chile de aquellos anos respecto de la
motivacién de las resoluciones administrativas.

Como se lee en el referido dictamen, fundamentar un acto adminis-
trativo era mas bien una carga (de la lectura podemos ver que la Con-
traloria entiende a la motivacién como una obligacién un tanto molesta
mas que como un deber juridico propiamente tal) que la Administracién
podia o no cumplir, a su entero arbitrio, a menos que una ley expresa-
mente la obligara a ello.

Ya en la siguiente década, la Contraloria comenzara a variar su po-
sicién inicial y timidamente comenzara a aceptar la falta de motivaciéon
como un vicio del procedimiento capaz de invalidar un acto administra-
tivo. Principalmente, en materia de calificacién y destitucién de funcio-
narios publicos, se entendi6é que la falta de una debida motivacién en los
acuerdos calificatorios generaba perjuicios a los afectados produciendo
indefension, ordenando la Contraloria, por lo mismo, a retrotraer los
procesos calificatorios al estado de dictar un nuevo acuerdo, lo cual, en
la practica, implicaba dejar sin efecto el primer acuerdo de la respectiva
Junta Calificadora*”. En términos dogmaticos —y pese a que jamds se ex-
presé con estas palabras— lo anterior significaba que el acuerdo original
que carecia de la debida fundamentacién era invalidado por la Contra-
loria; es decir: la falta de motivacién era un vicio del procedimiento que
generaba, por tanto, la nulidad del acto administrativo. Aun asi, pese a
los avances, en aquellos anos setenta, la motivacién todavia no era enten-
dida como uno de los elementos integrantes del acto administrativo, ni
siquiera como elemento formal.

En cuanto a jurisprudencia judicial, el 24 de Abril de 1969 la Corte
Suprema dicté la icénica sentencia Tobar Gonzilez. La importancia de
este fallo radica en ser la primera sentencia definitiva emanada por el
Excmo. Tribunal que acoge el deber de motivar los actos administrativos.

La sentencia versaba acerca de un recurso de queja interpuesto con-
tra una multa administrativa girada por la Inspecciéon del Trabajo con-
tra una boite por incumplir el dictamen N° 55/1969 de la Direccién del

49 En el Dictamen N° 56.161/1975, por ejemplo, la Contraloria General de la Repu-
blica resolvi6 lo siguiente: “Corresponde aplicar el reclamo de [la] funcionaria de la
Gendarmeria, en cuanto a que el vicio de procedimiento en el proceso calificatorio
seria la falta de fundamentacién de la resoluciéon del Director General al conocer la
apelacién. Por tanto, debe retrotraerse el proceso calificatorio al estado de someterse
la apelacién a un nuevo examen del jefe de servicio, sin perjuicio de los demas trami-
tes posteriores, debiendo quedar afinado el procedimiento en el plazo de 30 dias de
recibido por esa institucién este oficio”. Citado en ENcINa, ]J. Motivacién de los actos
administrativos. Doctrina y Jurisprudencia. Op. Cit. 303 p.
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Trabajo. Los antecedentes de hecho del acto administrativo en cuestién
no guardaban relacién con la resolucién final que aplicaba la multa*'’. El
maximo tribunal resolvié que las resoluciones dictadas por los inspecto-
res del trabajo deben fundarse inicamente en la visita hecha y en el acta
levantada, pues de lo contrario es causal de indefension para el afectado.

Declaraba la Corte Suprema en aquella ocasién: “[tratdandose] de
una resoluciéon de imperio, que aplica una multa administrativa, [...]
no puede tener una motivacién distinta de la que emana de los he-
chos determinados en la vista de inspeccion vy, ello, no solamente por
razones obvias de jurisdicciéon administrativo-judicial, sino, ademas,
por razones de una minima defensa de los administrados que, si bien
pueden prevalerse oportunamente de medios de prueba para excusar
o negar su culpa frente a los hechos consignados en el Acta de visita,
estan, en cambio, en condiciones de seria desventaja con relacién a he-
chos nuevos que tan sélo llegan a conocer con mucha posterioridad”.
A'lo anterior la Corte agregaba: “[...] si se admitiera que los encarga-
dos de velar por el cumplimiento de las leyes sociales, tributarias o
de cualquier otro orden politico-administrativo, pudieran desdoblar
su actividad, para imputar, primeramente, infracciones de escasa im-
portancia y sancionar, después, por hechos de mucha mayor gravedad,
ello importaria, a breve plazo, el desprestigio de la funcién, por la sos-
pecha —aunque no sea el caso de autos— de exigencias ilicitas de orden
compulsivo”.

Desde la sentencia Tobar Gonzdlez, Juan Andrés Encina —el autor na-
cional que mas se ha dedicado al estudio la jurisprudencia que trata
nuestra materia— ha contabilizado 125 fallos que versan sobre la motiva-
ci6n de los actos administrativos. De ellos, 67 corresponden a sentencias
judiciales dictadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
N°19.880 en 2003. Respecto a los dictamenes dictados por la Contralo-
ria General de la Republica, segtin senala Encina, pueden contabilizarse
mas de 400 dictimenes referidos a la materia, de los cuales, un ntimero
infimo (86) son anteriores a la Ley N° 19.880*!!.

Volviendo a la historia, Paulina Gonzalez sostiene que desde media-
dos de los setenta y principios de los ochenta, en nuestro pais se comien-

410 Fl] dictamen estipulaba: “Las Boites, Teatros y demads establecimientos de diversién
que se encuentran afectados por una huelga legal no pueden mientras no quede so-
lucionado el conflicto, reemplazar en su funcién al personal en huelga, difundiendo
musica grabada en cintas o discos”. El fallo se encuentra reproducido integramente
en: Encina, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurisprudencia.
Op. Git. 263-269 p.

41 Ibid. 108-109 p.
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za poco a poco a considerar la obligacién de motivar los actos adminis-
trativos como un principio de alcance general, tanto a nivel doctrinal y
jurisprudencial, como también en proyectos legislativos, cuya evolucién
finalmente culminaria con la dictaciéon de la actual Ley N° 19.880*'2. Por
ejemplo, la Comisién Nacional de Reforma Administrativa (CONARA)
presentd en 1976 un anteproyecto de ley sobre procedimientos adminis-
trativos, que consisti6 en el primer intento serio de regular positivamen-
te a la motivacion. En su articulo 58 se establecia:

“Los actos administrativos deben contener los hechos someramente
expuestos, y normas que le dieren origen. El acto administrativo debe
ser fundado y, ademds, contendrd un breve analisis de los hechos y fun-
damentos de derecho en los siguientes casos:

1) cuando deniegue un derecho;
2) cuando resuelva un recurso administrativo; y

3) cuando se aparte del criterio adoptado en decisiones sobre igual
materia o dictamen de 6érganos consultivos”.

Ahora bien, con la entrada en vigencia la Constitucién Politica de
1980, la doctrina nacional comenzara a sostener la necesidad de motivar
los actos administrativos basandose en la aplicacién de ciertos principios
juridicos y normas constitucionales asegurados en la nueva Carta. Prin-
cipalmente, se tomara en consideracion las siguientes normas: el articu-
lo 1°, inciso 4°, que establece la consecucién del bien comin como una
tarea primordial, tanto del Estado como de toda persona, institucién
o grupo; los articulos 6° y 7° (posteriormente complementados con el
articulo 2° de Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado)
que establecen el llamado principio de juridicidad y el sometimiento de
la Administracién al Derecho; el articulo 19 N° 3, que asegura la igual
proteccién de la ley a todas las personas y el debido proceso.

Tomando en consideracién los anteriores preceptos constitucionales,
el profesor Ivan Aréstica Maldonado se preguntaba en 1986: “¢Cémo
asegurar esta participacion sino permitiendo a quienes afectaran las de-
cisiones de la autoridad el conocimiento de los antecedentes considera-
dos para su dictacién? {Como asegurar el cabal cumplimiento [del acto
administrativo] si no es proporcionandoles a los llamados a cumplirlas,
desde ya, los datos que aconsejaron su emisién, maxime si esa misma
autoridad estd siempre obligada a obrar s6lo en la medida en que se den
las condiciones que la ley prevé o entiende como necesarias para exte-
riorizar su competencia (articulo 7 inciso 1 CPR), debiendo, mas encima,

412 GonzALez, P. “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 474 p.
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‘dar cuenta’ de sus actos (articulo 24 inciso 3°), y que mejor momento
para hacerlo que en el acto mismo?”*"*.

El profesor Aréstica Maldonado sostiene que pese a la inexistencia
en el Derecho chileno (en 1986) de una norma de alcance general que
obligue a motivar los actos administrativos, dicha laguna juridica puede
llenarse con una aplicacién e interpretacion de los principios constitu-
cionales de juridicidad y el derecho al debido proceso que ampara a to-
das las personas. Argumenta que, como derivacion del principio de juri-
dicidad, la Administracién debe ser susceptible de control y fiscalizacién,
lo cual emana de otro principio: el de impugnabilidad de todos los actos
administrativos, siendo indispensable, por tanto, la motivacién para ha-
cer posible un adecuado control juridico del acto por parte del juez.

Sostiene este mismo autor que la motivacién también viene exigida
por el debido proceso que asegura a todas las personas la Constitucién
en el articulo 19 N° 3, que exige “una contienda franca, leal y honorable
entre los contradictores (ciudadano/autoridad), para lo cual se deben
establecer, desde ya, posiciones claras y precisas. [...] En consecuencia,
si un particular se siente afectado por un determinado acto de la autori-
dad, debera poder conocer sus fundamentos, para que, sobre esta base
pueda impetrar adecuadamente la correspondiente accién judicial, sin
que sea racional ni justo que se le imponga demandar primero para
que después, en el curso del proceso, recién la autoridad informe sobre
los motivos fundantes del acto contra el cual se ha alzado, pues pudiera
pensarse que, intertanto, la autoridad pudiese haber adaptado, espe-
cialmente para el juicio, los motivos que en realidad consider6 original-
mente; el afectado estarfa en serias desventajas con relaciéon a hechos
nuevos, respecto de los cuales no ha podido prevalerse de los medios
de prueba idéneos”*'*. Asi, s6lo mediante una exigencia de fundamen-
tacion del acto administrativo puede tener verdadera plenitud el debido
proceso que consagra la Constitucion y asegurar todas las garantias pro-
cedimentales establecidas en defensa de las personas. Que el acto admi-
nistrativo en cuestion sea impugnado o no alguna vez, poco importa en
este sentido. Resumiendo, dice Ivan Aréstica: “cuando el legislador [de
1986] nada ha dicho sobre la motivacién de un a/a [acto administrativo],
normas de rango constitucional imponen que igual es deber de la autori-
dad hacerlo, a fin de tender a hacerse efectivas ciertas garantias que ellas
mismas establecen (participacién/debido proceso)”*!°.

413 AROSTICA, 1. “La motivacién de los actos administrativos en el derecho chileno”. Op.
Cit. 506-507 p.

411 Ibid. 508 p.

415 Ibid. 509 p.
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Ahora bien, durante los afios ochenta, la jurisprudencia, tanto judicial
como administrativa, comienza a dictar diversos fallos y dictimenes don-
de se sostiene la plena vigencia del principio de motivaciéon de los actos
administrativos*'®. El dictamen 33.006/84 de la Contraloria General de
la Republica es ilustrativo de la nueva tendencia que va imponiéndose:

“[...] el ejercicio de las facultades administrativas que compete a los
Jefes Superiores de los organismos publicos se materializa a través de
la dictacién de actos administrativos o resoluciones que se encuentran
sujetos a un procedimiento preestablecido que permite que el acto se
baste a si mismo y cuyo cumplimiento es esencial para la validez de di-
chos instrumentos, tales como la indicacion en su texto de normas legales y
reglamentos que le sirven de fundamento, las consideraciones de hecho que hacen
aplicable la medida adoptada’.

En la jurisprudencia judicial, los tribunales, al analizar los vicios for-
males del acto administrativo, arribaban a la exigencia de motivacién*'’.
El 6 de julio de 1988, la Corte Suprema, en el caso ‘Espinoza Bancala-
11, dejé sin efecto un decreto de expulsion firmado por el rector de la
Universidad de Concepcién por considerarlo arbitrario porque, segin
senala el considerando 7° del fallo: “[el decreto de expulsion] adolece
de indeterminacién, de falta de fundamentacién y carencia de afirma-
ciones concretas respectos de los actos que se atribuyen a los alumnos
sancionados y porque mediante su dictado se les aplico una sancién sin
que existiera un sumario previo, en el que se formularan los cargos y en
el cual ellos pudieran ejercer su derecho a defensa”*'®.

Vuelve a salir la consideraciéon que los actos administrativos que care-
cen de motivaciéon que los sustente son caprichosos y arbitrarios y, por lo
mismo, no conformes a Derecho. Si bien, las consideraciones que reali-
zan los tribunales son, a veces, razonamientos un tanto oscuros, pues se
confunden falta de motivacién con error de hecho, desviaciéon de poder,
inexistencia de motivos, etc., con la vulneracién del derecho fundamen-
tal a defesa y el debido proceso, se mantiene una sustrato basico que
resalta, al menos implicitamente, la motivacién del acto. Por ejemplo, en
el caratulado “Weber Castillo’, de fecha 11 de abril de 1986, la Corte de
Apelaciones de Temuco sefiala:

416 GonzaLez, P. “El principio de motivacion de los actos administrativos”. Op. Cit. 476 p.
7 AROsTICA, 1. “La motivaciéon de los actos administrativos en el derecho chileno”. Op.
Git. 509 p.

La Corte Suprema, pese a dar por acreditado lo hechos, sostiene que no hay pruebas
suficientes que permitan asegurar la participacién de los alumnos sancionados, por
lo que declara que el decreto de expulsién es contrario a Derecho por falta de fun-
damentacién, falta de derecho a defensa e igualdad ante la ley. Citado en ENcINa, J.
Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurisprudencia. Op. Cit. 149 p.

418
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“[...] el funcionario recurrido hizo una aplicacion caprichosa de la ley
al no considerar para nada si las circunstancias facticas correspondian a
las regladas por la ley y si estaba o no dentro de sus facultades la dicta-
cién del decreto N° 15 de 15 de enero de este afio [1986]. Por otra parte,
el aludido decreto N° 15 no contiene ningun fundamento o justificacion del
reemplazo de la directiva completa de la asociacion, por lo que, sin lugar
a dudas, el senor Intendente alteré la situacién de hecho existente en la
directiva de la asociacién; y lo hizo en forma arbitraria e ilegal. Arbitra-
ria, repetimos, porque se ignoran los hechos o circunstancias que se tuvo
en cuenta para intervenir en la asociacion™*'.

Ahora bien, pese a todo lo anterior, durante estos afos, la jurispru-
dencia que sostiene la obligatoriedad de la motivacién de los actos admi-
nistrativos no es la jurisprudencia mayoritaria. Sin embargo, resulta de
suma importancia “la aparicién de tal jurisprudencia, pues manifiesta la
existencia de debate en torno a nuestro tema y prepara el terreno para
el cambio de criterio que operara en la década siguiente™**’.

Asi, en los noventa y hasta antes de la dictaciéon de la Ley N° 19.880,
el 2003, la jurisprudencia seguira manteniendo una postura amplia res-
pecto a la motivacién de todos los actos administrativos**!, mas no asi la
doctrina ni a nivel de ciertos proyectos legislativos.

En estos anos destaca, por sobre todos, la opinién restrictiva de Ale-
jandro Vergara Blanco, quien, en contra de lo planteado por otros au-
tores como Soto Kloss y Aréstica, sostiene que la motivacién constituye
una mera formalidad no esencial del acto administrativo, que puede ser
explicitada o no**-**. Vergara Blanco realiza la clasica distincién entre

419 Citado en Ibid. 145 p.

420 GonzALEz, P. “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 476 p.
En contra de esta apreciaciéon: AROSTICA, 1. “La motivacién de los actos administrati-
vos en el derecho chileno”. Op. Cit. 509-514 p.

Pese a ello, podemos encontrar en la jurisprudencia administrativa decisiones en
contra. En 1990, la Contralorfa General volvié a su postura inicial de los anos sesenta,
en el dictamen N° 795/1990, donde senala: “[...] la motivacién de los actos admi-
nistrativos configura una solemnidad que solo puede exigirse sobre la base de una
norma juridica expresa, como lo confirma el contexto del propio DL 1939/77, a tra-
vés de diversas disposiciones que, explicitamente, requieren de la fundamentacién
de determinadas decisiones”.

VERGARA, A. 1991. “Control judicial de la motivacién de los actos administrativos (co-
mentario a sentencia de la Corte Suprema)”. En Temas de Derecho. vol. VI N° 2.
Universidad Gabriela Mistral. Santiago. 126 p.

Alejandro Vergara sigue la linea de pensamiento restrictiva de los autores espafioles
José Marfa Boquera Oliver y Juan Luis De la Vallina Velarde, a quienes cita: BoQUE-
RA, J. Estudios sobre el acto administrativo. Op. Cit. 255-256 p.; DE LA VALLINA, J. La
motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 49 p.

S
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motivos y motivacién, y entiende a esta ultima como “un aspecto formal,
que puede o no concurrir en el acto de exteriorizacion de la voluntad ad-
ministrativa, y ello en la medida que el ordenamiento juridico lo exija™**.

El argumento restrictivo de Vergara Blanco no puede sino llevar a la
conclusiéon de que en Chile, por regla general, no resulta obligatorio mo-
tivar los actos administrativos, y de alli que, por el sélo hecho de carecer
de motivacién no puede, en ningin caso, cuando la ley no lo imponga,
considerarse el acto ilegal o arbitrario. En esto Vergara Blanco es expli-
cito: “Si en un acto determinado, no se han expresado los motivos (o, en
otras palabras, no es motivado o fundado), no significa, ni puede signifi-
car que tal acto carezca de motivos, o que éstos son ilegitimos. S6lo no se
han sefnalado, y el no sefalarlos, cuando asi no se exige expresamente,
no infringe ni la Constitucién ni las leyes”*#°-#26,

Pero como deciamos, y pese a los reparos del profesor Vergara Blanco
y ciertos proyectos legislativos, en estos anos la jurisprudencia, judicial
primero y administrativa después, adoptaran la motivaciéon como regla
general, e iran cada vez mas, refinando sus argumentos.

La Contraloria durante los noventa tomara en consideracion el arti-
culo 41 del Estatuto Administrativo de 1989 para dejar sin efecto un sin-
nimero de sanciones y despidos de funcionarios, por no estar correcta-
mente motivados los acuerdos de las Juntas Calificadoras. El dictamen N°
28.305/1993, por ejemplo, senala: “[el] proceso calificatorio que afectare a
la funcionaria [...], adolece de vicio de ilegalidad, porque el acuerdo adop-
tado por la junta calificadora a su respecto, carece de la debida fundamenta-
cion, habiéndose limitando a asignar a la interesada, en los diversos rubros
de calificacién, las notas correspondientes, sin senalar los motivos en que
se basé dicha evaluacion, lo cual ha infringido la ley 18834 art/41”4%".

2% VERGARA, A. “Control judicial de la motivacién de los actos administrativos (comenta-
rio a sentencia de la Corte Suprema)”. Op. Cit. 126 p.
425 Tbid. 130 p.
Como resultado de lo anterior, Vergara Blanca acepta plenamente la posibilidad de
una motivaciéon diferida: “Cuando un acto administrativo no motivado es sometido
a control judicial, es en esta sede donde se podrdn demostrar los motivos. [...] Para
demostrar los motivos y su ilicitud o no arbitrariedad, el juez debe dar lugar a que el
autor del acto pueda demostrar los motivos o causas de tal acto, y sélo en tal caso el
Tribunal podra concluir si tal motivo fue arbitrario o ilegal [...] s6lo en ese momento,
podra estar en condiciones de controlar legitimamente la actuacién administrativa”.
Ibid. 130-131 p.
En el mismo sentido y con casi idénticos argumentos pueden consultarse los dicta-
menes N° 10.589, 20.224, 27.835, 28.159, 29.211, 36.295, todos del ano 1993. Véase
igualmente el dictamen N° 11.681/1999: “la junta calificadora debe fundar sus acuerdos,
enunciando los moltvos, razones, causas especificas y circunstancias precisas que se consideraron
para asignar al funcionario una determinada evaluacién”.

427
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La Contraloria comenzaria a refinar sus argumentos respecto a la mo-
tivacion de los actos administrativos, emparentandolo con el principio
de juridicidad y con la interdicciéon de la arbitrariedad, aplicando prin-
cipios y normas constitucionales, de la misma forma como la doctrina
habia argumentado la década anterior, tomando en consideracién, prin-
cipalmente, los articulos 1° y 19 N° 2 de la Constitucién. El dictamen N°
4.376/1996 senala: “debe considerarse que ella [la facultad discrecional
del Ministerio de Salud de ampliar el plazo originalmente pactado para
ejecuciéon de un proyecto en caso de fuerza mayor] encuentra su limite
en el principio de juridicidad, entre cuyos elementos se cuenta la motivacion del
acto administrativo”. También destaca el dictamen N° 30.176/1998, don-
de la Contraloria habla abiertamente del principio de motivacién de los
actos de la administracion, segun el cual la autoridad administrativa “se
encuentra obligada a fundamentar las decisiones que adopte en el ejercicio de sus
potestades, sean regladas o discrecionales”.

En el mismo sentido se manifiestan los dictamenes N° 1.501/1997 y
12.095/1997, que senalan: “la resolucion que denegdo la apelacion carece del
debido fundamento, constituyendo una decision arbitraria, que vulnera la
normativa constitucional, especificamente el articulo 1°[...] que recono-
ce la igual de la persona humana en sus derechos, y el N° 2 del articulo
19 [...] uno de los preceptos en que se proyecta el primero y que con-
sagra el principio de igualdad ante la ley y la interdiccién de la arbi-
trariedad”; y “emitir un acto administrativo sin explicitar su fundamento |...]
constituiria una decision dictada solo por la voluntad, o el capricho, vale decir,
arbitraria”, respectivamente.

Paulina Gonzalez, por su parte, destaca de estos anos el dictamen N°
8.902/1996 “en el cual se sefiala respecto de la obligacién de motivacién
que aun cuando se trata de ‘un requisito que si bien la ley 18.834 no exige
expresamente en su caso, debe satisfacerse siempre, ya que de lo contrario
constituiria una decisiéon arbitraria lo que vulneraria lo establecido en el
articulo 1°y articulo 19 N° de la Constituciéon Politica’, decisién en la que
se establece que se deja sin efecto toda jurisprudencia contraria”**".

Los tribunales, por su lado, también fueron perfeccionando paulati-
namente los argumentos de sus sentencias, haciéndolos cada vez mis cla-
ros, precisos y de una mayor riqueza conceptual. Véase lo expresado en
1996 por la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, en el caso ‘Empresa
Magalldnica Industrial’, considerandos 8°y 9°:

“8°. Que, a mayor abundamiento, la doctrina jurisprudencial de
nuestros tribunales ha expresado que los motivos que justifican la adopcion

428 GonzALEz, P. “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 477 p.
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de determinado acto administrativo no pueden ser formulados en términos vagos
y generales, Ginica manera de dar validez juridica a la decisién adoptada
por la autoridad.

9°. Que en armonia con lo recién expuesto, cabe sostener que con
mayor razon, carece de validez en derecho un acto administrativo, como
el de la especie, que no los menciona de manera alguna”**.

Esta sentencia es interesante por varios motivos. Primero, destaca la
motivacién como una creacion jurisprudencial. Segundo, pone de relie-
ve una caracteristica esencial de la motivacién, que es su suficiencia. La
motivacién no puede ser formulada en ‘términos vagos y generales’, sino
que debe ser tal que permita al destinatario del acto entender las razones
que han llevado a la adopcién del mismo para que sea juridicamente
valido y asi esté en condiciones de cumplirlo. En tercer lugar, la senten-
cia sefiala la sancién que corresponde al acto administrativo ausente de
motivacién: la nulidad absoluta, pues, como senala la Corte, ‘carece de
validez en derecho’ con todo lo que ello significa, tema sobre el cual vol-
veremos en ultimo capitulo.

Otro ejemplo de este nuevo contexto es la sentencia dictada por la
Corte Suprema el 16 de mayo de 1991, considerandos 7° y 8°. Aqui, el
maximo Tribunal hace suyas la doctrina elaborada por el autor espanol,
profesor Tomas Ramoén Fernandez, citindolo extensa y textualmente.
Dice la Corte Suprema:

“Séptimo. Que, a falta de motivacién que sostenga la decisién admi-
nistrativa, su Unico apoyo radicaria exclusivamente en la sola voluntad
del funcionario que adopta dicha decisién, apoyo que, como es obvio,
resulta insuficiente en un Estado de derecho en el que no hay margen
—por principio— para el poder puramente personal. Lo no motivado es
ya, por este solo hecho, arbitrario [...].

Octavo. Que, atin mas, el poder administrativo, y mds concretamente
el poder discrecional, es un poder eminentemente funcional en el caso
de un Estado de Derecho. Dicho poder funcional estd obligado a dar
cuenta de su efectivo servicio a la funcién para la que fue creado, a jus-
tificarse en su ejercicio y a justificar, también, su conformidad a la Ley
y al Derecho sobre la base de unos hechos, actos y conductas dados™**.

Con la llegada del nuevo siglo, la jurisprudencia administrativa se
mostrara mucho mas favorable a considerar la motivacién como un prin-

429 Citado en ENcINa, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurispruden-

cia. Op. Cit. 163 p.
430 Citado en VERGARA, A. “Control judicial de la motivacién de los actos administrativos
(comentario a sentencia de la Corte Suprema)”. Op. Cit. 133- 144 p.
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cipio general de los actos administrativos. La Contraloria seguira insis-
tiendo en que los acuerdos de las Juntas Calificadoras carentes de un
debida fundamentacién son arbitrarios, vulneran el principio de juridi-
cidad, el derecho a defensa, y los articulos 1°y 19 N° 2 de la Constitucién
Politica®'.

La larga evolucién que ha debido recorrer la motivaciéon de los actos
administrativos, desde el primer dictamen de la Contraloria del que te-
nemos conocimiento que trata abiertamente el tema finalmente culmi-
narfa, el 29 de mayo de 2003 con la publicacién en el Diario Oficial de
la Ley N° 19.880 que establece las bases de los procedimientos adminis-
trativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracién Publica,
que consagra el principio de motivacion con caracter general para todos
los actos administrativas finales.

Han pasado mas de cincuenta largos anos desde que la Contraloria
dijera por primera vez que el deber de motivar es excepcional y que los
fundamentos debe consignarse cuando asi lo exija la ley o los reglamen-
tos, y que la falta de fundamentacién no invalida un acto administrativo
ni sus efectos, hasta lo dicho por el mismo 6rgano controlador, en la ac-
tualidad, donde afirma el principio totalmente opuesto.

Ahora bien, para finalizar este apartado histérico, debemos senalar
que no deja de ser curioso la tardia consagraciéon de la obligaciéon de
motivar o fundamentar los actos administrativos en nuestro ordena-
miento juridico, a diferencia de otros sistemas comparados en habla
hispana (como por ejemplo, el caso espanol -1956- o efl argentino
-1972-). El porqué de aquella tardanza obedece a razones cuyo estudio
exceden por mucho las ambiciones de este trabajo. Aun asi, podemos
aventurar dos posibles respuestas, una de cardcter estructural y otra
de tipo politico:

En primer lugar, no puede negarse que desde sus inicios, el sistema
administrativo ha operado en base al “secretismo”. El profesor argentino
Agustin Gordillo ha expuesto este problema de la siguiente manera: “la
tradicién administrativa hispanoamericana es del silencio, el secreto, la
reserva, no la publicidad. No se trata que el funcionario publico conside-
re que realiza con ello una actividad ilicita: al contrario, él percibe que lo
correcto, lo debido, lo licito y normal, es ser celoso guardian de toda in-
formacién administrativa, y sobre todo no proporcionarsela a los admi-

1 Véase los dictaimenes N° 1.099/2000 y 7.405/2000. El dictamen N° 11.887/2001 se-
nala: “el citado acuerdo general [del Servicio Nacional del Consumidor] vulnera el
principio de juridicidad, que en un concepto amplio y moderno, conlleva la exigen-
cia que los actos administrativos tengan una motivacién o fundamento racional”.
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nistrados o terceros, pues ello puede ‘comprometerlo’”**?. Este sistema
result6 tolerable mientras los poderes del Estado se limitaron a asegurar
los servicios publicos tradicionales. Pero, a medida que la intervencién
administrativa se amplié a practicamente todos los sectores de la vida
econdmica y social, la situacién se volvié critica y las tensiones con aquel
sistema no tardaron en manifestarse.

En segundo lugar, y en un ambito que poco tiene que ver con la ac-
tividad administrativa general, pero que incide decisivamente en ella,
ciertos historiadores han destacado un gran factor de continuidad que
ha podido observarse en Chile en los dltimos cincuenta afios y que ha
sido compartido por todos los grupos de poder, que es una fe incondi-
cionada, aunque no siempre confesa, en el Estado, y por consiguiente,
una desconfianza de raiz frente a la sociedad civil***.

I1I. LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EN LA LEy N° 19.880

1. AcTOS ADMINISTRATIVOS QUE DEBEN MOTIVARSE

Primero que nada, la doctrina nacional ha sostenido que el articulo
3° de la Ley N° 19.880 contiene dos conceptos de acto administrativo:
uno restringido y otro amplio. El restringido se encuentra definido en el
inciso segundo y es el concepto que fue recibido de la doctrina italiana
en la version elaborada por Eduardo Garcia de Enterria, cuyo elemento
distintivo era la declaracién productora de efectos juridicos.

Igualmente, para el legislador también constituye actos administra-
tivos los dictamenes o declaraciones de juicio, constancia o conocimien-
to que realizan los 6rganos de la Administracién en el ejercicio de sus
competencias (inciso sexto). En todas estas actuaciones estd ausente el
elemento decisorio, que caracterizaba al acto administrativo en la teorfa
inicial.

Asi, para la Ley son actos administrativos tanto las declaraciones de
voluntad —concepto restringido— como las de constancia, conocimiento
0 juicio —concepto amplio—. Se ha sostenido que en la practica aquello se
traduce en una destruccion de las fronteras del mismo concepto del acto
administrativo, pues en los términos en que estd redactado el inciso sex-
to, articulo 3°, resulta muy dificil imaginarse una actuacién formal por

2 GorbILLO, A. 2001. La Administraciéon paralela. Madrid, Cuadernos Civitas. 54 p.
435 JoceLyN-Horr, A. 1999. El Chile Perplejo. Del avanzar sin transar al transar sin parar.
2° ed. Santiago, Editorial Planeta. 226-230 p.
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parte de la Administracién que no quede comprendida en alguna de las
declaraciones a las que se refiere la norma**.

A su vez, la Ley también distingue entre los actos de mero tramite,
que son aquellos que se dictan dentro de un procedimiento adminis-
trativo y que dan curso progresivo al mismo; y los actos administrativos
terminales o decisorios —también llamados resoluciones—, que son aque-
llos en los que se radica la decisién administrativa, y que ponen fin al
procedimiento. Distincién de suma importancia, pues por regla general
s6lo los dltimos son impugnables.

De la anterior nomenclatura surge necesariamente la pregunta sobre
qué actos en definitiva son los que deben motivarse. Por tanto, debemos
discriminar entre los actos que en el ordenamiento juridico nacional de-
ben motivarse y los que no. Juan Andrés Encina, tomando en conside-
raciéon el articulo 1°, que precisamente dispone que la Ley N° 19.880
establece y regula las bases del procedimiento administrativo de los ac-
tos de la Administracién del Estado, aplicandose en forma supletoria a
los procedimientos administrativos especiales, el articulo 18 que define
al mismo procedimiento administrativo, y el mismo articulo 3°, senala:
“[...]enlaley N° 19.880 los actos que se someten al deber de motivacién
son los actos sujetos al procedimiento administrativo, puesto que la obli-
gacién se prevé a proposito de los principios del procedimiento”*.

Siendo esto asi, se descartan de la exigencia de motivar al menos en
los términos que contempla la Ley N° 19.880 a: i) los hechos administra-
tivos, i1) los actos de mero tramite, iii) los actos escritos de la Administra-
cién pero que no constituyan un acto administrativo propiamente tal, iv)
las simples comunicaciones u oficios ordinarios que carezcan de caracter
resolutivo y no produzcan perjuicios, y v) los reglamentos*®.

434 BERMUDEZ, |. Derecho Administrativo General. Op. Cit. 12 p. En la actualidad, por
el efecto que ha tenido el inciso sexto del articulo 3° de la Ley N° 19.880 en la inter-
pretacién del concepto del acto administrativo, la jurisprudencia administrativa ha
sostenido que el elemento general que sirve para identificar un acto administrativo
es su exigencia de escrituracion, sefialando que las declaraciones publicas de las auto-
ridades no son actos administrativos. En el Dictamen N° 45.336/2008, la Contraloria
ha senalado: “Las declaraciones de los ministros de Estado a que se ha hecho refe-
rencia, no constituyen actos administrativos -ni de los que consisten en declaraciones
de juicio, ni de ninguna otra especie-, puesto que expresan un parecer u opiniéon y
no reunen los elementos que las configuren como tales, resultandoles inaplicables,
por lo mismo, las normas sobre invalidacién previstas en el articulo 53 de la Ley N°
19.880”. CamacHo, G. “El concepto de acto administrativo”. Op. Cit. 85-86 p.
ENcINg, J. Motivacion de los actos administrativo. Doctrina y jurisprudencia. Op. Cit.
31 p.

46 Ibid. 31-32 p.

435
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2. DisposICIONES DE 14 LEy N° 19.880 QUE EXPRESAMENTE TRATAN SOBRE LA
MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La Ley N° 19.880 es la primera norma legal en Chile que regula la
motivaciéon del acto administrativo con alcance general. Anterior a la
ley, por un periodo de cerca de cuarenta afos, la motivacién fue una
creacién estrictamente jurisprudencial -y en menor medida doctrinal-.
Observando el derecho comparado no podemos obviar el hecho que el
legislador chileno tardiamente vino a regular un tema que, en muchos
aspectos, es de vital importancia*®’.

Ahora bien, en la Ley N° 19.880 existen tres normas que expresa-
mente se refieren a la motivacién: los articulos 11, 16 y 41, incisos cuarto
y sexto, que prescriben lo siguiente:

“Articulo 11. Principio de imparcialidad. La Administracién debe ac-
tuar con objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en
la legislacion, tanto en la substanciacion del procedimiento como en las
decisiones que adopte.

Los hechos y fundamentos de derecho deberdn siempre expresarse
en aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que
los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su legiti-
mo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos administrativos.”

“Articulo 16. Principio de transparencia y de publicidad. El proce-
dimiento administrativo se realizara con transparencia, de manera que
permita y promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos de las
decisiones que se adopten en él.

En consecuencia, salvo las excepciones establecidas en la Ley de
Transparencia de la Funcién Puablica y de Acceso a la Informacién de la
Administraciéon del Estado y en otras disposiciones aprobadas con qué-
rum calificado, son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos de la
Administraciéon del Estado, asi como sus fundamentos y documentos en
que éstos se contengan, y los procedimientos que utilicen en su elabora-
cién o dictacién”.

“Articulo 41. Contenido de la resolucién final. La resolucién que ponga
fin al procedimiento decidird las cuestiones planteadas por los interesados.

Las resoluciones contendrdn la decision, que serd fundada. Expresaran,
ademas, los recursos que contra la misma procedan, érgano administra-

457 Ahora bien, Juan Andrés Encina ha destacado que en la Historia Fidedigna de la Ley
N° 19.880 “no existen alusiones expresas al requisito de motivacién de los actos ad-
ministrativos. A su vez, tampoco se alude directa o indirectamente a él en la discusién
parlamentaria”. Ibid. Op. Cit. 87 p.
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tivo o judicial ante el que hubieran de presentarse y plazo para interpo-
nerlos, sin perjuicio de que los interesados pudieran ejercitar cualquier
otro que estimen oportuno [inciso cuarto].

La aceptacién de informes o dictamenes servird de motivacion a la reso-
lucion cuando se incorporen al texto de la misma [inciso sexto].”

3. ANALISIS DE LAS NORMAS LEGALES QUE CONSAGRAN EL DEBER DE MOTIVAR LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS

Las principales fuentes legales del requisito de motivacién del acto
administrativo son el articulo 11, inciso segundo —principio de imparcia-
lidad- y el articulo 41, inciso cuarto —contenido de la resolucién final-.
A su vez, el articulo 16, que establece la transparencia y publicidad del
procedimiento y del acto administrativo, y el articulo 41, inciso sexto,
que permite la motivaciéon in aliunde, sirven de ayuda y complemento
para las dos normas principales:

a. Principio de imparcialidad y razonabilidad

Cierto sector de la doctrina, sustentada por variada jurisprudencia,
ha sostenido que el articulo 11 recoge dos principios: i) el principio de
imparcialidad, como el titulo del articulo indica, establecido en el inci-
so primero; y ii) el principio de razonabilidad, establecido en el inciso
segundo. El principio de imparcialidad se vincula con el principio de
probidad que consagra el articulo 8° de la ley, y al deber que pesa sobre
la autoridad administrativa de actuar conforme a él, tanto en el desarro-
llo del procedimiento, como en las decisiones que se adopten conforme
aquél*®,

Sobre el segundo principio, José Luis Lara y Carolina Helfmann han
sefialado: “[el principio de razonabilidad] encuentra su fundamento en
el inciso segundo de esta norma [articulo 11], que obliga a la Adminis-
tracién a fundamentar sus actos, asi como las resoluciones que resuelvan

38 Diversos autores ha resaltado la paradoja —o ingenuidad- que lleva consigo el esta-
blecimiento de un principio de imparcialidad para la Administracién; pues se exige
un actuar objetivo y neutral a un ente que, por la misma forma en como esta estruc-
turado, no es ni puede ser objetivo ni neutral: “[...] rayaria en lo ilusorio sostener que la
Administracion estd caracterizada por una posicion de neutralidad politica o de total autonomia
posicional en relacion con el Gobierno, pues de ninguna manera puede desconocerse la orien-
lacion que éste ejerce respecto de aquella”. MariN, H. Discrecionalidad Administrativa.
Op. Cit. 368p; “Reconocemos que la Administracion no puede ser neutral respecto del propio
Gobierno al que sirve, por lo que la paradoja estd en la circunstancia de que no siendo ella
neutral, sin embargo debe orientarse, de un modo objetivo, al interés general”. Moraca, C. La
Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 172p.
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recursos. Este principio se encuentra estrechamente vinculado con el
principio de motivacién, también consagrado implicitamente en el arti-
culo 41 de laley N° 19.880. De esta manera, los actos administrativos, ya
sean reglados o discrecionales, deberan cumplir con expresar los moti-
vos (facticos y normativos) que ha tenido la Administracién en conside-
racion para su dictacién”*.

“Lo razonable, mesurado y proporcional trasciende la esfera de lo
administrativo. Ella se difumina en todos los ambitos del quehacer pu-
blico. Su ambito de aplicacién abarca todo el ejercicio del poder publico,
especialmente alli donde al Estado se lo ha dotado de un cierto margen
de apreciacién para actuar en su funcién de satisfacer las necesidades
publicas”**.

La doctrina ha sostenido que el principio de razonabilidad o racionali-
dad que rige a toda la Administracién del Estado implica necesariamente
el deber de las autoridades administrativas de expresar los fundamentos
de hecho y de derecho para justificar sus actuaciones, es decir, “motivar-
las”. En efecto, tenemos lo planteado por Soto Kloss, quien sostiene que
“la idea de racional entronca con la idea de que el acto administrativo es
ejercicio de la razén, que se concreta en un juicio o dictamen de la razén,
que estd necesariamente provisto de fundamentacion, normativa y factica; que
obedece a una justificacién, debidamente acreditada, en los hechos [...]
y, ademas, en el Derecho (la ley), que ha previsto la expresa habilitacién
juridica para adoptar una decisién”**!.

Lo racional se contrapone a la arbitrariedad, y la motivacién (como
habfamos anotado en el Capitulo II) es el primer elemento que puede
utilizarse para discernir entre una actuaciéon arbitraria y la que no lo
es. Gladys Camacho ha senalado al respecto: “Las decisiones del poder
publico deben estar fundadas en el Derecho y no en el capricho o antojo
de quien ostenta el deber publico, pues ello configura un acto abusi-
vo que limita indebidamente el dmbito de libertad reconocido por el
Ordenamiento™*,

También se ha sostenido que el respeto por el principio de probi-
dad que consagra el inciso primero del articulo 11 de la Ley N° 19.880,
exige que el actuar administrativo deba ser motivado. Asi, el Dictamen

9 LaRra, J. y HELrManN, C. 2011. Repertorio: Ley de Procedimiento Administrativo.

Santiago, Editorial Legal Publishing. 101 p.

Moraca, C. Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segin la Jurispru-
dencia de los Tribunales Chilenos. Op. Cit. 42-43 p.

Soto Kross, E. “La nocién de acto administrativo en el derecho chileno, una perspec-
tiva sustancial”. Op. Cit. 37-38 p.

2 CamacHO, G. La Actividad Sustancial de la Administraciéon del Estado. Op. Cit. 48 p.

440

44
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N°¢ 48.031/2010 dice: “Sin perjuicio de lo manifestado, cabe recordar
que los actos de los 6rganos de la Administracién deben ser fundados y
expresar los hechos y fundamentos juridicos que les sirvan de sustento
cuando afecten los derechos de particulares, de acuerdo con el articulo
11 de la Ley N° 19.880 —que Establece las Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién
del Estado—, precepto que, ademads, exige a la Administracién actuar con
objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en la legis-
lacién”.

b. Principio de transparencia y publicidad

Las normas que regulan la publicidad y la transparencia adminis-
trativa se encuentran consagradas respectivamente en la Constitucién
Politica, la LOCBGAE, la propia Ley N° 19.800 y la Ley N° 20.285 sobre
Acceso a la Informacién Publica.

El articulo 8°, inciso segundo, de la Constitucién Politica establece:
“Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo
una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto de
aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimien-
to de las funciones de dichos érganos, los derechos de las personas, la
seguridad de la Nacién o el interés nacional”.

La doctrina ha sostenido que este precepto constitucional tiene dos
sentidos muy claros. Primero, establece que la publicidad y transparen-
cia no sélo rigen para la Administracién, sino que ellos son obligatorios
para todos los poderes del Estado. Segundo, los actos del Estado y parti-
cularmente los actos administrativos, deben ser publicos. El secreto y la
reserva deben estar justificados en causales tipificadas por el Constitu-
yente, contenidas en una ley de quérum calificado**3-#*4,

La Ley N°20.285, por su lado, complementa el articulo 8° de la Cons-
titucion. En primer lugar, consagra el “principio de transparencia acti-
va”, esto es, el deber juridico de la Administraciéon del Estado de publicar

#5 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 180 p.

41 Ahora bien, la relacién existente entre la motivaciéon de los actos administrativos y el
articulo 8° de la Constitucién ha sido puesto en duda por cierta doctrina: Juan An-
drés Encina, sostiene que cuando el articulo 8° habla sobre “la publicidad de los fun-
damentos”, aquello no se entiende referido a la motivacién del acto administrativo:
“[...] la palabra fundamentacién estd vinculado a los procedimientos, en el sentido
que se refiere a los documentos fundantes y no asf a la motivacién propiamente tal.
Es la publicidad del procedimiento [...]”. ENCINa, ]J. Motivacién de los actos adminis-
trativos. Doctrina y Jurisprudencia. Op. Cit. 84 p.
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y poner y mantener permanentemente a disposicién del publico toda
informacién relevante que tenga consigo (articulo 7°). En segundo lu-
gar, la ley consagra los principios rectores que regulan el derecho de
acceso a la informacién publica: principio de la relevancia, libertad de
informacién, de apertura o transparencia, maxima divulgacion, la divi-
sibilidad, de facilitacién, la no discriminacién, oportunidad, del control,
de la responsabilidad, de gratuidad (articulo 11). Tercero, la ley regula
las causales de excepciéon de acceso a la informacién publica (articulos
20, 21 y 22). En cuarto lugar, la ley crea un organismo publico especial
encargado de promover la transparencia y fiscalizar el cumplimiento de
las normas establecidas en la Ley N° 20.285 (articulos 31 y siguientes)**.

En lo que especificamente concierne a la Ley N° 19.880, durante su
tramitacion legislativa, la Comisién de Gobierno, Descentralizacién y Re-
gionalizacion del Senado acordé tratar la transparencia y la publicidad
de manera conjunta, ya que ambas fueron consideradas como comple-
mentarias una de otra y porque ambas apuntan a un mismo objetivo:
facilitar el conocimiento de los fundamentos de las decisiones que adopta la Admi-
nistracion. El articulo 16, en definitiva, establece que ni el expediente ni
la decisién terminal de la Administracién pueden ser secretos. Por ello,
garantizan la transparencia de los instrumentos que hagan mas facil y
rapido el acceso del expediente para cualquier persona*.

El principio de transparencia y publicidad es fundamental en la 16-
gica del Estado de Derecho porque la actuaciéon del poder publico y, en
particular, de la Administracién, debe ser publica, clara y transparente,
excluyendo la posibilidad de actuaciones secretas o “fuera del conoci-
miento general”**’.

Ahora bien, la verdad es que el articulo 16 de la Ley N° 19.880 no
consagra el deber de motivar las resoluciones administrativas ni se refie-
re expresamente a ella, pero se engarza intimamente con la motivacién
y con los otros derechos que la ley le reconoce a las personas, lo que le
otorga a estos principios una trascendencia ain mayor. En efecto, como
habfamos anotado en el Capitulo I1, la motivacién es uno de los muchos
elementos que contribuyen a transparentar la actuacién administrativa,
y es por su naturaleza que la motivacién —en su funcién extraprocesal—
sea, en principio, publica.

Sobre el asunto, el Tribunal de Contratacién Publica, en la causa Rol
N° 62-2007, ha sostenido:

45 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 180-181 p.
6 Thid. 181-182 p.
7 Jara, J. Apuntes Acto y Procedimiento Administrativo. Op. Cit. 97 p.
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“...] el imperativo que la ley impone a los drganos de la Administracion
del Estado de fundar adecuadamente sus decisiones, no sélo representa el
complemento necesario e imprescindible para preservar los principios admi-
nistrativos de transparencia y publicidad que deben observar; sino también
responde a la necesidad, implicita en tales presupuestos, de resguardar de-
bidamente los derechos de quienes pueden resultar afectados con la decision
de la autoridad publica™*.

¢. Contenido de la resolucion final

La norma legal mas importante en nuestro ordenamiento juridico
que hace referencia a la obligacién de motivar los actos administrativos
es definitivamente el inciso cuarto del articulo 41 de la Ley N° 19.880.
Esta disposicién consagra expresamente —aunque de manera escueta e
implicita— el deber de motivar los actos administrativos, al establecer:
“Las resoluciones contendrdn la decision, que serd fundada.” Esta breve ora-
cion justifica todo el trabajo que hemos venido realizando hasta ahora,
por lo que debemos proceder con calma:

En primer lugar, debemos destacar que la motivacién se encuentra
en el articulo 41, que regula los requisitos formales del contenido de la
resolucion final que pone término al procedimiento administrativo —in-
CISO primero—.

Ahora bien, el articulo 3°, inciso segundo, en su concepto restringido,
definia al acto administrativo como “las decisiones formales que emitan
los 6rganos de la Administracién del Estado en las cuales se contienen
declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica”. El articulo 18, por su parte, define al procedimiento admi-
nistrativo como una sucesion de actos tramite “que tiene por finalidad
producir un acto administrativo terminal”. La doctrina, por su parte, ha
definido al acto administrativo terminal como “el que pone término al
procedimiento administrativo resolviendo las cuestiones planteadas en
su interior”**.

En la Ley N° 19.880, resolucién final y acto administrativo terminal
son, por tanto, sinénimos. La resolucién final es la que en definitiva “de-
cide” el fondo del asunto, segun lo sefala el articulo 41, inciso primero
y segundo — decidird sobre las cuestiones planteadas por los interesados
y cuestiones conexas del expediente—, por lo que comporta una declara-
ci6n de voluntad; siendo con frecuencia los actos tramites declaraciones

48 Citado en Moraca, C. Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segin la
Jurisprudencia de los Tribunales Chilenos. Op. Cit. 115 p.
49 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 177 p.
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de juicio (informes), de deseo (propuestas), de conocimiento (constata-
ciones, certificaciones, etc.)*°,

El articulo 3° inciso segundo, cuando define al acto administrativo,
esta dando un concepto de los actos terminales, que culminan la tramita-
ci6én de un procedimiento administrativo decidiendo el fondo del asun-
to. Son los actos terminales los que en definitiva contienen la declaracién
de voluntad orgédnica administrativa, y son ellos a los que se refiere el
articulo 41. Teniendo en consideracién todo lo anterior, podemos decir
que el articulo 41, inciso cuarto, exige que las resoluciones administrativas
finales que contengan una decision sobre el fondo del asunto —y que consista en
una declaracion de voluntad realizada en el ejercicio de una potestad publica—
deben ser fundadas o motivadas.

El acto administrativo terminal debe, a su vez, mencionar los recursos
que en contra de él procedan, el 6rgano administrativo o judicial ante el
que hubieren de presentarse y los plazos para interponerlos. Todas estas
exigencias deben entenderse como complementarias a las disposiciones
que por via general o especial regulan la forma y contenido de los actos
administrativos.

El articulo 41, por otro lado, no establece ninguna distincién, por
lo que comprendemos, atendiendo el caracter supletoria de la Ley N°
19.880, que los requisitos exigidos en el inciso cuarto deben aplicarse,
por regla general, a todos los actos administrativos que pongan fin a un
procedimiento, independiente del contenido sustancial de su decisiéon.
Lo que significa, en definitiva, que toda decision terminal debe encontrarse
motivada.

Junto a lo establecido en el articulo 41, sumamos lo dispuesto en el
articulo 11, inciso segundo, podemos concluir, como ha dicho cierto sec-
tor de la doctrina, que “en cuanto a su forma y contenido, la resolucién
administrativa final contiene una decisién que serd fundada, es decir, el
propio texto del acto administrativo debe dejar constancia explicita —si
bien no es necesario que sea extensa o detallada— de las razones de he-
cho y de derecho en base a las cuales se adopta la decisiéon”*".

En efecto, la motivacién es un elemento constitutivo de los actos admi-
nistrativos (finales) cuyo contenido, sea, precisamente, una declaracién
de voluntad, ya que la motivacién se constituye, entonces, en un discurso
justificativo de la misma declaracién de voluntad en que el acto consiste.

450 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. 1. Op. Cit. 575 p.
41 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 222 p.
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Ahora bien, como la motivacién no se encuentra regulada en un tGni-
co articulo, sino que esparcida en varias normas a lo largo de la Ley
N° 19.880, es en el conjunto de todas estas disposiciones que debe con-
cluirse que nuestro legislador ha reconocido finalmente a la motivacién
como uno de los elementos esenciales del acto administrativo. Asi lo ha
entendido la mayoria de la doctrina que se ha dedicado al estudio de la
motivacién, y la jurisprudencia.

Asi, por ejemplo, tenemos lo ha dispuesto en el Dictamen N°
52.317/2013 donde la Contraloria ha razonado lo siguiente:

“Al efecto, prescribe el inciso cuarto del articulo 41, en concordancia
con lo dispuesto en los articulos 11 inciso segundo y 16 inciso primero,
todos de la ley 19.880, [...] en lo que importa, que los actos administra-
tivos terminales deberan ser fundados, debiendo por tanto la autori-
dad que los dicta expresar los razonamientos y antecedentes conforme
a los cuales ha adoptado su decisién.”

En definitiva —pese a que anteriormente en nuestro ordenamiento
encontrabamos una serie de disposiciones que en forma expresa exigian
que el acto administrativo expresara sus fundamentos— se concluye que
es a partir de la Ley N° 19.880, que se puede declarar abiertamente que
la motivacién constituye un requisito o elemento esencial de todo acto
administrativo. Desde su entrada en vigencia, ya no caben en nuestro
ordenamiento las posiciones restrictivas de antafo, siendo su exigencia,
la regla general. Asi lo ha destacado, entre otros, Marcela Robert Aste,
quien senala:

“[...] del andlisis del articulo 41 del senalado texto legal [Ley N°
19.880] y en particular de lo expresado en su inciso cuarto, se desprende
que la resolucién final de un procedimiento administrativo debe conte-
ner la decisién que resuelve las cuestiones planteadas por los interesa-
dos, la que en conformidad a lo dispuesto en el precitado inciso, debe ser

fundada |...]

Ahora bien, el mandato en andlisis tienen aplicacion general, por
cuanto, conforme a la frase final del inciso primero del articulo 1° del
texto legal recién citado, “En caso de que la ley establezca procedimien-
tos administrativos especiales, la presente ley se aplicard con caracter
de supletoria”, siendo 1til precisar la reiterada jurisprudencia adminis-
trativa —contenida, entre otros, en los dictimenes N* 33.255 de 2004,
45.503 de 2005, 20119 de 2006, 17.329 de 2007 y 32.762 de 2009-, ha
precisado que la supletoriedad a que se refiere este articulo 1° implica
que en aquellos aspectos o materias respecto de las cuales la preceptiva
especial no ha previsto regulaciones especificas, la aludida ley de bases
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viene a “suplir” la omisién del procedimiento especial, esto es, “a cum-
plir o integrar lo que falta de una cosa, o remediar la carencia de ella”,
en conformidad con el significado dado por el Diccionario de la Lengua
Espanola de la Real Academia”*?.

Asi también lo sostiene el Dictamen N° 33.479/2008: “[...] es dable
manifestar que los actos administrativos [...] deben contener los hechos
y fundamentos de derecho en que se basan, de acuerdo con lo que dis-
ponen los articulos 11, inciso segundo, y 41, inciso cuarto, ambos de la
Ley N° 19.880, [...] debiendo acreditarse la efectividad de los supuestos
de hecho que habilitan el ejercicio de un derecho o potestad””.

En definitiva, por todo lo anterior, creemos que no hay espacio gris
en esta materia: en Chile la motivacién, por expreso mandato legal, es
un requisito legal para todo acto administrativo final.

II1. LA OBLIGACION DE MOTIVAR LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
EN LA JURISPRUDENCIA. REMISION

El deber general de fundamentar las resoluciones administrativas ha
sido recogido por la jurisprudencia nacional desde distintos puntos de
vista. Nos disponemos en este apartado simplemente a trazar las lineas
generales que han seguido la Contraloria y nuestros tribunales, respec-
tivamente.

1. JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

Desde la entrada en vigencia de la Ley N° 19.880 en 2003, la Contra-
loria General de la Republica ha dictado mas de 300 dictimenes que de
alguna forma u otra tratan acerca de la motivaciéon del acto administrati-
vo. La jurisprudencia administrativa ha sido practicamente undnime en
establecer la motivacién como un deber general de toda resolucién final.

Ahora bien, su argumentacion ha corrido de la mano de tres criterios
que, por supuesto, no son en ningin modo excluyentes entre si, siendo
perfectamente complementarios unos con otros:

En primer lugar, por cuestiones légicas, la Contraloria recurre a las
normas expresas que se encuentran en la Ley N° 19.880 y que regulan
la motivacién. Asi, tenemos el Dictamen N° 3.539/2013 que establece:

42 RoBERT, M. Informe en Derecho: Estudio sobre las potestades discrecionales de la
Administraciéon del Estado: la destinacién funcionaria. Op. Cit. 39 p.

45 Citado en Lara, J. y HELFMANN, C. Repertorio: Ley de Procedimiento Administrativo.
Op. Cit. 105 p.
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“En ese orden de ideas, el inciso cuarto del articulo 41 de la ley N°
19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que
Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado, en lo
que importa, prescribe que los actos administrativos terminales deben ser fun-
dados, debiendo por tanto la autoridad que los dicta expresar los razonamientos
y antecedentes de acuerdo con los cuales ha adoptado su decision, pues de lo con-
trario importaria confundir la discrecionalidad que le concede el ordenamiento
Juridico con arbitrariedad (aplica criterio de dictamen N° 62.113, de 2006).

Asimismo, atendido el principio de transparencia recogido en el ar-
ticulo 13, inciso segundo, de la ley N° 18.575, Organica Constitucional
sobre Bases Generales de la Administraciéon del estado, el ejercicio de
una facultad discrecional debe permitir y promover el conocimiento de
los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se
adopten en el ejercicio de una funcién publica

En el caso en estudio, las resoluciones ministeriales N°. 10.391, de
2011 y 802, de 2012, han explicitado los motivos y fundamentos juridi-
cos y facticos, razonables y objetivos, considerados para su dictacién, por
lo que no adolece de falta de motivacién”.

Por otro lado, han existido casos en donde la Contraloria no recurre
ala Ley N° 19.880 para justificar el deber general de motivacién de los
actos administrativos, sino a normas sectoriales, y argumentos que, mas
que nada, se refieren a reglas de légica juridica esencial. En el Dictamen
N° 3.800/2013, por ejemplo, el Organo fiscalizador precisa:

“Carabineros de Chile cuenta con mecanismo juridicos para disponer
la baja de los funcionarios que a su juicio haya incurrido en faltas graves,
con prescindencia de la existencia de una fallo judicial concerniente a los
mismos hechos, medida que, en todo caso, debe ser adoptada fundadamente.
[...]

Ahora bien, para el ejercicio de esta atribucién, debe tenerse presente
que tal como ha manifestado reiteradamente esta Entidad de Control a
través de sus dictdmenes N° 17.111, de 2006; 23.114, de 2007; 19.080,
de 2008 y 62.534, de 2011, entre otros, el ejercicio de toda potestad
discrecional -y en particular de aquellas que inciden en los derechos de
los servidores estatales, como es el caso-, requiere un cuidadoso cumpli-
miento de la necesidad juridica en que se encuentra la Administracién
de motivar sus actos, requisito esencial de los mismos e intimamente
vinculado a la decisién, exigencia que tiene por objeto asegurar que las
actuaciones de los Organismos de la Administracién del Estado no se
desvien del fin considerado por la normativa que confiere la respectiva
atribucién, que cuenta con un fundamento racional y que se encuentren
plenamente ajustadas a la normativa constitucional y legal vigente.
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De este modo, en aquellos casos en que la entidad recurrente decida
adoptar una medida como la recién anotada, debe motivar fundada-
mente su resolucién, debiendo indicar con claridad en el acto corres-
pondiente los motivos, razones y causas que tuvo para tomar la decisién,
de modo que permita al interesado conocer cabalmente el contenido del acto que
le afecta, a fin de que pueda decidir si hace uso de los recursos judiciales y admi-
nistrativos que la ley le concede”.

Finalmente, la Contraloria ha sustentado la exigencia de motivacién
para los actos de la autoridad administrativa, con referencia principio de
juridicidad, un argumento con que ya sustentaba sus decisiones antes de
la entrada en vigencia de la Ley N° 19.880. Asi, encontramos el Dicta-
men N° 47.098/2011, que, en lo que aqui nos interesa, senala:

“Enseguida, corresponde manifestar que en la documentaciéon adjun-
ta aparece que el Jefe Superior, al resolver acerca del recurso de apela-
cién de la recurrente se limita expresar que “Se mantiene evaluacién de
Jefatura”, en circunstancias que segtn lo resuelto por la jurisprudencia
administrativa emanada de esta Entidad Fiscalizadora, entre otros, en su
dictamen N° 17.071, de 2008, el principio de juridicidad, en un concepto
amplio y moderno, conlleva la exigencia de que los actos administrativos
tengan una motivacion y un fundamento racional, lo que no se satisface en
la especie atendidos los términos de la resolucion en andlisis.

En estas condiciones, esta Contraloria General acoge la reclamacién
de la ocurrente debiendo esa Superioridad retrotraer el proceso califi-
catorio de que se trata, al estado de emitirse los respectivos informes de
desempeio, para continuar luego con el procedimiento de evaluacién
fijado en la normativa que lo rige y, en el evento de que exista apelacién,
el instrumento que la resuelva deberd estar debidamente fundamentado”.

Mas claro atin resulta ser el Dictamen N° 23.114/2007, pues establece
las consecuencias de contravenir el principio de juridicidad y el deber de
motivar. Sostiene este dictamen: “[...] el principio de juridicidad, en un con-
cepto amplio y moderno, conlleva la exigencia de que los actos administrativos ten-
gan una motivacion y un fundamento racional y no obedezca a un mero capricho
de la autoridad, pues en tal caso, resultarian arbitrarios y por ende, ilegitimos”.

2. JURISPRUDENCIA JUDICIAL
Por su lado, la Corte Suprema ha sostenido, en la causa Rol N° 5.313-
2008, en relacién a nuestra materia, lo siguiente:

“Sexto. Que a lo anterior importa desde luego que a tal respecto rige en forma
supletoria la Ley N° 19.880, la que en su articulo 41 regula el contenido de la
resolucion que pone término al procedimiento, estableciendo que esta contendrd la
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decision, que debe ser fundada. La obligacion de fundamentar la decision tiene su
origen en los principios que inspiran los procedimientos administrativos que rigen
a los drganos de la Administracion del Estado, especificamente, los de imparcia-
lidad, transparencia y publicidad a que se refieren los articulos 11y 16 de la Ley
N° 19.880. La ley contempla la obligacion de fundar las decisiones, lo que, sin
duda, propende al respeto del debido proceso consagrado constitucionalmente en
el articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental”*>*.

En un sentido similar al anterior, la Corte Suprema, en causa Rol N°
1.764-2010, fall6 lo siguiente:

“Séptimo: Que, por otra parte, corresponde anotar que, ademds de las mencio-
nadas exigencias para el afectado por una resolucion que le aplica multa, la ley
impone también obligaciones a la autoridad administrativa que ejerce la referida
facultad, entre ellas, la de fundar su decision, [...] En otras palabras, debe expli-
car las razones que originan su determinacion.

Octavo: Que la conclusion precedentemente anotada se encuentra corroborada
por los principios que orientan los procedimientos administrativos regulados en la
Ley N° 19.880 que establece las bases de los procedimientos de esa naturaleza y
que rigen los actos de los organos de la Administracion del Estado, la cual estable-
ce en su articulo 16 el principio de transparencia y de publicidad, a propdsito del
cual senala: “El procedimiento administrativo se realizard con transparencia, de
manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos de las
decisiones que se adopten en él...”, es decir, la necesidad de fundar las decisiones,
lo que, sin duda, propende al respeto del principio del debido proceso consagrado
constitucionalmente en el articulo 19 N° 4 [sic] de la Carta Fundamental”.

Por otra parte, en la causa Rol N° 4.275-2010, en relacién a un recur-
so de protecciéon contra una resolucién municipal que no renové una pa-
tente de alcoholes, donde el recurrente alega que la Municipalidad tomo
para fundar su decisién un simple informe de la Junta de Vecinos sin
haber acreditado los hechos que se le imputan, la Corte Suprema sefialo:

“Quinto: Que como ha venido sosteniendo esta Corte en fallos ante-
riores sobre materias semejantes a la propuesta en estos autos, un acto
administrativo carece de base legal cuando ha sido motivado por hechos cuya ocu-
rrencia no ha sido demostrada, de suerte que éste queda despojado de su causa. En
efecto, segiin se ha expuesto en doctrina: “las decisiones administrativas
deben necesariamente tener un motivo, el que para algunos equivale a
su causa, concebida como la situacién puramente objetiva que determi-
na el acto administrativo y le sirve de base”.

44 Citado en Moraca, C. Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segin la
Jurisprudencia de los Tribunales Chilenos. Op. Cit. 178 p.
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Sexto: Que lo anteriormente expuesto, equivale a sefialar que el de-
creto alcaldicio impugnado carece de la debida fundamentacién. En
consecuencia, la autoridad administrativa cuestionada no ha prestado
acatamiento a la preceptiva establecida en las Bases Generales de los
Procedimientos Administrativos —Ley 19.880- y de esa manera no ha
cumplido con el principio de legalidad, que obliga a la autoridad a ma-
nifestarse en base a determinadas circunstancias de hecho que efectiva-
mente se hayan producido.”

Sumamente esclarecedor y completo resulta al respecto lo sostenido
por la Corte de Apelaciones de Concepcion en “Freddy Sdanchez Vega con
Secretaria Regional Ministerial de Salud VIII Region”:

“4. Que, el articulo 11 de la Ley N° 19.880 sobre Bases del Procedi-
miento Administrativo que Rige los Actos de los Organos de la Adminis-
tracién del Estado, consagra el principio de imparcialidad y dispone que
“la administracion debe actuar con objetividad y respetar el principio
de probidad consagrado en la legislacién, tanto en la substanciaciéon del
procedimiento como en las decisiones que adopte. [...]

5. Que, el articulo 40 de la citada ley prescribe que la resolucién que pone
término al procedimiento administrativo debe ser fundada, en todo caso.

6. Que, el articulo 41 del mismo texto legal, que trata sobre el conte-
nido de la resolucién final, sefiala en su inciso 1° que la resolucién que
ponga fin al procedimiento decidira las cuestiones planteados por los
interesados. Agrega el inciso 4° que las resoluciones contendran la deci-
sion, que sera fundada”.

Por otra parte, tenemos al Consejo para la Transparencia, en Rol N°
C533-09, se hace eco de la doctrina que considera a la falta de motiva-
cién como un indicio de arbitrariedad de la Administracién, al senalar lo
siguiente: “[...] Revisados los antecedentes que obran en poder de este
Consejo, parece atendible que, como sostiene el Rector de la USACH,
muchos de los motivos, argumentos y justificaciones juridicas se encuen-
tran o se deberian encontrar en los actos administrativos que el recla-
mante requiere o conoce, ya que asi lo estable la Ley N° 10.880, sobre
Bases de los Procedimientos Administrativos (art. 41 en relacién con el
art. 3° de la misma ley), pues los actos administrativos deben ser motivados o
Sfundados, ya que contienen una declaracion de voluntad de la autoridad publica,
la que no puede ser arbitraria”*°.

45 Citado en ENcINa, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurispruden-
cia. Op. Cit. 279-280 p.

46 Citado en Lara, J. y HELFMANN, C. Repertorio: Ley de Procedimiento Administrativo.
Op. Cit. 280 p.
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Finalmente, en un reciente fallo, la Corte Suprema se ha hecho eco
de la doctrina mas avanzada sobre nuestra materia, regulando integra-
mente la motivacién del acto administrativo y tomando en consideracién
muchos puntos que ya hemos tocado en nuestro trabajo. En la Causa N°
3598/2017*7, la Tercera Sala de la Corte Suprema, sostiene, en su Visto
Quinto, lo siguiente:

“Que constituye uno de los elementos del acto administrativo, la mo-
tivacion del mismo, pues a través de ella se exteriorizan las razones que
han llevado a la Administraciéon a dictarlo, exigencia que se impone en
virtud del principio de legalidad. En efecto, en nuestro ordenamiento
juridico, la Ley N° 19.880 [...], consagra los principios de transparencia
y publicidad, en cuanto permite y promueve el conocimiento del con-
tenido y fundamentos de las decisiones que adopten los 6rganos de la
Administraciéon del Estado [...]. Es asi como el articulo 11 inciso segundo
del referido texto legal, previene la obligacién de motivar en el mismo
acto administrativo la decisién, los hechos y fundamentos de derecho
que afecten los derechos o prerrogativas de las personas. A su turno,
también el articulo 41 inciso cuarto del aludido texto legal dispone que
‘las resoluciones que contenga la decision, seran fundadas’. Proceder
que, por lo demds, se hace enteramente exigible por el mandato del
articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica”*®.

Mas adelante, la Corte sostiene que “la fundamentaciéon del acto ad-
ministrativo es un elemento de su esencia, cuya existencia siempre estd
bajo el control de la judicatura”.

TIV. CONSIDERACIONES ANEXAS A LA NORMATIVA REFERENTE
A LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

1. SUPUESTA CONTRADICCION ENTRE EL ARTIcULO 11 Y EL ARTicULO 41.

Dada la regulaciéon desordenada que realiza nuestra Ley N° 19.880
respecto del deber de motivar las resoluciones administrativas, surge
cierta incongruencia en ella que no puede dejarse de lado:

El articulo 11, inciso segundo, regula dos situaciones bien especificas.
Establece que los hechos y los fundamentos de derecho deberan siempre
expresarse en aquellos actos que: “i) afecten los derechos de los particu-
lares, limitandolos, restringiéndolos o privandolos de ellos; y ii) asi como

7 Este fallo dice relacién con el caso de la ex rectora de la Universidad de Aysén.
8 En el mismo sentido, se pronuncia la Corte Suprema en Causa Rol N°338/2017.
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aquellos que resuelven recursos administrativos”. La ley se refiere en el
primer supuesto a las resoluciones que la doctrina ha identificado como
actos administrativos de gravamen o de contenido negativo, que supo-
nen una restriccién, merma o limitacién en el dmbito juridico de una
persona, en contraposicién al acto administrativo favorable, que produ-
ce una ampliacién o ensanchamiento del patrimonio del ciudadano.

Ahora, el tenor literal del articulo 11 puede llevarnos a considerar que
la Ley N° 19.880 exige el deber de motivar de manera restrictiva sélo
para los actos administrativos de gravamen y los que resuelvan recursos
administrativos. A contrario sensu, la motivacién no seria un requisito en
los actos favorables como en aquellos que no resuelvan recursos adminis-
trativos, dejandose, por tanto, fuera un sinniamero de actos que por no
afectar negativamente los derechos de los particulares, no serian objeto
del deber de motivacién.

Sin embargo, dicha interpretaciéon contraviene lo prescrito en el arti-
culo 41, inciso cuarto, pues alli no se realiza ninguna distincién pareci-
da. En efecto, el articulo 41, que se encuentra en el parrafo relativo a la
finalizacién del procedimiento, habla a propésito del contenido de una
resolucion final fruto de un procedimiento administrativo, cuya decisién
debe ser, entre otras cosas, fundada. El articulo 41, inciso cuarto, por
tanto, exige, sin excepcion, la fundamentacién en los actos administrati-
vos terminales. La anterior contradiccién interna de la ley posibilita que
el alcance de la motivacion sea discutible en casos concretos.

Surgen posibles respuestas a la interrogante planteada arriba (ambas,
por lo demas, insatisfactorias): i) la ley es incongruente; o ii) la ley es
repetitiva, y, por lo tanto, el inciso segundo del articulo 11 esta demas.

El profesor Jorge Bermudez Soto abiertamente se inclina por la se-
gunda opcién. Senala este autor: “La norma en comento [articulo 11,
inciso segundo], en realidad, tiene un cardcter superfluo, tomando en
cuenta que el articulo 41, inciso 4°, que establece la obligacién de funda-
mentacién respecto de todas las resoluciones administrativas y no sélo
aquellas que afectan o restringen derechos de los particulares™.

Ahora bien, silo sostenido por Lara y Helfmann es correcto, el articu-
lo 11, inciso segundo, mas que sefnalar dos casos especificos en donde se
hace exigible la fundamentacion, establece un determinado principio —el
de racionalidad- aplicable a todo el procedimiento administrativo y a los
actos que resulten de él. En este orden de ideas, el inciso segundo tam-
poco resultaria repetitivo. Mas bien resulta ser un llamado de atencién

459 BERMUDEZ, J. Derecho Administrativo General. Op. Cit. 152 p.
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por parte del legislador —igual que cuando utiliza la f6rmula “resolucién
fundada” en un sinntimero de normas- para ahondar en la motivacién
de aquellos actos administrativos, con un estandar mayor al generalmen-
te exigido, puesto que se trata de situaciones excepcionales donde, por
su relevancia, tanto el control de legalidad como el de arbitrariedad sera
superior al de un acto administrativo regular.

2. CASOS ESPECIALES DE MOTIVACION

Corresponde revisar ahora, ciertas situaciones de motivacién que, ya
sea por su especial importancia intrinseca en el acto administrativo, o
por lo dispuesto por determinadas normas legales, merecen un acerca-
miento mas pausado:

a. La motivacion de los actos administrativos de gravamen

El articulo 11, inciso segundo, establece: “Los hechos y fundamentos
de derecho deberan siempre expresarse en aquellos actos que afectaren
los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de
ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio”.

Como ya habiamos destacado, el articulo en comento se refiere a lo
que la doctrina ha identificado como actos administrativos de gravamen
para distinguirlos de los favorables. Sobre la distincién, Muioz Machado
sefala: “Son actos favorables lo que amplian de cualquier forma o favo-
recen los intereses de sus destinatarios, al otorgar una ventaja juridica o
crear o reconocer derechos de cualquier clase. Los de gravamen tienen
el efecto contrario de restringir o limitar los derechos o las ventajas juri-
dicas de que disfruta un particular. [...] De gravamen son las resolucio-
nes administrativas que imponen obligaciones, o prohiben, o sancionan,
o revocan decisiones favorables, o, en fin, privan a los particulares total
o parcialmente de sus derechos™*®.

Desde siempre, la importancia esencial de la distincién entre actos
favorables y de gravamen tiene que ver con el procedimiento que debe
seguirse en uno y otro caso para su produccién y revocaciéon. En este or-
den de ideas, la exigencia de motivacién ha sido constantemente exigida
como requisito para la produccién actos administrativos de gravamen en
desmedro de los favorables, donde ella, en principio, no seria exigida.

En efecto, como vimos en el capitulo anterior, no son pocos los regi-
menes juridicos que expresamente exigen la motivacién para los actos

460 MuNoz, MacHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General.
t. IV. Op. Cit. 37 p.

- 186 -



ESTUDIO SOBRE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

administrativos desfavorables*!. Asi, por ejemplo, en Espana se exige la
motivacién para los actos que “limiten derechos subjetivos o intereses legitimos”
y en Portugal para los actos que total o parcialmente “nieguen, extingan,
restrinja o afecten de cualquier modo derechos o intereses legalmente protegidos o
impongan o agraven deberes, cargas o sanciones”.

Asi también, la doctrina destaca la mayor importancia que reviste la
motivacién en los actos desfavorables por sobre los favorables: Garcia de
Enterria y Fernandez Rodriguez, por ejemplo, sefialan: “En el plano de
la produccién de los actos, ya hemos visto mds atras que los actos limi-
tativos o de gravamen deben ser motivados de manera expresa por la
Administracion [art. 54.1 @) LPC] para facilitar la defensa del atectado, lo
que no es el caso, en principio, de los actos favorables”*%.

Es en este contexto que se explica el especial hincapié que hace nues-
tro legislador en el articulo 11, inciso segundo, respecto a exigir la ex-
presion de los hechos y fundamentos de derecho en “aquellos actos que
afectaren los derechos de los particulares”. Lo anterior no debe llevar-
nos a creer que en los actos favorables pueda prescindirse de la motiva-
ciéon. Eso serfa una interpretaciéon antojadiza del precepto legal, como
ya vimos.

Lo que en definitiva hace nuestro legislador es continuar una prac-
tica bastante arraigada en el derecho comparado referente a resaltar la
importancia que reviste la motivacién en los actos administrativos desfa-
vorables, especialmente aquellos que limiten derechos fundamentales.
Asf lo han destacado, entre otros, Alfredo Gallego y Angel Menéndez:

“En realidad, la motivacién se exige respecto de todo acto que supon-
ga una limitacién a la actividad de los particulares. En el caso de que se
trate de actos que afecten a derechos fundamentales, [...] la motivaciéon
que se exige no puede equipararse a la que debe acompaiiar a todo acto
administrativo, pues ‘aquélla afecta al ejercicio mismo de un derecho
fundamental’. Por ello, la necesidad de motivacién se formula no ya en
términos de una mera enunciacién, sino en términos de exigencia de
justificacion expresa del acto que restringe el derecho fundamental, es
decir, se ha de justificar su contenido y enunciar el criterio de la decisién
administrativa™®,

61 Tal es la importancia que se le da a la motivacién en los actos de gravamen que, como
dato meramente anecdético, en los ordenamientos juridicos que establecen un lista-
do de actos que por disposicion legal deban motivarse, no es de extranar que el acto
de gravamen sea el primero de la lista: Espafia, Portugal, Brasil, Costa Rica.

462 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 577 p.

163 GALLEGO, A. y MENENDEZ, A. Acto y Procedimiento Administrativo. Op. Cit. 204 p.
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De idéntica manera, el acto administrativo que afecte derechos fun-
damentales eleva el canon de racionalidad que debe guiar el actuar de
la Administraciéon y por lo mismo exige una mayor profundizacién en
la motivacién. Asi “la motivacion de actos que afecten a derechos funda-
mentales obliga a que la Administraciéon pondere las concretas circuns-
tancias concurrentes y razones en su resolucién los motivos que justifi-
can la resolucién acordada™®.

Igualmente, lo destaca el profesor argentino Comadira: “Toda deci-
si6n administrativa que afecte derechos de los particulares, debe respon-
der a motivacién suficiente y resultar de la derivacién razonada de sus
antecedentes, de modo tal que se encuentre cabalmente a resguardo las
garantias constitucionales en juego”*%.

Marco Fernando Pablo, por su parte, senala que en el caso de que el
acto afecte derechos fundamentales “entonces la motivacién es un ele-
mento constitutivo del contenido del acto, no un simple requisito de
forma del acto de afectaciéon o limitacién del derecho fundamental. La
motivacion en estos actos no constituye un elemento enunciativo, sino justificativo

de la decision cuya ausencia hace al acto nulo”**°.

b. La motivacion de los recursos administrativos

Como medios de impugnacién, la Ley N° 19.880 concede a la perso-
na interesada los recursos de reposicion, jerarquico y extraordinario de
revisién, que se encuentran regulados en detalle los articulos 59 y 60.
Adicionalmente, en diferentes leyes y en disposiciones reglamentarias
es posible encontrar otros recursos de la misma naturaleza. La inter-
posiciéon de un recurso de reposicién, jerdrquico o extraordinario de
revision siempre provocara el inicio de un nuevo procedimiento admi-
nistrativo; esta vez de “segundo grado o recursivo”, al que también estan
llamados a participar cualquiera de los otros interesados*®’.

El articulo 11, inciso segundo, parte final, establece que los hechos y
fundamentos de derecho deberan siempre expresarse en los actos que
“resuelvan recursos administrativos”. E1 ambito de aplicacién del articulo 11

164 bid. 205 p.

65 CoMADIRY, J. El Acto Administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos. Op. Cit. 122 p.

FERNANDO PABLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 237 p.

A modo de ejemplo, podemos mencionar los articulos 48 y 141 del Estatuto Adminis-
trativo, que establecen una apelacién como medio de impugnacién de una resolucién
de calificacién funcionaria y de una resolucién que hace efectiva la responsabilidad
funcionaria de los agentes publicos, respectivamente. Moraca, C. La Actividad For-
mal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 270-271 p.

>

466

467
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incluye todos los recursos administrativos, ya sea los establecidos en la
Ley N° 19.880, como los consagrados en otras leyes especiales (que son
la mayoria). Ahora bien, ya sea que lo acojan o denieguen, la resolucién
que resuelve un recurso administrativo debe siempre motivarse, por ex-
presa disposicién legal.

Los profesores argentinos Guido Tawil y Laura Monti, por su parte,
han destacado que la motivacién de un recurso administrativo no puede
consistir en una mera remisién a los argumentos del acto recurrido o de
los argumentos de los recurrentes, respectivamente*®®. Es decir, no pue-
de entenderse resuelto un recurso, sin motivacién, mediante una simple
remision implicita a los argumentos del recurrente. En este sentido, la
decisiéon de la Administracion que resuelve el recurso interpuesto debe
ser siempre motivada. El 6rgano, al momento de resolver el recurso in-
terpuesto, debe senalar las causas y fundamentos que motivan dicha re-
solucion*®.

De especial relevancia resulta la motivacion de la resolucién cuando no
se acceda a lo reclamado. Esta afirmacién puede sustentarse en el principio
general de contradiccién que regula el procedimiento administrativo —
articulo 10 de la Ley N° 19.880- y, mas concretamente, en el deber de
la Administracién de tener en cuenta, al resolver, las alegaciones de los
interesados —articulo 41, inciso primero—. Sobre este asunto, Marcos Fer-
nando Pablo ha senalado que la resolucién de recursos administrativos
“debe motivarse en todo caso, cualquiera sea su objeto (acto o disposicion),
ya se declare inadmisible el recurso, ya se admita y se desestime, o ya se
admita expresamente la procedencia del recurso, acordandose modifi-
car o revocar el acto impugnado, o retrotraer el expediente al momento
en que el vicio fue cometido™.

¢. La motivacion de los actos administrativos discrecionales como elemento
para evitar la desviacion de poder segun la jurisprudencia administrativa

La Contraloria General de la Republica ha destacado la relevancia de
la motivacién en el ejercicio de potestades discrecionales como un medio
para controlar una posible desviacién de poder y evitar arbitrariedades.
En varios dictamenes, el 6rgano controlador ha sostenido que los actos
administrativos dictados en “el ejercicio de las potestades discrecionales
debe ser suficientemente motivado y fundamentado, asegurando que

468 TawiL, G. y MonTI, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 83-84 p.

469 CorbEro, L. 2003. El Procedimiento Administrativo. Santiago, Editorial Lexis Nexis.
171 p.

470 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién de los actos administrativos. Op. Cit. 203-204 p.
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las actuaciones de la Administracién sean consecuentes con el fin con-
siderado en la preceptiva pertinente al conferirlas, de manera que no
importen una desviacién de poder™7!.

Ya antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 19.880, la motivacién
de los actos discrecionales era destacada por la Contraloria, como se ve
en el Dictamen N° 43.507/2000, que sienta la doctrina que ha venido
reiterandose hasta ahora. En el citado dictamen se lee:

“El ejercicio de potestades discrecionales, como la analizada, debe
ser suficientemente motivado y fundamentado, asegurando que las ac-
tuaciones de la Administracién sean consecuentes con el fin considerado
con la preceptiva pertinente al conferirlas, desprovistas de arbitrariedad,
de manera que no importen una desviacién de poder, sin que signifique
una realizacién caprichosa, sino que proporcional al mérito del proceso
sumarial, debidamente fundada y asi establecerse expresamente en el
decreto o resolucién respectivo”.

En vigencia la Ley N° 19.880, la jurisprudencia administrativa sigue
manteniendo la misma postura con idénticos argumentos —utilizando las
palabras motivacién y fundamentacién como sinénimos—. El Dictamen
N° 53.493/2007, se senala:

“Con todo, ello en ningtn caso puede traducirse en el ejercicio abu-
sivo de la potestad o en una torcida aplicacién de la misma, ya que la
discrecionalidad de ningtin modo puede implicar arbitrariedad. En este
orden de ideas, la jurisprudencia de este Organismo de Control ha precisado
que el ejercicio de potestades discrecionales como la analizada, tiene que ser sufi-
cientemente motivado y fundamentado, a fin de asegurar que las actuaciones de
la Administracion sean concordantes con el objetivo considerado por la normativa
pertinente al otorgarlas, debiendo estar desprovistas de toda arbitrariedad, de ma-
nera que no signifiquen, en definitiva, una desviacion de poder”.

El Dictamen N° 23.114/2007 es mas claro sobre el asunto, y sefala
que: “la dictacion de actos que, como ocurre en la especie, corresponden al
ejercicio de potestades discrecionales, exigen un especial y cuidadoso cumplimiento
de la necesidad juridica en que se encuentra la Administracion en orden a motivar
sus actos, exigencia que tiene por objeto asegurar que los actos de la Administra-
cion no se desvien del fin considerado por la normativa que confiere las respectivas
atribuciones, que cuenten con un fundamento racional y se encuentren plenamen-
te ajustados a la normativa constitucional y legal vigente, lo cual impide, por
cierto, establecer diferencias arbitrarias entre personas que se encuen-
tran en una misma situacién, cautelandose de este modo el principio de

41 LLeEpO, C. y ParDO, J. El vicio de la desviacién de poder en los actos administrativos.
Op. Cit. 156 p.

-190 -



ESTUDIO SOBRE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

igualdad ante la ley consagrada en el articulo 19, numeral 2, de nuestra
Carta Fundamental”.

En un caso diferente a los analizados, pero siguiendo la misma pos-
tura anterior, el Dictamen N° 18.373/2008 prescribe: “En este sentido,
debe tenerse presente lo manifestado por este Organismo de Control,
entre otros, en los dictimenes N°s. 3.837, de 2001, y 14.178, de 2004,
en cuanto precisan que si bien la autoridad administrativa posee deter-
minadas atribuciones para decidir el nombramiento y remocién de sus
servidores, ello no significa que en ejercicio de tales polestades pueda actuar
arbitrariamente o de un modo que signifique una desviacion de poder”.

d. La motivacion de los actos tramate

Como se anot6, la Ley N° 19.880 establece la motivacién como un
requisito para todos los actos administrativos terminales que ponen fin a
un procedimiento resolviendo sobre el fondo del asunto, en tanto aque-
llos actos constituyen decisiones formales que contienen la declaraciéon
de voluntad de un 6rgano de la Administracién del Estado realizados en
el ejercicio de una potestad publica.

De lo anterior se desprende que los actos administrativos de mero
tramite —es decir: aquellos actos preparatorios de la decisién administra-
tiva final- no deben ni tienen que ser motivados. Ahora bien, creemos
que la afirmacién anterior debe precisarse.

En efecto, por regla general los actos tramite no requieren ser fun-
dados. El articulo 41, principal fuente legal del deber de motivacién,
se refiere exclusivamente al contenido de las resoluciones finales, que
precisamente los actos de mero tramite ayudan a producir. La doctrina
ha sostenido que, comtinmente, un acto tramite no tiene vida juridica
propia puesto que se refunde en la resolucién que pone fin al procedi-
miento. Los actos tramite regularmente no son mas que eso: actos proce-
dimentales tendientes a sustanciar y encaminar un cierto procedimiento
administrativo a su finalizacién a través del acto terminal*’.

La clasificacién entre actos tramites y actos administrativos termina-
les interesa principalmente por la posibilidad que se le concede a los
interesados de recurrir. En efecto, el articulo 15 de la Ley N° 19.880
admite que la impugnacién de los actos administrativos debe tener por
objeto el acto administrativo terminal, que es precisamente el acto que
contiene la decisién administrativa, ya que seria éste, y no el acto tramite,
el que puede afectar o lesionar los derechos o intereses legitimos de las

472 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 105-106 p.
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personas*”. De alli que el inciso segundo del articulo 15, establezca que
“los actos de mero tramite son impugnables s6lo cuando determinan la
imposibilidad de continuar un procedimiento y produzcan indefensién”

Ahora bien, de una interpretacién armoénica con lo previsto por el
articulo 15, no parece descabellado postular que —al igual que como ocu-
rre con la impugnacién- la regla general es que los actos tramite no ne-
cesitan estar fundados. La motivacién de los actos de mero tramite sélo
cabe excepcionalmente cuando ellos provoquen alguna de las siguientes
consecuencias establecidas por la ley:

1) Determinen la imposibilidad de continuar un procedimiento, o

2) Produzcan indefension para el interesado.

En efecto, sila ley permite recurrir en contra de ciertos actos de mero
tramite en determinados supuestos, por la trascendencia que ellos tie-
nen para la sustanciacién del procedimiento y los derechos de los inte-
resados, no existen razones de principio para negar la aplicacién de la
misma regla al deber de motivacién, ya que, como se anot6, una de las
funciones de la motivacién es precisamente permitir una eficaz impug-
naciéon de los actos de la autoridad administrativa y garantizar un real
derecho a defensa de los interesados.

e. La motivacion de la resolucion que rechaza las pruebas presentadas por
los interesados en el procedimiento administrativo por ser improcedentes y/o
innecesarias

Durante la etapa de instruccién del procedimiento, tanto la Adminis-
tracién como los interesados estan facultados para acreditar los hechos
relevantes para la decisiéon administrativa final por cualquier medio de
prueba admisible en derecho, el cual se apreciara en conciencia. Cuando
a la Administracion no le consten los hechos alegados o la naturaleza del
procedimiento asi lo exija, se abrira un periodo de prueba que no serd
mayor a treinta dias ni menor a diez. Ahora bien, el articulo 35, inciso
tercero, de la Ley N° 19.880 senala: “El instructor del procedimiento
s6lo podra rechazar las pruebas propuestas por los interesados cuando
sean manifiestamente improcedentes o innecesarias, mediante resolucion
motivada” .

El instructor se encuentra en el deber de acoger y llevar a cabo las
pruebas que le propongan los interesados, salvo que ellas sean improce-
dentes o innecesarias, tal como sefiala la norma. En todo caso, la impro-

475 Tbid. 106 p.
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cedencia o falta de necesidad de una prueba propuesta debera justificar-
se en una resolucién debidamente motivada*™.

La doctrina ha sostenido que la resoluciéon que deniega la practica de
una prueba propuesta por un interesado, pese a ser un acto tramite, es
impugnable por via de recursos; conclusién que se deriva, precisamente,
de la circunstancia de que la decisién sea motivada, porque la explicita-
ci6én de los motivos del instructor busca hacer publicos su razonamiento
para efectos del ejercicio de los poderes de autocontrol de la propia Ad-
ministracién y la proteccién de los derechos de los ciudadanos*™.

Sobe la materia, el Dictamen N° 39.348/2007 de la Contraloria Ge-
neral de la Republica ha senialado lo siguiente: “Que por muy amplia
que sea la discrecionalidad otorgada a un 6rgano de la Administracién
del Estado, ella siempre deberd ejercerse de un modo racional y razo-
nable, esto es, dando debida cuenta de los motivos que fundamentan la
decisiéon adoptada. Ello se traduce, tal como lo expresa el inciso 3° del
articulo 35 de la Ley N° 19.880, en que la improcedencia o falta de necesidad
de la prueba propuesta debera justificarse en una resolucion motivada”.

- La motivacion en el acto de adjudicacion de un contrato administrativo

Pese a que los contratos administrativos escapan de nuestro objeto
de estudio, conviene detenerse por un momento en la motivacién de las
resoluciones administrativas que adjudican un contrato a un particular
en el proceso licitatorio. La doctrina ha definido a la adjudicacién como
“el acto administrativo que dicta el ente licitador, por el cual la Adminis-
tracién elige a quien va a ser su contratante y, al mismo tiempo, acepta la
oferta en su contenido y mérito propios”*®. Respecto a la motivacion, el
colombiano Rodrigo Escobar Gil ha indicado lo siguiente: “La Adminis-
tracién deben exponer los motivos y razones que le sirvan de fundamen-
to para adoptar la decisiéon en torno a la adjudicacién o a la declaratoria
de desierta de la licitacién”*"".

47 LaRa, J. y HELFMANN, C. Repertorio: Ley de Procedimiento Administrativo. Op. Cit.
266 p.

47 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 215 p. En
idéntico sentido se pronuncia el profesor Luis Cordero Vega: “El instructor no se en-
cuentra facultado para rechazar las pruebas solicitadas por los interesados, salvo en el
caso que sean improcedentes o innecesarias, y en todo caso por resoluciéon fundada.
Operar de una manera inversa implicaria dejar al interesado en la indefensién, lo
que autoriza a solicitar la nulidad del procedimiento, tal como se deduce del articulo
60, letra a)”. CorpERrO, L. El Procedimiento Administrativo. Op. Cit. 125 p.

" Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 441 p.

477 EscoBaR GIL, R. 2003. Teoria General de los Contratos de la Administracién Publica.

2° reimpresién. Bogotd, Legis Editores. 212 p.
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Ahora bien, en Espafa esta materia se encuentra expresamente tra-
tada en el articulo 54.2 de la Ley 30/1992 que determina que “la mo-
tivacion de los actos que pongan fin a los procedimientos de seleccién
y de concurrencia competitiva se realizard de conformidad con lo que
dispongan las normas que regulen sus convocatorias, debiendo, en todo
caso, quedar acreditados en el procedimiento los fundamentos de la re-
soluciéon que se adopte”. Esta norma prevé que la justificacién de ta-
les actos radica y debe buscarse en el procedimiento, en el expediente,
mientras en el texto del acto puede sélo incluirse una referencia al mis-
mo que operara como motivacién. Aqui, la ley establece la motivacién
como un requisito de forma “informativo”, pues la justificacién del acto
se encuentra en el expediente, quedando, por tanto, la motivacién so-
metida al régimen de anulacién del articulo 63.247%.

En nuestro ordenamiento juridico, por su lado, la Ley de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios —N°
19.886-, en su articulo 10, inciso primero, establece:

“El contrato se adjudicard mediante resolucion fundada de la autoridad
competente, comunicada al proponente”.

Los autores nacionales se han preguntado sobre el alcance que tiene
tal exigencia legal de una “resolucién adjudicatoria fundada”: si obliga
simplemente a la Administracién a explicar las razones que la llevan a
elegir una de entre todas las propuestas presentadas; o, por el contrario,
la norma exige tener que fundamentar las razones por las que también
se rechazaron las otras ofertas. El profesor Moraga Klenner, por ejem-
plo, es de la idea de que para la validez del acto de adjudicaciéon basta
que en su texto consten las razones para aceptar una oferta sobre otras,
pero no es necesario explicar al mismo tiempo los motivos que llevan a
rechazar a estas dltimas*”.

Por su parte, la Corte de Apelaciones en Santiago, en la causa Rol N°
8.273-2007, abiertamente declara la importancia de la motivacién en la
adjudicacién dado su caracter de acto administrativo —aplicacién suple-
toria de la Ley N° 19.880- como por la exigencia contenida en la Ley N°
19.886. Senala la Corte:

“6°) Que, de lo dicho en los tres nimeros del Considerando prece-
dente se desprende con toda claridad y categéricamente que, en lo for-

478 FERNANDO PABLO, M. La motivacion de los actos administrativos. Op. Cit. 232-233 p.
Este autor, sin embargo, senala que las normas de convocatoria deben precisar la for-
ma de motivacién expresa o exterior de la resolucién, debiendo quedar acreditados
en el expediente los fundamentos de la resolucién. Ibid. 238 p.

179 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracion del Estado. Op. Cit. 442 p.
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mal, la adjudicacién del contrato administrativo de suministro o pres-
tacion de servicios es un acto que ha de materializarse necesariamente
en una Tresolucién fundada’; que tanto la “Ley de Compras” como su
Reglamento exigen que en el acto administrativo de adjudicacién se ex-
presen los motivos y fundamentos juridicos y de hecho tenidos en vista
para proceder a la adjudicaciéon; que tales fundamentos constituyen el
presupuesto indispensable no sélo para el ejercicio del ulterior derecho
de impugnacién del afectado, sino asimismo, y en general, [...] para fa-
cilitar el examen y escrutinio critico de los proveedores participantes
e interesados en la licitacién, como también el ejercicio, por parte de
la Administracion, de sus atribuciones y potestades fiscalizadoras y de
control, y que si la fundamentacion de las Resoluciones de Adjudicacion resul-
ta indispensable en cuanto acto administrativo en general, aparece igualmente
indispensable, y en lo particular, como un requisito especial de la Adjudicacion
reglada en la Ley de Compras y en su Reglamento™™.

g. La motivacion de las actas de inspeccion

Una vez finalizada la visita inspectiva, el funcionario a cargo del pro-
cedimiento debe levantar un acta de inspeccion, que es “aquel documento
en que se recoge el inicio, desarrollo y resultado de las actuaciones de
comprobacion realizadas por la Administraciéon y en donde se declara la
conformidad o disconformidad de la actividad u objeto inspeccionado
con las normas y actos administrativos que le son aplicables”**!. Respecto
al contenido del acta de inspeccién, Brigitte Leal ha sostenido que, en
la denominada parte expositiva del acta, el inspector debe realizar una
descripcion clara y detallada sobre los hechos que observe durante el de-
sarrollo de su visita, con la finalidad de establecer las bases facticas para
futuras decisiones administrativas en materia de fiscalizacién, sancién u
otro tipo de procedimiento*®.

De acuerdo a la forma en que se redacte la exposicién de los hechos,

el acta de inspecciéon puede tener diversa naturaleza juridica. Por ejem-
. . (134

plo, si el inspector redacta los hechos de tal manera que “introduce en
ellos una valoracién respecto de los mismos, estamos en presencia de un
acto administrativo de juicio [...] En este caso, el inspector no constata
hechos sino infracciones, motivo por el cual la redacciéon de los mismos
deja de ser neutral: el inspector no se limita a exponer una realidad, sino

480 Citado en Moraca, C. Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segin la
Jurisprudencia de los Tribunales Chilenos. Op. Cit. 185 p.

81 LrAL, B. La potestad de inspeccién de la Administracién del Estado. Op. Cit. 146 p.

82 Tbid. 147-148 p.
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mas bien a calificarla a la luz del Derecho, estableciéndose si existen o no
infracciones”*83,

Sobre este tipo de actas de inspeccién, la Corte Suprema, en contra
de un acta cursada por la Inspeccién Provincial del Trabajo de Talca —
Rol N° 544-2010-, ha resuelto lo siguiente:

“[...] en la resolucion de que se trata se incurrio en la omision hecha valer
en este recurso de queja, la cual ha de calificarse de manifiesta y grave,
en relacion con los fundamentos relativos a la multa cursada, por cuanto
indispensable resulta en el caso, [...] que el ministro de fe actuante en la
fiscalizacion que ha derivado en la aplicacion de una sancion pecunia-
ria, haya constatado hechos claros y precisos, pues ellos estan amparados
por una presuncion legal de veracidad, la que sin duda conduce a que el
afectado deba probar las circunstancias que desvirtiien la existencia de los
hechos constatados. Asimismo, considerando las especiales condiciones en
que se producen las fiscalizaciones, ellas deben apoyarse en los antecedentes
necesarios que permitan concluir la infraccion que se sanciona™*’.

h. La motivacion in aliunde en el derecho nacional

Finalmente, debemos indicar que el derecho chileno admite (a dife-
rencia de otros ordenamientos) la motivacién in aliunde. La Ley N° 19.880
permite que la motivaciéon se encuentre en otro soporte material, ya sean
informes o dictimenes; pero recalca que estos deben ser acompafnados
al acto administrativo principal que, en definitiva, vienen a completar.
El articulo 41, inciso sexto, es claro en este sentido, pues exige que los
dictamenes o informes se “incorporen al texto” de la resolucién final, es
decir, deben ir como anexos. Deben agregarse materialmente. Como ya
habiamos estudiado en el Capitulo II, la motivacién que se encuentre en
los informes o dictimenes debe necesariamente cumplir los requisitos de
suficiencia y claridad que se exigirian en cualquier acto administrativo
normal, para que permitan identificar de forma pristina cuéles han sido
las razones y los fundamentos que ha tenido la Administracién al dictar
el acto, de modo que la decisién administrativa no pueda ser vista como
arbitraria.

85 “Si el inspector se limita a describir o exponer los hechos que conocié con motivo

de la visita, sin realizar ningun juicio o dictamen respecto de los mismos, estamos en
presencia de un acto administrativo de constancia o conocimiento [...] En este caso,
se trataria de un acto meramente declarativo”. Ibid. 148 p.

84 Citado en Moraca, C. Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segin la
Jurisprudencia de los Tribunales Chilenos. Op. Cit. 107-108 p.
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La motivacién in aliunde ha sido reconocida en nuestra jurispruden-
cia por la Corte de Apelaciones de Temuco que, en causa Rol N° 1.240-
2010, sostuvo lo siguiente:

“6. Que la motivacién del acuerdo de la Comisién de Libertad Con-
dicional tiene cabal trascendencia, toda vez que tal como sefala la nor-
ma referida constituye el informe que sirve de antecedente a la decision
que por mandato de la Ley N° 19.880 también fundada emita la Seremi
de Justicia, la cual debera hacerse cargo de la misma en el evento que
la acoja o desestime, bastando en el evento que acoja el acuerdo de la
Comisién con incorporar el texto de la misma atenido a lo dispuesto en
el articulo 41 inciso final de la Ley N° 19.880 conforme al cual la acep-
tacion de informes o dictamenes servira de motivacion a la resolucién
cuando se incorporen al texto de la misma™*%.

45 Citado en Ibid. 184 p.
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CAPITULO V

LOS VICIOS O IRREGULARIDADES EN LA MOTIVACION
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Hartmut Maurer dice que el jurista, como el médico, se preocupa mayo-
ritariamente de los casos patolégicos**. La ironia del profesor tiene algo
de verdad, al menos en nuestra materia. En efecto, de los miles de actos
administrativos que se producen cada afio por parte de la Administracién
Publica, s6lo un puiado resulta impugnado por falta o deficiencia de mo-
tivacién. Y aunque el porcentaje es pequenio si lo comparamos con el mar-
co general, la tendencia en los dltimos anos ha sido el aumento progresivo
del niimero de actos impugnados por estos mismos vicios. Aquello es un
sintoma saludable, pues demuestra que poco a poco comienza a penetrar
en la conciencia de las personas que la fundamentacion de las actuaciones
administrativas es un deber para la autoridad cuya ausencia constituye un
menoscabo a los derechos de las personas y signo de arbitrariedad.

Por lo mismo, en este capitulo final nos corresponde estudiar los vi-
cios o irregularidades que puedan recaer sobre la motivacion del acto
administrativo.

1. Los vICIOS EN LOS MOTIVOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Antes de entrar de lleno en el estudio de los vicios en la motivacién del
acto administrativo, conviene detenerse primero en los vicios que afectan
a los motivos del acto, para tener una mejor perspectiva del tema, pues
ambos conceptos estin intimamente relacionados en la estructura del
acto administrativo. Al proceder asi se nos haran mas claras las diferen-

486 MAURER, H. Derecho Administrativo, Parte General. Op. Cit. 265 p.
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cias existentes entre los vicios de uno y de otro elemento y sus puntos en
conexion. Asi evitaremos los errores en los que suelen caer los estudiosos
al confundir y equiparar en un mismo nivel los vicios de los motivos (o
de la causa) junto a los vicios de la motivacién. Sin embargo, no debemos
desconocer la intima relacién que pueda darse entre uno y otro vicio,
especialmente teniendo en cuenta que mayoritariamente los vicios en los
motivos o la causa son detectados gracias a la misma motivacién.

Esta seccién se encuentra divida en tres partes: en primer lugar se
vera la forma como la doctrina comparada ha estudiado al vicio de los
motivos; después veremos el modo en como nuestra propia Ley N°
19.880 ha caracterizado estas irregularidades, para finalmente concluir
con una exposicion de la jurisprudencia relativa a la materia:

1. Los vICIOS DE LOS MOTIVOS EN LA DOCTRINA

Antes de pasar revista a la doctrina, debemos advertir que no en to-
dos los paises se denomina de la misma forma al elemento del motivo,
confundiéndolo algunas veces con lo que nosotros aqui entendemos por
causa. No son mds que imprecisiones terminolégicas. En definitiva, in-
dependientemente del nombre que utilicen los autores, aqui veremos
como la doctrina ha caracterizado los vicios o irregularidades que recaen
sobre los elementos de hecho y de derecho que justifican la emisién del
acto administrativo, que es lo que nosotros entendemos como motivos,
ya que es el elemento en el que se incorporan los supuestos facticos y
juridicos —que es lo que en definitiva debe expresarse en la motivacion-—.

a) Doctrina Francesa

Como se sabe, el estudio de los vicios del acto administrativo en el
Derecho francés se realiza de conformidad con las causales que habilitan
para entablar el recurso por exceso de poder ante los tribunales con-
tencioso-administrativos. Estos vicios son: 1) incompetencia; ii) vicio de
forma; iii) desviacion de poder; y iv) violacion de la ley. Dichas causales
surgieron a medida que evolucionaba la jurisprudencia del Consejo de
Estado respecto al recurso por exceso de poder y se mantienen comple-
tamente vigentes en la actualidad*’.

En relacién a nuestra materia, la doctrina francesa encuadra a los
vicios en los motivos del acto administrativo como un tipo de violacién
de ley, junto con los vicios que se refieren al contenido mismo del acto

7 ARENA, N. 2015. Los vicios del acto administrativo. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. 167 p.
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—es decir, su objeto—. La doctrina francesa suele clasificar a los vicios de
los motivos dependiendo de si se tratan de los motivos de derecho o
de hecho del acto administrativo. Asi, Jean Rivero distingue entre el
error de derecho y el error sobre los motivos de hecho. Sobre la primera
modalidad sefala que existe error de hecho “cuando la Administracién
ha actuado como si la regla no existiera, no teniéndola en cuenta. Hay
violacién por falsa interpretacion cuando la Administracién, conociendo la
regla, le ha dado una interpretacién que el juez estima errénea. [...] Hay
igualmente error de derecho cuando la Administracién, de conformi-
dad con la ley, tiene la facultad de decidir tomando en consideracién los
elementos propios de cada caso concreto, limita ella misma este poder
fijando, para las decisiones consideradas, normas generales que aplica
dispensindose del examen de las situaciones particulares”**.

Respecto al control de los motivos de hecho —asunto de mucha ma-
yor complejidad que el error de derecho— Rivero sefiala que si “el he-
cho sobre el cual el acto declara basarse no se ha producido, el acto, en
ausencia de motivo legal, pierde su justificacion™®. Puede también la
Administracién realizar una errénea calificacion de los hechos: “La ley
puede precisar los caracteres que debe presentar la situacién de hecho
que permite a la Administracién actuar. En este caso, no basta, para que
el acto sea legal, que los hechos invocados existan materialmente, hace
falta ademds que retnan dichos caracteres; si la Administracién los ha
apreciado inexactamente, el juez censura este error”*%.

En sentido similar, tenemos lo sostenido por André de Laubadere,
quien senala que la ilegalidad relativa a los motivos puede tomar dos
modalidades: por una parte, tenemos la ilegalidad relativa a la inexis-
tencia, de hecho o de derecho, de los motivos alegados por el autor de
la decisién, causal de invalidacién de alcance general que opera tanto
para los actos discrecionales como para los actos reglados*”'. Por otra
parte, encontramos la ilegalidad relativa a la evaluacién de los motivos,
situacion donde “la anulacién ya no consiste en que los motivos de la
decisién invocados por su autor no hayan existido en realidad, sino en
que tales motivos no justificaban la decisién, ni podian permitir a su
autor tomarla, dada su indole”*?. Para de Laubadeére, esta tiltima causal
esta limitada a tinicamente a los casos donde la autoridad administrativa

4

8 RIVERO, J. Derecho Administrativo. Op. Cit. 280-281 p.

189 Tbid. 282 p.

0 Ihid. 283 p.

491 DE LAUBADERE, A. 1984. Manual de Derecho Administrativo. Bogota, Editorial Temis.
106 p.

2 Ihid. 106 p.
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dispone de una competencia reglada, a menos que la apreciacién de los
motivos en el acto discrecional haya un error manifiesto de evaluacién,
es decir: “cuando la decision administrativa parece, de manera demasia-
do flagrante, inadecuada a los motivos de hecho”**.

Dentro de la doctrina mas reciente encontramos a Jacqueline Mo-
rand-Deviller quien, primeramente, sefiala que “los motivos pueden de-
finirse como los elementos de hecho o de derecho que estan en el origen
de la decision™* y partiendo de ahi ésta autora distingue entre los vicios
en los motivos de derecho y en los motivos de hecho. Sobre el primer
vicio, senala: “[el error de derecho] se trata de un vicio de razonamien-
to en la aplicacién del texto, [que] puede consistir en que la autoridad
haya aplicado un texto diferente al que se debia aplicar (es la “violacion
directa del derecho’), o en que ella haya interpretado de manera errénea
un texto. Se trata o de una mala interpretacion de las reglas de derecho o de
un defecto de base legal”**.

Respecto al error sobre los motivos de hecho, Morand-Deviller sostie-
ne que el control de los motivos de hecho puede tomar dos formas muy
diferentes: el primero, concierne al hecho calificado por el derecho, el
segundo, el hecho bruto y su exactitud material*®. En relacién a la cali-
ficacién juridica de los hechos, Morand-Deviller senala que la Adminis-
tracién debe calificar correctamente la situaciéon de hecho con respecto a
las disposiciones juridicas contenidas en las normas aplicables.

Finalmente, Morand-Deviller sostiene la existencia de varios grados
en el control de los motivos, que resume de la siguiente manera: “Te-
niendo en cuenta que el juez verifica siempre la legalidad externa del
acto asi como el error de derecho y la desviacién de poder, el control
puede ser minimo si el juez se conforma con verificar la exactitud mate-
rial de los hechos, control restringido si él verifica que la Administracién
no cometié error manifiesto de apreciacién, control entero (llamado tam-
bién normal) cuando él verifica que la Administraciéon calific6 correc-
tamente los hechos respecto a las normas de derecho, control mdximo
cuando él verifica que la administracién no ha sobrepasado lo que era
estrictamente necesario para lograr el objetivo perseguido respetando
una justa proporcionalidad™".

99 Thid. 107 p.
494 MORAND-DEVILLER, J. Curso de Derecho Administrativo. Op. Cit. 781 p.
Ibid. 782 p.
5 Ibid. 783 p.
7 Ibid. 788 p.
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b) Doctrina Espanola.

Fernando Garrido Falla se hace eco de la clasica discusiéon que pone
en entredicho la existencia de la causa en el acto administrativo. Sin
entrar en mayores detalles, Garrido Falla identifica como “causa” lo que
nosotros hemos identificado a lo largo de este trabajo con la nocién de
“motivos”. Asi, para dicho autor, “la comprobaciéon de la causa ha de
consistir normalmente en la constataciéon o apreciacién de un hecho o
de un estado de hecho”*%. De igual forma, Garrido Falla identifica dos
vicios que pueden recaer sobre el elemento causa-motivo: falsedad en los
hechos y errénea apreciaciéon de los hechos.

Respecto al primero de los vicios, Garrido Falla sostiene: “La falsedad
de los hechos no plantea mas problemas que el de su probanza; pero,
probado el error, el acto administrativo debe declararse viciado”%, y en
estos casos la comision del error tiene los mismos efectos que la violacién
de la ley. En relacién a la errénea apreciacién y calificaciéon de los he-
chos, Garrido Falla sefala que la fiscalizacién del error por parte del juez
del contencioso-administrativo dependera del grado de discrecionalidad
que a la Administracién le haya sido concedida para realizar tales apre-
ciaciones™.

En relacién al vicio que afecta los motivos de derecho, siguiendo la
clasificacién formulada por el autor italiano Ranelletti, Garrido Falla
distingue los siguientes elementos de violaciéon de Ley: “1° Cuando la
Administracién dicta un acto contra lo dispuesto en un precepto legal;
2° Cuando la Administracién creyé vigente una norma derogada u olvi-
dé la vigente; 3° Cuando la Administracién, al interpretar la norma, le
dio un contenido distinto al verdadero; 4° Cuando, interpretando recta-
mente la norma, se aplica a casos no contemplados en ella, o se excluye
el contemplado; 5° Cuando se aplica una norma dando lugar a conse-
cuencias juridicas distintas de las queridas por el legislador”5".

José Maria Boquera Oliver, por su parte, igualmente sostiene que los
motivos van integrados en la causa, y sefala: “los motivos del acto son
tanto hechos —en el sentido de la realidades fisicas o juridicas (situaciones
juridicas) —, como fundamentos de Derecho, o sea, los preceptos legales y
reglamentarios aplicables a aquéllos. El conjunto de hechos strictu sensu

498 GarrIDO, F. “Los motivos de impugnacién del acto administrativo”. Op. Cit. 51 p.

499 “Asi, si resulta que se nombré a un funcionario para una vacante que no existe; o se
dio traslado voluntario al funcionario que no lo solicité; o se sancion6 por falta que
estd probado que no se cometié, etc.” Ibid. 52 p.

500 Tbid. 53 p.

501 Tbid. 41-42 p.
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y datos normativos, apreciados conjuntamente, constituye la causa de la
ecisiéon administrativa”®?,
d d trativa”®

En relacién a los vicios, Boquera Oliver sefala que la causa del acto ad-
ministrativo sera regular cuando “la representaciéon y valoracién de los he-
chos coincida con la realidad y sea exacta, respectivamente, y, si el ordena-
miento juridico establece reglas para la apreciaciéon de los hechos, cuando
estas reglas sean rectamente aplicadas, en caso contrario, la causa estara
viciada”?". Boquera Oliver identifica como vicios de la causa la falsedad, el
error y la ilicitud de la misma. Respecto a la inexistencia de la causa, ésta
no seria un vicio sino el origen de la inexistencia del acto administrativo.

Sobre la falsedad de la causa, senala: “Si el autor de la declaracién
de voluntad presenta como hechos apreciados hechos que sabe no exis-
tieron o que fueron realmente diferentes a como los presenta, falsea la

causa del acto. La causa falsa dar4 nacimiento a un acto administrativo
falso”504

Respecto al error en los motivos-causa, Boquera Oliver identifica en-
tre error de hecho y error de derecho, distincién que tiene vital impor-
tancia para determinar las consecuencias del vicio:

—El error de hecho tiene consecuencias mas graves para el acto admi-
nistrativo que el error de derecho. El error de hecho genera una incon-
gruencia entre la realidad y los efectos juridicos creados por ella, dando
origen a un acto descompuesto: un acto aparente pero inexistente’”. “El
error de hecho es un vicio de la causa del acto, pero su consecuencia es
la ruptura de la relaciéon entre los hechos y el contenido del acto” . El
error de hecho produce una Responsabilidad del Estado Administrador,
con el deber de indemnizar los dafos y perjuicios que se hayan ocasio-
nado con el acto inexistente por vicio de error.

-El error de derecho, por su parte, impide que el contenido del acto
se acomode al ordenamiento juridico, generando un acto administrativo
ilegal y, por lo tanto, anulable®”.

BoQUERS, J. Estudios sobre el acto administrativo. Op. Cit. 170 p.

503 Tbid. 172 p.

501 Tbid. 173 p.

505 Tbid. 176-177 p.

> “Pero no todos los errores de hecho son de igual grado y, por tanto, no tienen todos
las mismas consecuencias. Para que el error produzca la inexistencia del acto admi-
nistrativo resulta necesario que, por su gravedad y caracter sustancial, rompa la con-
gruente relacién entre los hechos y los efectos juridicos creados para ellos. Un error
leve, o sobre hechos accidentales, no originara dicha ruptura y no tendra ninguna
consecuencia sobre la regular constitucién del acto administrativo”. Ibid. 177 p.

507 Tbid. 178 p.
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Finalmente, sobre el vicio de causa ilegal, Boquera Oliver sostiene
que este vicio se genera cuando la valoracién que hace la Administracién
sobre los hechos no se acomoda a los criterios legales —o a sus mismas
reglas de valoracién—, y, por tanto la causa sera ilegal. Respecto de su
sancion, sefala: “La causa ilegal constituye, l6gicamente, una infraccién
del Ordenamiento juridico. El acto que padece esta ilegalidad es, pues,
un acto anulable™",

¢) Doctrina Argentina

A diferencia de otros ordenamientos, en Argentina la doctrina y la
jurisprudencia suele equipara causa y motivos sin mayores complicacio-
nes’™. Asi, la Ley N° 19.549 sefiala la causa como uno de los requisitos
esenciales de todo acto administrativo (articulo 7, letra b). Igualmente,
Comadira sefala: “La ‘causa’ que funda el dictado de un acto administrativo
son las circunstancias de hecho y de derecho’ que motivan su emision”®'. De esta
forma, los vicios relativos a los motivos se encuadran dentro de los vicios
relativos a la causa.

Segtin el mismo Juan Rodolfo Comadira, los vicios en la causa se
configuran cuando los motivos de hecho o de derecho, en virtud de
los cuales se dict6 el acto administrativo, no existen o estan falseados,
en consecuencia, el acto es nulo, de nulidad absoluta e insanable, y es
procedente por tanto su revocaciéon, conforme lo dispone el articulo
14, inciso b), de la L.N.PA.’"". Asi, Comadira sostiene que “la anulacién
administrativa del acto ilegitimo puede resultar, no sélo del evidente
error de derecho en que pueda haber incurrido, sino también de la
ausencia de algtiin presupuesto de hecho indispensable para la validez
del acto”'?.

En una linea mas elaborada, Manuel Maria Diez identifica, respecto
a los vicios en la causa, casos cuando la Administracién emite un acto ad-
ministrativo prescindiendo de los presupuestos de hecho o de derecho
que habrian de darle origen, si los hechos o el derecho fueran inexis-
tentes o falsos, o si la Administracién hubiera efectuado una errénea

58 Tbid. 183 p.

599 Recuérdese que en Argentina la motivacién es caracterizada como la expresion concreta
de las razones que inducen a emitir el acto y la consignacion de la causa (los antecedentes de
hecho y el derecho aplicable).

510 CoMADIRA, J. El Acto Administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos. Op. Cit. 36 p.

511 Thid. 98 p.

512 Thid. 98 p.
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apreciaciéon de los hechos, configurandose una causal de invalidez del
acto administrativo®.

Carolina Maria Luchi, siguiendo la linea elaborada por el Consejo de
Estado Francés, senala que los vicios que pueden recaer sobre la causa
son de dos especies: 1) vicio en la causa como antecedente de hecho; y i1)
vicios en la causa como antecedente de derecho. Sobre el primer vicio,
senala: “El vicio en la causa como antecedente de hecho puede presen-
tarse de diversas maneras: ya sea por la inexistencia o falsedad de los

hechos en que se funda la causa o por la incorrecta calificacién juridica
de los hechos™ ™.

Respecto al segundo vicio, Luchi sostiene: “El vicio en la causa como
antecedente de derecho puede configurarse de diversas maneras ya sea
por la aplicaciéon de un texto legal que no es aplicable al caso, por la apli-
cacién errénea de la norma que corresponde utilizar, por la aplicacién de
una norma derogada o por la invocacién de un derecho inexistente”®".

d) Doctrina Colombiana

En la doctrina colombiana, encontramos lo propuesto por Jaime Or-
lando Santofimio quien, apartindose de los postulados mas tradiciona-
les, sostiene que el error de hecho y el error de derecho son vicios que
afectan la voluntad administrativa y no a los motivos. Santofimio iden-
tifica las siguientes modalidades en los vicios de los motivos: 1) falta de
motivacién, ii) motivacién insuficiente, iii) inexistencia de motivos®', iv)
motivo ilicito o ilegal®'” y v) el vicio por motivo incoordinado®'®.

Tratamiento especial le dedica Santofimio a lo que él denomina falsa
motivacién o falsedad en la causa, que se caracteriza por “una evidente
divergencia entre la realidad factica y juridica que induce a la produc-

513 Drez, M. 1991. Manual de Derecho Administrativo. t. I. 6° ed. Buenos Aires, Editorial
Plus Ultra. 232 p.

LucHi, M. 2014. “Vicios que afectan a la causa del acto administrativo”. En Tawil, G.
(director) Acto Administrativo. Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot. 637 p.

515 Ibid. 640 p.

> “Consiste en la falta absoluta de elementos facticos o legales para que la administra-
ci6n hubiere fundamentado una providencia de su competencia”. SANTOFIMIO, J. Acto
Administrativo. Op. Cit. 330 p.

“Consiste, como lo sefiala el espanol Boquera Oliver, en el incumplimiento por parte
de las autoridades administrativas de valorar los fundamentos de hecho en un deter-
minado sentido”. Ibid. 330 p.

“[...]los motivos invocados no corresponden con las siguientes circunstancias: con los
hechos y el derecho; con la parte resolutiva; en ambos casos nos encontramos ante un
evidente vicio de los motivos del acto generante de una indubitable nulidad”. Ibid.
330 p.
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cién del acto y los motivos argiiidos o tomados como fuente por la admi-
nistraciéon publica”®".

En términos generales, compartimos la postura de Santofimio. Como
veremos en su momento, identificar sin mayores precisiones la falta o
insuficiencia de motivacién junto a los vicios de los motivos constituye
un error conceptual que no permite diferenciar adecuadamente la falta
e insuficiencia de la motivacién con el vicio por error de hecho, con el
error de derecho o con la desviacién de poder.

¢) Doctrina Uruguaya

El profesor Enrique Sayagués Laso caracteriza al motivo como “las
circunstancias de hecho y de derecho que en cada caso llevan a dictar el
acto administrativo”*®’. Respecto a los vicios que puedan llegar a recaer
sobre los mismos, este autor sefiala: “La inexistencia de los motivos que
justifican el acto, produce invalidez absoluta e insanable. En cambio, si
s6lo media error en la apreciacién de los motivos, el acto podra ser de-
clarado nulo, salvo que resulte justificado por otros motivos licitos”2!.

) Comentarios

De lo anteriormente expuesto, podemos concluir, en términos sencillos,
que para la doctrina —a veces mas y a veces menos, dependiendo de cada
autor- los vicios sobre los motivos (o la causa) del acto administrativo son
esencialmente dos: irregularidades en los motivos —mas bien en los presu-
puestos— de hecho e irregularidades en los motivos de derecho —ésta tltima
también llamada a veces bajo el concepto mas amplio de violacién de Ley-.

2. Los vicios DE Los MOTIVOS EN L4 LEy N° 19.880

A diferencia de otros paises, nuestro ordenamiento juridico no enun-
cia de manera sistematica los vicios del acto administrativo ni los trata
en detalle. Como destaca Natalia Arena, cuando nuestra legislacion se
refiere a ellos lo hace vinculandolos a una determinada accién juridi-
ca que puede ser entablada por el particular; o bien, no aparecen de
manifiesto, pues se conciben como la consecuencia que se derivara del
incumplimiento de los deberes que la Constitucién y las leyes imponen
a la Administracién®®.

"9 bid. 331p.

520 SavacUEs Laso, E. Tratado de Derecho Administrativo. t. I. Op. Cit. 447 p.
1 Ibid. 514 p.

522 ARENA, N. Los vicios del acto administrativo. Op. Cit. 226-227 p.
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Respecto a los vicios en los motivos del acto administrativo, German
Bolona Kelly sostiene que “habra tal vicio o irregularidad, cuando los
antecedentes de hecho o de derecho condicionantes de su adopcién, no
existian efectivamente, o se habian establecido erréneamente”®?.

De manera similar a lo postulado por la doctrina comparada, Natalia
Arena sostiene que los vicios que pueden recaer sobre los motivos del acto
administrativo son esencialmente el error de hecho, el error de derecho y el
vicio de arbitrariedad®?*. Revisemos detalladamente cada uno de estos vicios:

a) Error de derecho

Se ha entendido como error de hecho a la errénea aplicaciéon y erré-
nea interpretaciéon del derecho:

“La Administracién aplica equivocadamente el Derecho al supuesto
de hecho que sirvi6 de base al acto administrativo cuando:

I. Aplica falsamente la ley, sea porque aplica al caso una disposicién
relativa a otra materia, sea porque no se aplica al caso la norma
correspondiente.

I1. Contraria la ley, en el sentido de contradecir lo dispuesto por ella.

III.Interpreta erradamente la ley, otorgando a la norma juridica un
sentido y alcance que no corresponden.’®”

El error de derecho se encuentra consagrado implicitamente en el ar-
ticulo 2° de la LOCBGAE, al disponer que “los drganos de la Administracion
del Estado someterdn su accion a la Constitucion y a las leyes”. Por su parte, la
Ley N° 19.880 lo establece en el articulo 53, al senalar: “La autoridad ad-
ministrativa podrd, de oficio o a peticion de parte, invalidar los actos contrarios
a derecho”.

b) Error de hecho

El error de hecho constituye un vicio que da lugar a un acto admi-
nistrativo incongruente con la realidad y se da en los siguientes supues-
tos20:

I) La Administraciéon dicta un acto invocando hechos inexistentes;

52 BoLoNa, G. El Acto Administrativo. Op. Cit. 275 p.

524 ARENA, N. Los vicios del acto administrativo. Op. Cit. 244 p.

525 Ibid. 250-251 p.

%6 ArRANCIBIA, Py MuNoz, P. 2014. Error de hecho en el Derecho Administrativo: elemen-
tos para una construccién del error de hecho como vicio del acto administrativo. Me-
moria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
de Chile. 109-112 p.; ARENa, N. Los vicios del acto administrativo. Op. Cit. 247-248 p.
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ITI) La Administracién emite un acto cuya declaracién sobre los he-
chos es equivocada, correspondiendo a una inexacta, defectuosa
y/o errénea representaciéon de la realidad, teniendo por tal todo
tipo de situaciones facticas, aconteceres, circunstancias, perso-
nas, caracteristicas, cualidades e identidad de las cosas;

I1I) Desconoce los hechos reales y asienta en el acto administrativo
hechos inexistentes;

1V) Aprecia equivocadamente los hechos, asignandoles, en conse-
cuencia, una relevancia juridica de la que carecian o descono-
ciéndoles su esencialidad.

La Ley N° 19.880 se refiere abiertamente al error de hecho a propé-
sito del recurso extraordinario de revision, tipificado en el numeral b)
del articulo 60, que dispone:

“En contra de los actos administrativos firmes podrd interponerse el recurso
de revision ante el superior jerdrquico, si lo hubiere o, en su defecto, ante la
autoridad que lo hubiere dictado, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

b) Que, al dictarlo, se hubiere incurrido en manifiesto error de hecho y
que éste haya sido determinante para la decision adoptada o que aparecie-
ren documentos de valor esencial para la resolucion del asunto, ignorados
al dictarse el acto o que no hayan sido posibles acompanarlos al expediente
admanistrativo en aquel momento.”

3. Los vICcIOoS DE LOS MOTIVOS EN LA ] URISPRUDENCIA

Entre nuestros tribunales, la Corte de Apelaciones de Santiago, en
causa Rol N° 8.180-2005, distingue como causal de invalidacién de un
acto administrativo el vicio en los motivos, distinguiendo entre vicios en
los motivos de hecho y los de derecho —aunque la sentencia no se refiere
a ellos de esa forma-—:

“4°. Que la mvalidacion de un acto administrativo procede frente a actos
irregulares, expresion que comprende tanto la ilegalidad como los errores de he-
cho en los presupuestos facticos del acto. Adolece de ilegalidad si el ordenamiento
Juridico ha sido quebrantado por una medida contraria a Derecho o en que se ha
violado o infringido el Derecho en el ejercicio de la potestad juridica, y adolece de
error de hecho cuando no se dan los presupuestos requeridos para la dictacion del
acto, es decir; se sanciona la irregularidad de los actos administrativos viciados,
privdandolos de efectos [...]7%.

527 Citado en Moraca, C. Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segin la
Jurisprudencia de los Tribunales Chilenos. Op. Cit. 212 p.
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La Contraloria, por su parte, mediante el Dictamen N° 9.312/2004,
estableci6 que existe un error de derecho cuando se vulnera una pro-
hibiciéon establecida en un D.F.L. que a la fecha de emisién del acto se
encontraba vigente, pese a que dicha prohibicién después seria modifi-
cada:

“[...] el informe favorable al proyecto de loteo examinado emitido
por la SEREMI de Vivienda a través del ORD. N° 150, de 2002, vul-
ner6 la prohibicién establecida en el articulo 55 sefialado [DFL 458,
de 1975 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo], que a esa fecha no
autorizaba la construcciéon de conjuntos habitacionales fuera de los li-
mites urbanos establecidos en los instrumentos de planificacién terri-
torial, lo que sélo cambio a contar del 31 de enero de 2003, de manera
que dicho acto no se conformé a la legalidad vigente a la época de su
dictacion. [...]

En consecuencia, como el informe favorable de la Seremi de Vivienda
y Urbanismo contenido en el aludido ORD. N° 150, de 14 de enero de
2002 [...] transgredi6 en su oportunidad la prohibicién del articulo 55
de la ley General de Urbanismo y Construcciones, debe ser dejado sin efecto

por el error de derecho en que se incurrid”>.

Respecto al control en relaciéon con los motivos de hecho —siguiendo
a Arancibia y Munoz’*—, la jurisprudencia ha partido examinando la
concurrencia efectiva de las circunstancias de hecho previstas en la nor-
ma administrativa. Asi, tenemos lo sefialado por la Corte de Apelaciones
de Santiago, en causa Rol N° 99.663/2013, en un recurso de proteccién
interpuesto contra una sancién disciplinaria:

“Octavo: Si bien los empleos a contrata, en el sector publico, tienen
un caracter precario, ello no significa que la decisién de un término an-
ticipado, no deba encontrarse justificada en antecedentes objetivos y no
en la mera voluntad del Jefe Superior del Servicio, ello en relacién con
lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley General de Bases de la Adminis-
tracién del Estado, lo dispuesto por la Ley 19.880, y 10 del estatuto Ad-
ministrativo. Noveno: En la especie considera esta Corte —conforme a lo
expuesto— que la decisién impugnada aparece desprovista de motivos,
esto es de hechos concretos y anteriores que la justifiquen, en términos
que resulta desligada de la razonabilidad y sujeta a fundamentos apa-
rentes, lo que la torna arbitraria”.

528 Citado en ARENA, N. Los vicios del acto administrativo. Op. Cit. 251-252 p.

529 AraNciBIA, Py MuNoz, P. Error de hecho en el Derecho Administrativo: elementos
para una construccién del error de hecho como vicio del acto administrativo. Op. Cit.
189-195 p.
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En relacién a la calificacion juridica de los hechos, los tribunales la
han caracterizado de la siguiente forma: “la calificacion juridica de los he-
chos ocurre cada vez que en el procedimiento destinado a la elaboracion de un
acto administrativo, la autoridad administrativa aplica a un hecho una norma
que le sirve de fundamento vy justifica su dictacion, o un concepto juridico indeter-
minado, por lo que privarla de dicha facultad paralizaria a la Administracion e
impediria el cumplimiento de su funcion™.

Sobre la correcta apreciaciéon de los hechos, la Corte Suprema, en
causa Rol N° 6463/2012, ha senalado:

“La correcta apreciacion de los hechos, para adoptar la decision, es, sin son
de la entidad necesaria para llevarla a tomar la determinacion respectiva, queda
dentro de la esfera propia de la autoridad administrativa, y sélo ante una despro-
porcion grave, manifiesta y evidente puede actuar el drgano jurisdiccional; pero
el error en la misma apreciacion o calificacion juridica de los hechos puede y debe
ser controlado por el juez”>.

I1. BREVE RESENA SOBRE LOS VICIOS DE FORMA
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Los vicios de la motivacién del acto administrativo suelen ser subsumi-
dos como una categoria de los vicios de forma. Por eso, debemos repasar
brevemente como el vicio de forma se encuentra regulado en nuestra
legislacion.

En el derecho chileno, el vicio de forma se encuentra establecido en
el articulo 13, inciso segundo, de la Ley N° 19.880, que dispone: “El vicio
de procedimiento o de forma sélo afecta la validez del acto administrativo cuando
recae en algun requisito esencial del mismo, sea por su naturaleza o por mandato
del ordenamiento juridico y genera perjuicio al interesado.” ***

De lo dispuesto por la norma se desprende que el vicio de forma o de
procedimiento tiene una virtud invalidante limitada, lo que significa que
no todos los defectos formales afectan la validez del acto. En concreto, la
Ley N° 19.880 exige el cumplimiento de dos requisitos copulativos:

50 Citado en Ibid. 192 p.

51 Citado en Ibid. 194 p.

52 Para la doctrina el vicio de forma o ausencia de formalidades legales concurre es-
pecialmente en aquellos casos en que se infringe el debido procedimiento legal, sea
mediante la alteracién de tramites, la omision de estos, la exigencia de actuaciones
no previstas legalmente, la desviaciéon del procedimiento o el incumplimiento de las
formas exigidas en el acto administrativo terminal. Jara, J. La nulidad de derecho
publico ante la doctrina y la jurisprudencia. Op. Cit. 233 p.
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I. El vicio debe recaer sobre un requisito o elemento esencial del acto
administrativo, sea por su naturaleza o por mandato del ordena-
miento juridico.

I1. El vicio debe afectar los intereses del interesado o de terceros,
reparables s6lo mediante la invalidacién del acto administrativo,
aplicando el viejo adagio procesal: no hay nulidad sin perjuicio.

Ahora bien, una interpretacién a contrario sensu del articulo 13 permi-
te identificar vicios, defectos o irregularidades que no revisten de la gra-
vedad o fuerza suficiente como para afectar la validez del procedimiento
o del acto administrativo: tales vicios son aquellos que no recaen sobre
algin requisito o elemento esencial del acto administrativo y que, ade-
mads, no generan perjuicios para el interesado, es decir, son irrelevantes
para los efectos practicos y juridicos procedimentales®”.

En cuanto al segundo requisito, se ha sostenido que el perjuicio exige
un menoscabo real y efectivo en los derechos e intereses individuales
o colectivos, ya sea que se deriven de actuaciones o tramites realizados
en el mismo procedimiento o emanados de la resolucién administrativa
definitiva dictada en éste. Asi, “el parametro mas relevante y habitual
desde la 6ptica procedimental para configurar este menoscabo sera la
afectacion de las facultades de defensa del interesado en el procedimien-
to administrativo, perjuicio especifico al que en la doctrina se denomina
indefension, esto es, la imposibilidad del interesado de obtener o ejercer los medios
legales suficientes para su defensa en el procedimiento administrativo”**-5%,

Puede observarse que los vicios de forma tienen campo de actuacién
particularmente limitado. No toda vulneracién de las formalidades que
rodean al acto administrativo trae consigo su invalidacién, sino sélo

5% VERGARA, A. 2013. “Vicios de procedimiento o de forma que no afectan la validez
del acto administrativo: las formalidades no esenciales”. En La nulidad de los actos
administrativos en el Derecho chileno. Op. Cit. 275 p.

JAra, J. La nulidad de derecho publico ante la doctrina y la jurisprudencia. Op. Cit.
191 p.

Natalia Arena Muifioz, por su parte, sefiala como ejemplos de vicios de procedimiento
y de forma que inciden sobre un elemento esencial del acto y generan perjuicio al
interesado, los siguientes: 1) Omisién total o parcial del procedimiento legalmente
establecido; i1) Omisién absoluta de la forma externa de manifestacion del acto ad-
ministrativo prescrita por ley; iii) Omisién en el acto administrativo definitivo sobre
alguna de las cuestiones planteadas por los interesados en el procedimiento; iv) Falta
de comunicaciéon del acto al interesado, o defectuosidad de esta cuando afecte el
derecho de defensa del interesado; v) Inobservancia de requisitos formales que de
haberse cumplido hubieren podido cambiar el sentido de la decisién impugnada.
ARENA, N. Los vicios del acto administrativo. Op. Cit. 276 p.

534

o
o
S
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cuando recae en algin requisito esencial del mismo, sea por su naturale-
za o por mandato del ordenamiento juridico, y, ademas, generé perjui-
cios al interesado. En los términos en que habla ley, esto significa la po-
sibilidad de la existencia de actos administrativos viciados formalmente
en algin requisito esencial pero que no afecten las facultades de defensa
del interesado. En tales casos, el vicio carece de relevancia invalidatoria y
el acto producira todos sus efectos legales, ya que al no darse el segundo
requisito copulativo que exige el inciso segundo, la infraccién formal no
podré afectar la validez de la resolucién emitida. Lo anterior significa
que los efectos invalidatorios de los vicios formales varian caso a caso,
haciendo imposible, por lo mismo, establecer una sancién Gnica y una
regla general.

Asimismo, como sefiala Tomas Rodriguez Fernandez, “el vicio de for-
ma carece, pues, de virtud en si mismo, su naturaleza es estrictamen-
te instrumental, sélo adquiere relieve propio cuando su existencia ha
supuesto una disminucién efectiva, real y trascendente de garantias,
incidiendo asi en la decisién de fondo y alterando, eventualmente, su
sentido en perjuicio del administrado y de la propia Administracién”.

I1I. Los VICIOS EN LA MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. DIFICULTADES EN EL ESTUDIO DE LOS VICIOS DE LA MOTIVACION.

Antes que nada, debemos recordar que la motivacién puede tener
distinto contenido y desarrollar distintas funciones, dependiendo del
acto administrativo concreto, siendo, por tanto, distintas las consecuen-
cias que se siguen de su incorrecto cumplimiento537.

Por lo mismo, debemos senalar que resulta sumamente dificil estable-
cer un marco juridico unitario para las irregularidades que recaen sobre
la motivacién, por las siguientes razones:

—En primer lugar, es complejo determinar cuando la motivacién es
suficiente y satisface los estindares l6gico-juridicos, por su caracter emi-
nentemente casuistico. Aquél estandar variara dependiendo de innume-
rables factores como el lugar, el momento, la ciencia, la experticia del
6rgano administrativo, el conocimiento y capacidad de recepcién de los
afectados, y, por supuesto, del tipo de resolucién administrativa de que

5% RobpricuEz, T. 1969. “Los vicios de orden publico y la teoria de las nulidades en el
derecho administrativo”. En Revista de Administracién Puablica N° 58. 50 p.
537 FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 188 p.
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se trate. No serd lo mismo motivar un acto discrecional que uno regla-
do; un acto de gravamen que uno favorable; un acto que acoge una
reclamacién como uno que la rechaza, etc. Recurrir a criterios como del
“administrado medio” puede ser resultar de utilidad; sin embargo, este
criterio no soluciona todo el problema, pues variara en relacién a los
distintos tipos de acto administrativo y caso a caso.

-La segunda dificultad que se nos presenta, y creemos mas relevante
que la primera, dice relacién con lo que la doctrina ha llamado “efectos si-
nérgicos” de los vicios del acto administrativo, en razén que cuando algin
acto administrativo se encuentra viciado por alguna irregularidad, en la
gran mayoria de las ocasiones, el acto no estard viciado exclusivamente
por ésta, sino que existiran una o mds irregularidades que se potencian,
se relacionan y se complementan®®. En efecto, resulta sumamente extra-
o encontrar supuestos en que las irregularidades de la motivacion se
encuentren solas. En la mayoria de las situaciones, la falta o insuficiencia
de la motivacién acompana a otras irregularidades, reforzandolas. Esto
genera que la mayoria de las veces, los actos administrativos con vicios en
la motivacién sean impugnados e invalidados por otras antijuridicidades.
Lo anterior no debe sorprender, pues en su caracterizacién como vicio
formal, la falta o insuficiencia de la motivacién usualmente acompana
otros vicios que afectan el fondo del acto administrativo. En efecto, como
han destacado Tawil y Monti, “se debe distinguir el vicio que puede afec-
tar al acto por ausencia o defecto de motivacién de aquellos otros vicios
que si bien son susceptibles de ser detectados mediante la motivacién del
acto —como la desviacion de poder o falsedad de los hechos- afectan, en
realidad, aspectos sustanciales del acto en elementos tales como su causa
y finalidad. Si bien resulta indudable que la ausencia o el defecto en la
motivaciéon del acto lo afecta en su legitimidad externa, repercutira tam-
bién directa o indirectamente en su plano interno”*.

-En tercer lugar, no podemos dejar de mencionar que la extendida
tesis sobre de la reduccién progresiva de la influencia de los vicios de for-
ma en la disciplina del Derecho Administrativo®*® ha influido negativa-
mente en el estudio de las irregularidades de la motivacién del acto ad-
ministrativo relegandola virtualmente a un plano bastante secundario.

5% Esta advertencia es de suma importancia para nuestro estudio, pues como veremos
mas adelante, la falta o insuficiencia de motivacién casi nunca viene sola, sino que
siempre viene acompanada de alguna otra irregularidad de fondo, como la desvia-
cién de poder o la ausencia de hechos, entre las mas comunes.

5% TawiL, G. y MonTI, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 92 p.

540 Por todos: FERNANDEZ, T. “Los vicios de orden publico y la teoria de las nulidades en
el Derecho Administrativo. Op. Cit. 71-107 p.
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2. LA CLASIFICACION DE LOS VICIOS DE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Las irregularidades en la motivaciéon pueden darse por su ausencia
total en el acto administrativo, por su insuficiencia o por la incongruen-
cia de su contenido. Pasaremos a examinar cada una de ellas:

a) La falta de motivacion

En primer lugar, las irregularidades en la motivacién pueden darse
por su ausencia total en el acto. En estos casos, la autoridad no funda-
menta el acto administrativo terminal; es decir, no se acompana ningin
discurso justificativo sobre las razones de hecho y de derecho que se
tuvieron en cuenta al momento de emitir el determinado acto adminis-
trativo, y la motivacién no se contiene en los informes o dictamenes del
expediente -no pudiendo entonces subsanar el defecto recurriendo
al articulo 41, inciso final de la Ley N° 19.880-. El acto sélo contiene
en si la declaracién de voluntad productora de efectos juridicos, rea-
lizada en el ejercicio de una potestad publica, pero nada mas. La falta
de motivacién, por tanto, puede definirse como “la omisiéon de expli-
car las razones de hecho y de derecho que fundamentan la decisién
[administrativa]”®*!.

En estas situaciones, la Administracién contraviene expresamente el
mandato legal contenido en el articulo 41, inciso cuarto, de la Ley N°
19.880 (“La resolucion contendrd la decision, que serd fundada™).

La falta completa de motivacién en un acto administrativo puede
deberse a una actuacién consciente por parte del 6rgano o por negli-
gencia en el obrar administrativo. En el primero de los supuestos, la
ausencia de la motivaciéon es producto del actuar deliberado por parte
de los funcionarios encargados de la emision del acto administrativo que
unilateralmente deciden no realizar dicho tramite; es decir, en algin
punto dentro del procedimiento administrativo hasta su finalizacién, se
resolvié voluntariamente omitir la motivaciéon de la resolucién final. En
el segundo caso, la ausencia de la motivacién es producto de una falla
involuntaria al interior del aparato administrativo por parte de alguno
de sus integrantes. Ambas modalidades de falta de motivacién carecen
de importancia para el vicio que configuran. Lo voluntario o involun-
tario de la omisién sera determinante a la hora de establecer las posi-
bles responsabilidades y sanciones de los funcionarios participantes en el
procedimiento, pero en ninguin caso sera esencial para la configuracién
interna del vicio.

541 GorbpILLO, A. Tratado de Derecho Administrativo. t. ITI. Op. Cit. X-17 p.

-215-



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 65, ANO 2018

La falta de motivaciéon es la irregularidad por excelencia en nues-
tra materia. Toda la discusiéon sobre su eficacia invalidante toma como
punto de partida la falta de motivacién por sobre los otras dos causales.
Es la omisién por parte del érgano administrativo de expresar los ra-
zonamientos y antecedentes de acuerdo con los cuales ha adoptado su
decision. En definitiva, en la falta de motivacién no hay ningtn discurso
justificativo que acompaiie al acto administrativo para respaldar y justi-
ficar su contenido y sus efectos juridicos.

La ausencia de motivacién es un vicio particularmente grave, pues
niega los elementos fundamentales de los interesados para que puedan
evaluar la correspondencia de la actuacién administrativa al derecho, es-
pecialmente en aquellos casos donde el acto administrativo interviene y
afecta negativamente los derechos e interés de los particulares. Y es que
definitiva, como nos indica Fabian Omar Canda, “mirado desde el punto
de vista de la legalidad y eficacia en el obrar administrativo, el requisito
de la motivacién permite conocer cuales han sido las razones tenidas
en miras por la Administracién al tomar una determinada decisién, de
modo de evaluar la objetividad e imparcialidad de su obrar y su arreglo
con el interés publico”*. Por esta razon, al incumplir la Administracién
el deber de fundar sus actuaciones, los interesados no tienen forma de
saber si la decision administrativa es conforme a Derecho, quedando,
por tanto, en una casi completa indefension.

Ahora bien, lo anterior debe ser matizado: la ausencia de motivacién
expresa no significa falta de motivacién per se como vicio. En efecto, si
de la lectura del expediente administrativo o de la misma resolucién
pueden extraerse sin problemas los fundamentos de hecho y de derecho
tenidos en cuenta por la autoridad que permitan justificar su actuar, no
puede considerarse al acto administrativo viciado por inexistencia de
motivacién sélo porque ella no se encuentre resenada en los Vistos. Por
lo mismo, si en estos casos el acto fuera impugnado por falta de moti-
vacion, el 6rgano revisor esta obligado a no dar lugar al recurso por no
existir ningtn gravamen a los intereses relevantes en juego, ya que en
estos casos no puede decirse que se ha incumplido el deber juridico de
motivar. En estos casos, la motivacién puede ser subsumida por medio
de un razonable esfuerzo intelectual de interpretacion.

En definitiva, exigir una motivacién expresa en los casos en que ella
se desprende de la lectura del expediente o del acto en particular resul-
ta una actividad ociosa y sin ninguna utilidad real, que sélo sirve para
hacer més engorrosa la actividad administrativa y retrasar el actuar de la

542 CanDa, F. “El vicio en el elemento forma. La teoria de la subsanacién”. Op. Cit. 661 p.
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Administracién, lo cual contraviene especificamente el principio de no
formalizacién que consagra el inciso primero del articulo 13 de la Ley
N 19.880.

Por otro lado, para distinguir adecuadamente la falta de motivacién
de las otras dos causales —insuficiencia e incongruencia— hay que atener-
nos a un criterio en su estricta acepciéon formal.

b) Motivacion insuficiente

Mas comtn que la falta de motivacién, son los casos de motivacién in-
suficiente. Como anotamos en su oportunidad, un requisito de la motiva-
cién es que ella sea suficiente, esto es, que deba “dar razén plena del pro-
ceso logico y juridico que ha determinado la decisién [administrativa]”>*,
no siendo admisibles, por tanto, las férmulas convencionales o passepar-
tout. Dijimos en su momento que la motivacién es una materia de orden
cualitativo mas que cuantitativo, admitiéndose una motivacién breve o
sucinta siempre cuando ella sea completa y suficiente.

La insuficiencia es una irregularidad o vicio que recae sobre el con-
tenido de la motivacién del acto administrativo. A diferencia de la falta
de motivacién, donde ella es omitida completamente en el acto, en la
insuficiencia existe un indicio de motivacién. Aqui la motivacién existe
—-no cabe ninguna duda sobre ello— pero carece del grado aceptable de
suficiencia que le exige el ordenamiento juridico para calificar al acto ad-
ministrativo como aceptable ante el Derecho. La insuficiencia se diferen-
cia de la falta de motivacién, en cuanto en aquélla modalidad hay, por lo
menos, un indicio de explicacién, mientras que en la otra, la motivacién
falta completamente.

Asi lo ha sostenido, entre otros, Jaime Orlando Santofimio, quien se-
nala: “la motivacién del acto debe comprender todos los elementos y cir-
cunstancias que le dieron origen y sobre los cuales habra de resolver la
administracién. Cualquier omisién en la parte, motiva de la providencia
administrativa a alguno de estos elementos, hace de ésta un acto insufi-
cientemente motivado, por lo tanto susceptible de ser sometido a control
gubernativo o jurisdiccional. La insuficiencia se diferencia claramente
de la falta de motivacién, en cuanto en aquella modalidad hay por lo
menos un indicio de explicacién motiva, mientras en ésta se carece por
absoluto”?*.

543 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. 1. Op. Git. 571 p.
54 SANTOFIMIO, J. Acto Administrativo. Op. Cit. 329-330 p.
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En definitiva, las razones que ofrece la Administracién para justificar
la dictacién del acto no son las apropiadas para el caso concreto. El acto
carece del respaldo que le otorga una motivacién suficiente y correcta.
En estos casos, la motivacion es vaga, genérica, incompleta e insuficiente
para dar a los administrados una correcta valoracién intelectual sobre
los fundamentos de hecho y de derecho que se tuvieron en cuenta al mo-
mento de emitir un acto administrativo —vicio especialmente relevante
en los casos del ejercicio de potestades discrecionales—. Asi, el contenido
de los argumentos del acto no son lo suficientemente razonados en con-
formidad con la decisién adoptada por el 6rgano.

En la practica es mas frecuente encontrar resoluciones viciadas por
una motivacién insuficiente o incompleta que por su ausencia total en
el acto. Aqui, la motivacién se efectia en base a generalidades, férmu-
las convencionales, vagas y vacias de cualquier contenido sustantivo. La
motivacién no es capaz de dar cuenta del razonamiento légico que ha
conducido a la Administracién a emitir el acto administrativo. Cuando
motivacién ofrecida no alcanza a justificar la declaracién obligatoria ni
los efectos juridicos de la resolucién adoptada, o no es lo suficientemente
ilustrativa como para permitir comprender las razones juridicas y facti-
cas que justifican a la Administracién resolver en un determinado senti-
do, decimos que aquélla es insuficiente.

No existe un criterio Gnico para determinar cuando el contenido de
la motivacion se adecia a la suficiencia exigida por el ordenamiento juri-
dico. Todo acto —o toda clase de acto— es diferente y por ende toda moti-
vacion también lo serd. Por lo mismo, no toda motivacion debe someter-
se a los mismos estandares de suficiencia. Para determinar el alcance y la
intensidad exigida a la suficiencia de la motivacién debe necesariamente
distinguirse segun el tipo de acto de que se trate. Asi, no serd lo mismo
el nivel de profundidad requerido para la motivacién de un acto que
restrinja derechos fundamentales con la de uno que los ensanche, por

poner s6lo un ejemplo.

Debe renunciarse desde ya a la idea de imponer unos limites abstrac-
tos y rigidos para la determinacién del vicio de motivacién insuficiente®.
La figura del administrado medio es un buen parametro para establecer

cuando la motivacién no alcanza el grado de suficiencia requerido por el

5% El inevitable aspecto casuistico en el vicio de motivacién insuficiente no debe ame-
drentarnos en nuestra tarea de delimitar bien cuando se da el vicio y cuando no se
da, segtin el acto administrativo concreto con que nos encontremos, ya que el conte-
nido de la motivacién como tal varia dependiendo del tipo de acto en concreto que
dicta la Administracién.
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ordenamiento juridico; estandar que no deben ser ni excesivamente alto
ni particularmente bajo, y siempre teniendo en consideracién el tipo de
resoluciéon adoptada con que nos encontremos. El analisis del vicio de
motivacién insuficiente debera siempre adecuarse a las peculiaridades
de cada situacién, segin una racional ponderaciéon de los hechos y del
derecho aplicables al caso concreto.

Con caracter aproximativo aventuramos a sefalar las siguientes hipo-
tesis respecto a cuando se configura el vicio de motivacién insuficiente:

—-En la motivacién se omite fijar o consignar adecuadamente aquél
presupuesto de hecho fundamental que justifica y determina la produc-
cion y los efectos del acto administrativo®*®.

—La motivacién se limita a senalar los preceptos legales supuestamente apli-
cables al caso sin senalar adecuadamente como ellos se subsumen a los elemen-
tos de hechos que habilitan la competencia, a menos que su interpretacion sea
perfectamente pristina —circunstancia en la cual la remision al contenido de los
preceptos bastara para justificar el contenido del acto-.

—De la lectura de la motivacién no es posible inferir el razonamiento
juridico llevado a cabo por la Administraciéon, que la ha conducido a
resolver de determinada manera y no de otra —-razonamiento esencial
cuando nos encontramos en el ejercicio de potestades discrecionales—.

—-La motivacién no se pronuncia acerca de los asuntos planteados por
los interesados, ni en sentido negativo —porqué los rechaza— ni en senti-
do positivo—porqué los admite-.

—La motivacién usa frases de uso genérico o convencional —‘razones
de buen servicio’- o conceptos juridicos indeterminados —‘obra ruinosa’-
sin presentar argumentos que las acrediten o respalden.

Por desgracia, nuestra legislacién nada establece en relacién a cuando
se entiende cumplido el requisito de motivaciéon suficiente. Pese a esto
—permitiéndonos estirar un poco el espiritu de la ley— creemos que ella
puede entenderse implicita en ciertos preceptos, como el articulo 17 de
la Ley N° 19.880, que establece como un derecho de las personas el for-
mular alegatos y aportar documentos que “deberdn ser tenidos en cuenta por
el drgano competente al redactar la propuesta de resolucion”.

¢) Incongruencia o irrazonabilidad en la motivacion

Para que los derechos y garantias que el ordenamiento juridico con-
sagra a las personas sean respetados, no basta sélo la existencia de mo-

56 Por ejemplo, no se sefala la falta con la que se sanciona al funcionario apartado del
organismo respectivo.
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tivacion del acto administrativo, también es necesario su suficiencia y su
coherencia, es decir —como sefiala Hugo Marin—, “la completa exposicién
de las mencionadas razones de la decision y el reflejo en ellas del enlace
légico existente entre la decisién y la realidad”®.

En efecto, la motivacién debe resultar de un proceso légico, y lo que
en ella se expresé debe concordar no sélo con los antecedentes que se
desprenden del expediente administrativo, sino con la misma realidad
factica en la cual se inscribe el acto administrativo. Por lo tanto, la discon-
formidad de la motivacién con el mundo real, viciara a aquélla no por
ser insuficiente, sino por incongruente.

En este orden de ideas, recientemente Natalia Arena Munoz ha in-
cluido dentro de los vicios de la motivacién su supuesta irrazonabilidad
o incongruencia. Sefiala ésta autora: “Este vicio concurre cuando la mo-
tivacion del acto administrativo no se ha desarrollado de manera légica 'y
coherente, de modo que no es posible seguirse de la parte considerativa
del acto, la parte dispositiva, por ejemplo, o bien, la decisién administra-
tiva establece medidas incompatibles entre si”**®. Es en definitiva lo que
cierta doctrina ha denominado como ‘actos ilé6gicamente motivados’.

En nuestro sistema juridico, la prohibicién de la incongruencia en la
motivacién puede derivarse de lo sostenido por el articulo 30 y el arti-
culo 41 de, especialmente en lo sostenido por el inciso tercero: “En los
procedimientos tramitados a solicitud del interesado, la resolucion debera
ajustarse a las peticiones formuladas por éste, sin que en ningin caso pueda
agravar su situacion inicial y sin perjuicio de la potestad de la Adminis-
tracién de incoar de oficio un nuevo procedimiento, si fuere proceden-

”

te".

Ahora bien, como dato a destacar debemos sefialar que la motivacién
serd completamente valida si de su lectura, realizando un razonable es-
fuerzo intelectual de interpretacién, es posible encontrar el sentido de
la misma, a pesar de su oscuridad o imprecisién. Asi lo ha sostenido
Comadira: “Una fundamentacién defectuosa que mediante un esfuerzo
razonable de interpretacién es comprensible, configura un vicio leve o
intranscendente que no priva al acto de validez”5*.

517 MariN, H. Discrecionalidad Administrativa. Op. Cit. 467 p.

548 ARENA, N. Los vicios del acto administrativo. Op. Cit. 287 p.

COMADIR4, J. El Acto Administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos. Op. Cit. 122 p.
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IV. REGIMEN JURIDICO DE LOS VICIOS DE LA MOTIVACION
EN LA LEY N° 19.880

1. LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO COMO UNA FORMALIDAD ESENCIAL.
DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

En el Capitulo IV de esta obra dejamos establecido que el inciso cuar-
to del articulo 41 de la Ley N° 19.880 consagra la motivacién como uno
de los requisitos del contenido del acto administrativo terminal al esta-
blecer: “Las resoluciones contendrdn la decision, que serd fundada”. Creemos
que no hay espacio para dobles lecturas en nuestro ordenamiento juri-
dico. En el lenguaje con que se expresa la ley, toda resolucién final que
ponga término al procedimiento administrativo deben fundarse, expre-
sando los hechos y el derecho que la justifican, en cuanto es una decisién
formal que contiene una declaracién de voluntad de un 6rgano de la
Administraciéon del Estado realizado en el ejercicio de una potestad pu-
blica —conforme lo sefalan el articulo 16 y 41, en relacién con el articulo
3° de la Ley N° 19.880- productora de efectos juridicos.

Ahora bien, del estudio de las diversas normas contenidas en la ley —
articulo 13, 16, 18 y 41—, debemos concluir que en Chile la motivacién es
un requisito de forma esencial de los actos administrativos. Y es esencial,
no en razén de su naturaleza, sino porque el mismo legislador le con-
cede esta calidad, al establecer la motivacién en el articulo 41 como un
elemento necesario para el contenido y forma de toda resolucién final,
sin distincién alguna (es decir: para todo acto administrativo terminal).

De la lectura del articulo 41 —ocupando sus mismos términos— no se
puede sino concluir que todo acto final debe ser fundado. No hay lugar
en el articulo 41 para resoluciones finales no fundadas. Es la misma nor-
ma legal que establece, como regla general en nuestro ordenamiento, las
resoluciones finales fundadas; es decir: motivadas.

En efecto, dogmaticamente, para la Ley N° 19.880 la motivacién del
acto administrativo se presenta como un requisito formal esencial “por
mandato del ordenamiento juridico” (articulo 13, inciso segundo).

De todos los autores nacionales que se han dedicado al estudio de la
motivacién y del acto administrativo, son pocos los que parecen haberse
percatado de lo anterior —al menos en los términos que lo exponemos
aqui-. Entre los que dan cuenta de ello, encontramos a Paulina Gonzalez
Vergara, quien senala: “En el contexto de la obligatoriedad de la moti-
vacién, ya sea que ésta se afirme con un caracter general o excepcional,
su naturaleza juridica en tanto elemento del acto administrativo corres-
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ponde a la de un requisito formal. Y dentro de éstos a aquellos que
son de cardcter esencial”™. Igualmente, Natalia Arena Muioz ha llegado
a nuestra misma conclusién, senalando: “la motivacién es un elemento
formal del acto administrativo que reviste el caracter de esencial, en el
sentido sefialado por el articulo 13 de la LBPA, cumpliéndose uno de los
requisitos copulativos establecidos por aquel para que el vicio tenga apti-
tud invalidatoria (el otro es que se haya irrogado perjuicios al particular,
vulnerandose sus garantias procedimentales)”?!.

Ahora bien, lo relevante de afirmar el caracter de requisito formal
esencial del acto administrativo de la motivacién, como se encuentra
consagrado en la Ley N° 19.880, no significa reducir la fuerte riqueza
doctrinal que posee la motivacién —como hemos venido afirmando a lo
largo de todo este trabajo— ni minimizar su importancia a la de la simple
externalizaciéon de otros elementos que ya se encuentran presentes en el
acto administrativo (como podrian ser los motivos o la causa). Afirmar
todo lo anterior seria echar por la borda todo lo que hasta ahora hemos
intentado realizar. Y ciertamente no es lo que pretendemos.

En definitiva, cuando destacamos que la motivacién constituye un
requisito formal del acto administrativo de caracter “esencial”, estamos
simplemente afirmando que las irregularidades que sobre la motivacion pue-
dan recaer constituyen vicios que tienen la entidad suficiente como para afectar la
validez del acto administrativo, cumpliéndose uno de los requisitos exigido por el
articulo 13, inciso segundo, de la Ley N° 19.880.

Como se anotd, lo anterior no parece haber sido destacado apropia-
damente por la doctrina nacional —con la excepcién de Paulina Gonza-
lez, que por desgracia no profundiza mayormente en el tema, y Natalia
Arena Munoz en su trabajo sobre los vicios del acto administrativo—. En
gran parte, esto puede deberse a las falencias propias que presenta la
misma Ley N° 19.880 en su regulacién respecto de la motivacién como
de los vicios de procedimiento o forma.

Ahora bien, ha corrido por cuenta de la jurisprudencia, especialmen-
te la administrativa, destacar la motivacion como constitutiva de un re-
quisito esencial de los actos administrativos®?:

-El Dictamen N° 4.168/2008, referido al retiro temporal de ciertos
funcionarios de la Policia de Investigaciones, establece:

50 GonzALEz, P. “El principio de motivacién de los actos administrativos”. Op. Cit. 472 p.

51 ARENA, N. Los vicios del acto administrativo. Op. Cit. 286 p.

552 Lizama, F. 2013. “Alcance del concepto de ‘requisito esencial’ en el articulo 13 de la
Ley N° 19.880”. En La nulidad de los actos administrativos en el derecho chileno.
Santiago, Editorial Legal Publishing. 314-315 p.
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“[...] es dable sefialar que la ausencia de motivacion del acto administrati-
vo, constituye un victo que recae en un requisito esencial del mismo, ya que, tra-
tandose de actos administrativos discrecionales, como es el caso, la mo-
tivacion es un elemento necesario para cautelar la juridicidad del acto,
acorde con los articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica, y el principio
de interdiccion de la arbitrariedad, segtn lo prescrito por el articulo 19,
numeral 2, de la misma Carta Fundamental.”

—Mucho mas claro al respecto, resulta lo planteado por el Dictamen
N°56.391/2008, en una idéntica materia:

“[...] se debe manifestar que ante un acto administrativo que adolece de
un vicio que afecta un requisito esencial del mismo —como es la motivacion—, de
conformidad con lo previsto en el articulo 6° de la Constitucién y los
articulo 13 y 53 de la Ley N° 19.880, de Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los Actos de los 6rganos de la Administra-
cion del Estado, procede que la autoridad que lo emiti6 disponga de
su invalidacién.

[...] cabe senalar que no obstante que en las actas de la Junta Ex-
traordinaria de Oficiales de la Policia de Investigaciones de Chile se
contienen las razones que justificarian la decisién de disponer el retiro
del aludido funcionario, expresando la motivacién que se habria teni-
do en vista para sancionar esa medida, ello no subsana la irregularidad
ocurrida en el procedimiento que sirvi6é de sustento al decreto que se
viene impugnando, consistente, precisamente, en la falta de motivacion,
por cuanto dicho requisito esencial, en tanto constituye el fundamento de ese acto
admanistrativo y, por ende, se encuentra intimamente vinculada a la decision

adoptada”.

—El Dictamen N° 19.080/2008 resulta de vital importancia, pues no
s6lo destaca la importancia de la motivacién en los actos realizados en
el ejercicio de potestades discrecionales, sino que sienta definitivamente
la doctrina de la falta de motivacién como un vicio que recae sobre un
requisito esencial del acto administrativo y las bases de su invalidacién.
Prescribe este dictamen:

“[...] que en actos como los de la especie, que corresponden al ejer-
cicio de potestades discrecionales, se exige un especial y cuidadoso cumpli-
miento de la necesidad juridica en que se encuentra la Administracion en orden
a motivar sus actos, exigencia que tiene por objeto asegurar que los actos
de la Administracién no se desvien del fin considerado por la normativa
que confiere las respectivas atribuciones, que cuente con un fundamento
racional y se encuentren plenamente ajustados a la normativa constitu-
cional y legal vigente.
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Asimismo, es dable anotar que a través del dictamen N° 4.168, de 29
de enero de 2008, esta Contraloria General manifestd, que ante un acto
admanistrativo que adolecid de un vicio que afecta un requisito esencial del mismo
—como son los decretos N°%. 56, de 2006 y 31, de 2007, del Ministerio
de Defensa Nacional-, de conformidad con lo previsto por el articulo 6°
de la Constitucién Politica y los articulo 13 y 53 de la ley N° 19.880, de
Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los
6rganos de la Administraciéon del Estado, procede que la autoridad que lo
emitio disponga su invalidacion, previa audiencia del interesado y siempre
que lo haga dentro de los dos anos desde la notificaciéon o publicacién
del acto[...]

Ahora bien, no obstante en el acto en estudio, se contienen las razo-
nes que justificarian la decision de disponer el retiro de los funciona-
rios de la Policia de Investigaciones, expresando la motivacién que se
tuvo en vista para sancionar esa medida, ello no subsana la irregulari-
dad ocurrida en el procedimiento que sirvié de sustento a los decretos
que se vienen complementando, consistente, precisamente, en la falta
de motivacion, por cuando dicho requisito esencial, en tanto constituye el fun-
damento de tales actos administrativos —y por ende se encuentra intimamente
vinculada a la decision adoptada—, debe concurrir al momento de la dictacion
de los mismos.

[...] acorde al inciso segundo del articulo 13 de la citada ley N°
19.880, resulta inadmisible pretender complementar un acto adminis-
trativo irregular, subsanando el vicio de que adolece —que recae en un
requisito esencial como la motivacion-, cuando en virtud de su dictacién se
ha privado a los afectados del legitimo ejercicio de derechos estatutarios,
remuneracionales, previsionales o de otro orden”

—El Dictamen N° 70.935/2011, relativo al reconocimiento de un esta-
blecimiento educacional como subvencionado, no sélo resalta la exigen-
cia de motivaciéon en los actos que resuelven recursos administrativos,
sino que destaca lo siguiente: “[...] cabe indicar que la omision de los elemen-
tos en que debid fundamentarse el acto en estudio constituye un vicio que acorde
con lo prescrito en los articulos 13, inciso segundo, y 53 de la ley N° 19.880,
afecta su validez, ya que recae en un requisito esencial del mismo, cudl es su mo-
tiwacion, generando perjuicio al interesado, en tanto no le posibilita saber cudl
fue el razonamiento que hizo la autoridad para adoptar su decision, de modo de
permitirle impugnarla por los medios que sean procedentes, con el debido conoci-
miento de los antecedentes en que se fundd”.

En este mismo orden de ideas, la Corte Suprema, ha declarado que
“la fundamentacién del acto administrativo es un elemento de su esen-

2

cia .
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Por otra parte, el vicio relativo a la motivacién se encuentra implicita-
mente consagrado en el articulo 53 de la LOCBGAE al establecer que el
interés general se expresa “en lo razonable de sus decisiones™ .

2. LA FALTA O INSUFICIENCIA DE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO: SU
PARENTESCO CON EL VICIO DE ARBITRARIEDAD

La naturaleza juridica de la falta de motivacién es de un vicio formal
que afecta uno de los elementos esenciales del acto administrativo. En
efecto, a la luz de lo dispuesto por la Ley N° 19.880, la omisién de mo-
tivacion propiamente tal constituye un vicio formal que tiene la entidad
suficiente para afectar la validez del acto administrativo, segin se des-
prende de lo senalado por el inciso segundo del articulo 13. De idéntica
forma debe caracterizarse a la motivacién insuficiente. Ambas irregula-
ridades constituyen defectos formales del procedimiento, por lo tanto,
se les debe aplicar el mismo régimen juridico. En efecto, la motivacién
insuficiente constituye un vicio del acto administrativo estrictamente for-
mal y se encuentra en el mismo plano que la ausencia de motivacion.

Asi lo ha entendido la Contraloria en su dictamen N° 49.414/2006,
sosteniendo que el simple uso de expresiones tales como “pésimos Infor-
mes de Desempeiio” o “la gravedad de las notas de demérito registradas”
no cumplen “con las exigencias de un acuerdo fundado, configurandose,
entonces, un vicio del procedimiento que es necesario subsanar”. Igualmente,
en el dictamen N° 48.877/2012 se deja sin efecto una resolucién admi-
nistrativa por no estar suficientemente motivada, aunque los hechos son
veridicos y considerados probados por la misma Contraloria®*.

Dogmaticamente, tampoco existen razones de peso para separar am-
bas irregularidades y someterles a regimenes juridicos distintos, ya que
en ambas situaciones “el acto carecera del grado de reflexion deseado”*.

Ahora bien, como defecto formal, los vicios de la motivacién se con-
trapone a los vicios de fondo™®. La falta o insuficiencia de motivacién

CARMONA, C. 2010. Los vicios del acto administrativo. Magister en Derecho Constitu-
cional, Pontificia Universidad Catélica de Chile.

Citados en ENcINa, ]J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurispru-
dencia. Op. Cit. 309 p.

TawiL, G. y MonTl, L. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 90 p.

> “[...] la forma se opone al fondo y comprende toda cuestién que no se refiera al
problema objeto de la actividad, debate o discusién. Por esta razén parece razonable
utilizar aqui también la expresiéon “vicio de forma” como rétulo general de todo vicio,
infraccién o defecto no relativo al objeto mismo del acto o resolucién de que se trata”.
FERNANDEZ, T. “Los vicios de orden publico y la teoria de las nulidades en el derecho
administrativo”. Op. Cit. 69 p.
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—en cuanto vicio formal- no significa que el 6rgano administrativo rea-
liza una motivacién errénea, equivocada, falsa o maliciosa, que pueden
dar lugar a otras especies de irregularidades de fondo —error de hecho
o desviaciéon de poder, por ejemplo-. Aqui simplemente no hay justi-
ficacién alguna, o aquélla es tan genérica u oscura que ni del soporte
material del acto administrativo ni del expediente pueden derivarse los
fundamentos de hecho o derecho que tuvo en cuenta el la autoridad al
momento de emitir su decision.

Como dogmaticamente la motivacién se nos presenta como un re-
quisito formal de la decisién administrativa final, la omisién en los con-
siderandos y los vistos de los preceptos legales aplicables y los presu-
puestos facticos sobre los que se funda el acto no hacen a ésta anulable.
Del andlisis de los antecedentes y del expediente, o de una razonable
interpretacién por medio de la lectura del acto, es posible concluir que la
decision fondo es correcta a pesar de la falta de motivacién, entonces no
cabe impugnar el acto, ya que no tiene sentido repetir el procedimiento
administrativo —aunque este viciado—, si ya de antemano se sabe que la
decision final es acorde con el derecho. En efecto, como senalan Garcia
de Enterria y Fernandez Rodriguez, el principio de economia procedi-
mental al que debe someterse la Administraciéon —consagrado entre no-
sotros en el articulo 9° de la Ley N° 19.880- es contrario a la repeticién
inutil de la tramitacién de un expediente®™’. Aqui, la falta de motivacién
no afecta los derechos de los interesados por lo que no afecta la validez
del acto administrativo.

La ausencia o insuficiencia de la motivaciéon da lugar a la invalidacién
del acto administrativo por vicio de forma siempre y cuando se genere
algin perjuicio al interesado o afecten negativamente derechos de terce-
ros, conforme lo establece los incisos segundo y tercero del articulo 13 de
la Ley N° 19.880. Por lo mismo, cuando la falta de motivacién no irrogue
perjuicios al interesado no se viciara el procedimiento. Asi también lo ha
destacado la Contraloria en el Dictamen N° 37.146/2012:

“Esta Entidad de Control ha dado curso al decreto N° 46, de 2012,
del Ministerio de Bienes Nacionales [...], por encontrarse ajustado a de-
recho, pero cumple con hacer presente que en el decreto exento N° 818,
de 2011, de la referida cartera, que adjudica los respectivos inmuebles
fiscales a la mencionada sociedad —antecedente necesario del acto que se
examina—, no constan los fundamentos para tomar tal decision, omitiendo ci-
tar los oficios en que se basa la evaluacién practicada por esa reparticion

57

Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 653 p.
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publica, por lo que, en lo sucesivo, ese ministerio deberd expresar la motivacion de
los actos de la Administracion, consagrado en el articulo 13 de la ley N° 18.575,
y en los articulos 16 y 41, inciso cuarto, de la ley N° 19.880, sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos”.

Entonces, como destaca Natalia Arena Muiioz, “[s6lo] en la medida
que la falta o su insuficiencia afecte el derecho a defensa de los particula-
res, impidiéndoles conocer los motivos por los cuales la Administracién
ha adoptado una determinada decisién, se configurara un vicio del acto
administrativo”®®. Ahora bien, tal afirmacién, sin embargo, ha sido ma-
tizada por la doctrina y la jurisprudencia.

En efecto, al destacar la doctrina como una razén esencial de la mo-
tivacion de los actos administrativos el buscar evitar abusos por parte de
la autoridad, la falta de fundamentacién ha sido configurada como ejer-
cicio arbitrario e ilegitimo del poder. Asi lo han destacado, entre otros,
Marcos Fernando Pablo: “[...] en la medida que la Administraciéon esta
obligada a justificar expresamente el ejercicio del poder publico que tra-
duce el acto, estard obligada a acompafar un discurso justificativo de la
decision (esto es, de la adopcion de la misma y de su contenido) siempre
que, sin él, la decision aparezca como arbitraria”®?.

En el mismo sentido se pronuncia Santiago Munoz Machado, quien
destaca: “la falta de motivacién, cuando es total, es un indicio de arbi-
trariedad, por lo que el acto administrativo resulta seriamente viciado
(infraccién que puede tener alcance incluso inconstitucional) cuando in-
curre en tal defecto”.5%

En igual sentido, José Roberto Dromi: “La falta de motivacién impli-
ca no s6lo un vicio de forma, sino también y principalmente, un vicio de
arbitrariedad”%!.

Igualmente, Soto Kloss es sumamente enfatico en este punto: “[...] el
vicio de fundamentacién es precisamente la ‘arbitrariedad’, es decir, la
carencia de razonabilidad de la decisién adoptada, desde que ella carece
de la indispensable sustentacién normativa, l6gica y racional (ni suficien-
te, ni congruente), y su consecuencia es la nulidad (propiamente inexis-
tencia) del pretendido acto administrativo, por contravenir la Constitu-
cién (articulo 7° incisos 1°y 2°) y la ley (v. gr. 19.880)75%,

8 ARENAS, N. Los vicios del acto administrativo. Op. Cit.

% FERNANDO PaBLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 187 p.

% MuNoz MacHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pablico General.
t. IV. Op. Cit. 79 p.

51 Drowmt, J. El Acto Administrativo. Op. Cit. 69 p.

%2 Soto Kvross, E. Derecho Administrativo. Temas Fundamentales. Op. Cit. 353 p.

5
5
5
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Como puede apreciarse, al final de cuentas la doctrina ha sostenido
que la consagracién de la obligaciéon general que pesa sobre la Admi-
nistracién en orden a motivar adecuadamente sus resoluciones permite
establecer un estandar de no-arbitrariedad en relaciéon a los aspectos
esenciales del acto administrativo.

3. LA FALTA DE MOTIVACION EN EL ACTO ADMINISTRATIVO IMPIDE LA DEFENSA DE LOS
INTERESADOS Y HACE AL ACTO, EN PRINCIPIO, ILEGITIMO Y ARBITRARIO

De lo sefalado por la doctrina y la jurisprudencia no podemos redu-
cir la falta de motivacién a la categoria de un simple defecto formal, pues
eso seria negarle todo valor sustancial. En efecto, la falta de motivacién
es un vicio de forma o de procedimiento, pero también es algo mas, y
aqui es donde debemos detenernos. Las irregularidades en la motiva-
ciéon del acto no pueden compararse, sin mas con un tramite realizado
fuera de plazo, por ejemplo. Precisamente, como la motivacién no es la
expresion formal de los motivos o la causa del acto administrativo, sino
el discurso justificatorio del acto sobre las razones de hecho y de dere-
cho, es que su ausencia deja sin respaldo de legitimidad el contenido de
la decisién administrativa, haciendo ver el acto como arbitrario, pese a
que tal vez no lo sea.

Asf lo ha destacado Hugo Marin, quien sefnala: “la ausencia de moti-
vacion o una motivacién defectuosa constituyen indicios de no haber sido
observadas las exigencias derivadas del deber de buena administracién
y del principio de objetividad, indicios que en caso de ser confirmados
deberan conducir a la anulaciéon de la decisién, habida cuenta que es el
fondo de la misma el que resulta viciado cuando se ha desatendido la
carga de diligencia impuesta al 6rgano administrativo por los menciona-
dos principios”®%.

En efecto, al no conocer las razones que tuvo en cuenta la Adminis-
tracion al momento de dictar su acto administrativo, los terceros inte-
resados se ven imposibilitados de juzgar la decision administrativa a la
luz del derecho. La falta de motivacién impide que las personas puedan
formarse un criterio acerca de la correccién o incorrecién del acto. Se les
arrebata un elemento esencial del acto que les impide controlar la actua-
ci6n administrativa quedando indefensos ante todo el poder del Estado,
lo que justifica, en principio, la calificacién de aquéllos actos adminis-
trativos como arbitrarios, aunque en sus consideraciones de fondo, no
tienen por qué serlo. En este punto debemos ser realistas: no hay ningin

53 MAariN, H. Discrecionalidad Administrativa. Op. Cit. 485 p.
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inconveniente en la existencia de actos administrativos sin motivacién
que sean totalmente ajustados a Derecho; a contrario sensu, tampoco exis-
te inconveniente en aceptar la existencia de actos “correctamente” moti-
vados pero totalmente ilegitimos en cuanto a su fondo (en la préctica es
mas habitual este segundo caso que el primero).

Ahora bien, la invalidez o ilegitimidad, ya sea total o parcial, del acto
administrativo por falta o insuficiencia de motivacién, es siempre con-
dicional. Como cada decisién administrativa es tnica y diferente a las
demais, el tema siempre dependera del procedimiento administrativo
seguido en el caso particular. Por tanto, si en un determinado proce-
dimiento no existen elementos justificadores, o el material recopilado
en el expediente es inconsistente o incongruente respecto del sentido
de la decisién, “la motivacion expresa se transformard en un requisito
sustancial, de fondo, desempefnando una funcién justificadora, dado que,
en ausencia de la misma, el acto es arbitrario. Por el contrario, cuando en
el procedimiento existan elementos de juicio suficientes y congruentes
con la resolucién adoptada, la motivacién (referencial) sera un simple
elemento de forma [...], teniendo, por tanto, eficacia invalidante s6lo en
tanto la omisién o incorrecto cumplimiento hubiere podido producir
indefension”?%.

En definitiva, como la motivacién es una formalidad que se encuentra
establecida en el ordenamiento juridico en beneficio de los interesados,
no le esta permitido a la Administraciéon prescindir de ella, pues en tal
caso estaria violando la ley, al infringir el inciso cuarto del articulo 41 la
Ley N° 19.880. Como destacaba Manuel Maria Diez: “[...] silas formas se
han prescrito por la ley para dar garantias a los administrados, permitir
a la Administracién que no respete las prescripciones legales, es dismi-
nuir las garantias de los administrados y favorecer la arbitrariedad en la
Administracion”*%.

Como el acto administrativo terminal esta vinculado legalmente a
una determinada forma (la motivacién), aquél sélo podra tener eficacia
cuando se lo revista de esa forma. Una vulneracién a la forma-moti-
vacion generard, en principio, un vicio que afectard la validez del acto
administrativo, pues se les arrebata a los interesados un elemento clave
para poder juzgar adecuadamente la actuacién de la autoridad adminis-
trativa, generando indefensiéon y vulnerando gravemente sus garantias
fundamentales, no quedando, entonces, méds remedio que anular el acto
administrativo.

54 FERNANDO PABLO, M. La motivacién del acto administrativo. Op. Cit. 238 p.
55 Dirz, M. 1965. Derecho Administrativo. t. I1. Buenos Aires, Bibliografica Omeba. 361 p.
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En este sentido, se generaria el perjuicio al interesado que exige el
inciso segundo del articulo 13, de la Ley N° 19.880, que afectaria, por
tanto, la validez del acto administrativo.

4. LA CRITICA A LA EFICACIA INVALIDANTE DE LOS VICIOS DE LA MOTIVACION

No podemos terminar esta seccién sin senalar la existencia de ciertas
voces criticas respecto de la eficacia invalidatoria que tienen las irregula-
ridades en la motivacién, tal como la hemos sostenido aqui. En nuestro
pais, por ejemplo, encontramos la postura del profesor Moraga Klenner,
quien senala:

“[...]1a falta de motivacién de un acto administrativo, o su motivacién
insuficiente, no necesariamente debiera conducir a una anulaciéon del
acto administrativo, en el caso de que se controle jurisdiccionalmente
dicho acto, y en este estadio se admita a la Administracién que presente
todos los antecedentes que estructuran el motivo o la causa del acto. En
este caso es perfectamente posible asumir una forma de cooperacién
horizontal entre Administracién y tribunales que da oportunidad a la
primera para acreditar ante los segundos que su decisién inmotivada
es, sin embargo, suficientemente legal como para que no sea dejada sin
efecto”"%,

En el dambito comparado, encontramos la profesora espanola Eva
Desdentado Daroca, que se adscribe a la concepcién que ve la moti-
vacion como la simple expresion formal de los motivos del acto admi-
nistrativo, siendo los segundos los realmente importantes, relegando a
la motivacién a un lugar secundario®’. Asi, esta autora sostiene que el
mero hecho que la decisién administrativa “no se encuentre motivada
no implica, por tanto, por si solo que se trate de una decisiéon arbitra-
ria. Puede perfectamente que haya un acto o decisién suficientemente
respaldado por razones justificativas, pero que carezca de motivacion.
Habria que concluir, por tanto, que nos encontramos ante un acto que
adolece de un vicio formal, pero que no es arbitrario porqué esta fun-
dado en razones™".

56 Moraca, C. La Actividad Formal de la Administracién del Estado. Op. Cit. 224-225 p.
“La motivacién es un elemento formal, expresién de un elemento sustantivo: los mo-
tivos. Los motivos forman parte de la sustancia del acto, mientras que la motivacién
es, simplemente, la forma en la que se expresan esos motivos. Por ello, aunque se
considere que la motivacién debe contener un discurso justificativo de la decision, la
motivacién es perfectamente distinguible de los motivos y los vicios de la una y de los
otros son también diversos”. DESDENTADO, E. 1999. Discrecionalidad Administrativa y
Planteamiento Urbanistico. 2° ed. Pamplona, Aranzadi Editorial. 157 p.

568 Tbid. 158 p.
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Conforme lo planteado por esta autora, el elemento relevante a la
hora de enjuiciar la arbitrariedad —y, por ende, su ilegitimidad- de una
resolucién administrativa “no es necesariamente la motivaciéon, sino
los motivos, las razones de fondo que permiten justificar su decisién.
La importancia de la motivacién radica en la expresién de los motivos,
pero son estos ultimos los realmente trascendentes a efectos de realizar
una critica del ejercicio de una determinada potestad [administrativa].
Es el conocimiento de las razones lo que permite examinar el proceso racional
de formacion de la voluntad administrativa y, consiguientemente, controlar la
arbitrariedad”™®.

“Son, por tanto, los motivos los que deben existir para que el acto no
sea arbitrario, puesto que si el acto administrativo carece de motivos ello
supondria que la eleccion de la Administracién no se ha llevado a cabo a
través de un proceso mental l6gico-racional que haya permitido conside-
rar lo que es mas adecuado al interés publico. La decisién administrativa
carente de motivos o razones justificativas, si debe ser calificada de acto
puramente caprichoso o arbitrario, manifestaciéon de una voluntad que
se ampara en la nada, que no posee fundamento alguno™.

Asi, segiin Desdentado, la falta de motivaciéon jamas deviene el acto
en arbitrario, pues siempre los motivos podran extraerse del expedien-
te administrativo, o la Administracién, en las alegaciones del proceso
contencioso, podra exponer los motivos o razones que le han servido de
base para su decisiéon, admitiéndose casi sin limitaciones la motivacién
ex post. De esta forma, para Desdentado —en contra de lo planteado por
Fernando Pablo- la ausencia de motivacion sélo puede devenir en un vi-
cio formal cuando ella determine la indefension de los interesados, pero
nunca como infraccién de fondo. Asi, s6lo cuando “en el proceso con-
tencioso-administrativo la Administracién no aporta a iniciativa propia
las razones de hecho y de Derecho que justifican la decision, ni responde
a los requerimientos que el juez puede dirigirle([...], podra llegarse a la
conclusién que el acto es arbitrario”®”".

La postura que critica la eficacia invalidante de los vicios en la mo-
tivaciéon del acto administrativo, encuentra sustento en nuestro orde-
namiento, en relacién a lo senalado en el inciso tercero del articulo 13,
de la Ley N° 19.880, que prescribe: “La Administracion podra subsanar los
vicios de que adolezcan los actos que emita, siempre que con ello no se afectaren
intereses de terceros.”

59 Ibid. 158 p.
570 Ibid. 159 p.
571 Ibid. 160-161 p.
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Esta norma permitiria una motivacién diferida realizada con poste-
rioridad a la dictaciéon del acto administrativo, cuando ella no afecte los
intereses de terceros o de los interesados.

V. LoS OTROS VICIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO RELACIONADOS
CON LA MOTIVACION

1. ERRORES MATERIALES EN LA MOTIVACION

Por ultimo, un asunto que debe quedar perfectamente claro es no
confundir la motivacién insuficiente o incongruente —en la forma que
la hemos caracterizado aqui- con los errores materiales que pudieren
apreciarse en el acto administrativo. En efecto, en estos dltimos supues-
tos no hay propiamente una incongruencia entre la motivaciéon, propia-
mente tal, con la realidad factica que toma en consideraciéon la Adminis-
tracién al momento de dictar un determinado acto, sino —en palabras de
Boquera Oliver— una “equivocada manipulacién de datos”, “mera equi-
vocacién” o una “errata”, obteniendo con ello un resultado contrario a
una regla no juridica’”. Aqui, en definitiva, no existe una equivocada
representaciéon de la realidad por parte del 6rgano administrativo. No
hay ninguna discrepancia entre la motivacion manifestada en el acto y la
voluntad administrativa.

" 2
advierte que el error material comprende tanto el error material strictu sen-
su —errores de transcripcion, errores ortograficos, etc.—y el error aritmético
—error de cantidad, error métrico, etc.—, y se caracteriza porque: debe tra-
tarse de simples equivocaciones, detectadas inicamente examinando el acto
administrativo, manifiestas e indubitables, cuya correcciéon no signifique al-
terar en ningin modo el sentido y alcance de la decisién administrativa®*.

Sobre el asunto, Arena Munoz, siguiendo a Joana Socfas Camacho®”

La doctrina, por su parte, ha sostenido que el error material puede
corregirse en cualquier momento, pues no atenta ni a la existencia ni
a la legalidad del acto administrativo®”. Asi también lo ha entendido
nuestra Ley N° 19.880 que, en su articulo 62, prescribe lo siguiente: “En
cualquier momento, la autoridad administrativa que hubiere dictado una decision
que ponga término a un procedimiento podrd, de oficio o a peticion del interesado,
aclarar los puntos dudosos u obscuros y rectificar los erroves de copia, de referen-

BoQUERy, J. Estudio sobre el acto administrativo. Op. Cit. 179-180 p.
Socias, J. 2002. Error material, error de hecho y error de derecho. Concepto y me-
canismos de correcciéon”. En Revista de Administracién Pablica N° 157.
57 ARENA, N. Los vicios del acto administrativo. Op. Cit. 245 p.
57 BOQUERA, J. Estudios sobre el acto administrativo. Op. Cit. 181 p.

-232 -



ESTUDIO SOBRE LA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

cia, de cdlculos numéricos y, en general, los puramente materiales o de hecho que
aparecieren de manifiesto en el acto administrativo”.

En base a lo anterior, sostenemos que error material, por tanto, no
constituye ni un vicio ni una irregularidad de la motivacién; a lo mas,
pueden considerarse como simples equivocaciones involuntarias perfec-
tamente corregibles, ya que no generan ningun perjuicio irreparable ni a
los interesados ni al funcionamiento interno del aparato administrativo®.

2. ERRORES SUSTANCIALES EN LA MOTIVACION

Junto a los errores de caracter material, en la motivacién también
pueden encontrarse errores de caracter sustancial; es decir, que afectan
el fondo y el contenido del acto administrativo. Reviste mucha mayor
trascendencia que las simples equivocaciones materiales o aritméticas,
pues versan sobre el fondo de la resolucién y constituyen, mas que nada,
vicios de los motivos del acto administrativo, que contextualizamos en
la Seccion I de éste Capitulo. Dentro de los errores o faltas sustanciales
podemos identificar las siguientes situaciones:

—-En la motivacién se afirman la existencia o veracidad de hechos
que jamas han acontecido, siendo aquel hecho inexistente esencial para
la emisién del acto. La motivacién no guarda relacién con la exactitud
material de los hechos. Es el denominado ‘vicio por inexistencia de los
hechos’. Sobre este vicio Soto Kloss ha sefialado: “[...] el mas tipico de
los vicios en los motivos o fundamentos del acto administrativo es la au-
sencia de los hechos que habilitan al autor de él para dictarlo, esto es, la
inexistencia de ellos”"". El venezolano Brewer-Carias, por su parte, ha
sostenido que un acto administrativo “no sélo tiene que ser motivado,
es decir, expresar formalmente sus motivos o su causa, sino que éstos
tienen que existir, es decir, tiene que haber unos presupuestos de hecho
y de derecho justificadores para que el acto exista”".

576 Asi también lo ha entendido la Contraloria: en el dictamen N° 51.672/2014, por
ejemplo, el requirente alega, entre otros motivos, que el decreto edilicio impugnado
adoleceria de vicios al indicar la destitucién como causa del cese de sus funciones,
en circunstancias que, por encontrarse sujeto a las normas del Cédigo del Trabajo,
correspondia referirse al término de su ‘relaciéon laboral’. La doctrina sostuvo que ese
es un error material que no invalida el cese de funciones porque no retne los requi-
sitos senalados en el articulo 13 para dejar sin efecto el decreto. Citado en ARENA, N.
Los vicios del acto administrativo. Op. Cit. 247 p.

Soro Kross, E. 2011. “La fundamentacién del acto administrativo y el vicio por
inexistencia de los hechos”. En Revista de Actualidad Juridica N° 3. 303 p.
BRrEwER-CARiAS, A. Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina.

Op. Cit. 227 p.
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Como senala Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez: “El supues-
to de hecho, en cuanto proviene directamente de la norma atributiva de
la potestad, es siempre un elemento reglado del acto y, por tanto, perfec-
tamente controlable por el juez; si el presupuesto de hecho legalmente
tipificado (aunque esta tipificacién pueda ser implicita y no expresa) no
se cumple en la realidad, la potestad legalmente configurada en funcién
de dicho presupuesto no ha podido ser utilizada correctamente”>”.

En definitiva, aqui la Administracién justifica su actuar motivando su
resolucién pero invocando en ella hechos inexistentes y desconocien-
do los hechos reales®, ya que no es suficiente que los hechos sean for-
malmente expresados, sino que deben exisitir. Sin embargo, lo que estd
verdaderamente en juego no es la incongruencia de la motivacién con
la realidad, sino la existencia o inexistencia de la causa o motivos del
acto administrativo y, en ultimo término, la existencia o inexistencia del
mismo acto®®'. Por lo tanto, no constituye un vicio de motivaciéon propia-
mente tal, sino un vicio en los motivos y por lo mismo es inaplicable el
régimen juridico de los vicios de la motivacion.

—En la motivacion se presenta una equivocada representacion de los
presupuestos de hecho que justifican la emision del acto administrati-
vo. Aqui existe una errénea representacion de la realidad en los hechos
esenciales y que por lo tanto vicia al acto administrativo: los hechos exis-
ten pero son inexactos. “Se ha dicho que este tipo de error se produce
en una esfera distinta al de la comprobacién de la existencia de la rea-
lidad, pues recae en la escala cognoscitiva superior: la de la valoracién
que de ella hace el ente publico”®. Este vicio se configura cuando “los
datos apreciados por el sujeto que adopta una decisién administrativa
son distintos de los datos reales, los efectos juridicos de aquélla no resul-
tan congruentes con la realidad”**.

Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 557 p.

Como senalan Arancibia y Munoz: “Determinar la concurrencia de hechos inexisten-
tes consiste en una operacién eminentemente —no en todos los casos— factica de cons-
tatacién del acaecimiento de determinados hechos en relacién a su comprobacién
objetivamente verificable”. AranciBia, Py MuRNoz, P. Error de hecho en el Derecho
Administrativo: elementos para una construcciéon del error de hecho como vicio del
acto administrativo. Op. Cit. 109-110 p.

Asi, Boquera Oliver senala que “la inexistencia de la causa no es un vicio de ésta sino
origen de la inexistencia del acto”. BOQUER4, J. Estudios sobre el acto administrativo.
Op. Cit. 172 p.

ARraNcIBIA, Py MuNoz, P. Error de hecho en el Derecho Administrativo: elementos
para una construccién del error de hecho como vicio del acto administrativo. Op. Cit.
112 p.

BoQUERA, J. Estudios sobre el acto administrativa. Op. Cit. 176 p.
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No existe un limite conceptual claro para establecer cuando nos
encontramos ante ausencia o inexistencia de hechos y la inexacta re-
presentacion de los mismos, ya que, como sefiala Mufioz Machado, la
“obligaciéon de que la decisién se base en hechos reales incluye no sélo
su existencia, sino también que no haya apreciacién de los mismos total-
mente arbitraria o errénea”™*. Igualmente, Boquera Olivera sefiala que

no existen “reglas juridicas generales sobre como deben apreciarse los
hechos”*%.

Independiente de la postura que se adopte, lo relevante a destacar
aqui es que en ambos supuestos —ausencia de hechos o inexistencia de
los mismos— existe una desconexién entre el contenido del acto con la
realidad, lo cual contraviene al Derecho®®®.

—En la motivaciéon se aprecia una errénea calificacion juridica de
los hechos que sirven de fundamento o base al acto administrativo.
El control de la calificacién de los hechos consiste en examinar si los
hechos, que se producen efectivamente, son de una naturaleza tal, que
permitan justificar la decision®. La errdénea calificacion juridica puede
deberse porque: i) a los hechos se les asigna una relevancia juridica de la
que carecen; o ii) se les desconoce su esencialidad.

Sobre esta materia, Silva Cimma ha sefalado: “Que el motivo o mo-
tivacion de hecho esté juridicamente bien calificado significa que las cir-
cunstancias facticas que describe y le sirven de fundamento tipifiquen
la causal que contemple la ley para dictar el acto administrativo de que
se trate, o dicho en otros términos, que exista concordancia y armonia
entre la causal legal que se invoca y las circunstancias de hecho que mue-
ven a dictar el acto”%8,

Segun sostienen Arancibia y Mufioz, una correcta calificacién juridica
debe estar “presidida por principios de proporcionalidad, de raciona-
bilidad, de congruencia entre la realidad factica y la realidad juridica.
Habra error cuando ésta devengue en desproporcionada, irracional o

581 MuNoz MacHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pablico General.

t. IV. Op. Cit. 59 p.

BoQUER,, J. Estudios sobre el acto administrativo. Op. Cit. 176 p.

Una cosa a destacar es que los maximos tribunales de justicia son bastante cautos a la

hora de evaluar la valoracién que ha hecho la Administracién de una determinada

realidad factica para configurar los supuestos juridicos que le permiten su actuacién.

Véase: Arancibla, Py MuNoz, P Error de hecho en el Derecho Administrativo: ele-

mentos para una construccién del error de hecho como vicio del acto administrativo.

Op. Cit. 193-195 p.

587 SAAVEDRA, R. 2011. Discrecionalidad Administrativa. Santiago, Editorial Abeledo Pe-
rrot. 117 p.

588 Siva Civma, E. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Op. Cit. 113 p.

58

=

586
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incongruente, rompiendo y desconectando el contenido del acto con los
hechos™. Esta clase de infracciones igualmente pueden ser percibidas
por medio de la motivacién pero no constituye un vicio de la misma, sino
un error de hecho que resta eficacia al acto que se dicte.

—La motivacion contiene una errénea interpretacion de la ley.
En este tipo de situaciones el autor del acto administrativo realiza
un razonamiento o interpretacién equivocada de la ley que se plas-
ma en la motivacién. Esta interpretaciéon equivocada para aplicar la
norma a la realidad se produce “porque se generaliza imprudente-
mente, se siguen analogias engafnosas o se induce o deduce sin razén
suficiente”?%.

Sobre esta categoria de error de derecho, Santofimio ha sostenido
que aqui “el funcionario o u 6rgano se encuentra estimulado a otorgarle
a la errénea interpretacién un determinado sentido a la normatividad
aplicable, en razén a que, de acuerdo con las circunstancias de la actua-
cién, lo mismo que a la poca claridad o amplitud de las leyes éste consi-
dera la errénea interpretaciéon como el camino mas légico a seguir en la
interpretacién de la base legal”™!.

La principal consecuencia del error de derecho es que impide que
el contenido del acto administrativo se acomode al ordenamiento juri-
dico, originando un acto ilegal®”*. La errénea calificacion aplicacion de
las normas juridicas debido a un razonamiento equivocado puede ser
detectada por medio de la motivacién del acto, pero constituye un vicio
de los motivos y no un defecto formal, como es la incongruencia de la
motivacién, por lo que no deben confundirse.

-El moévil o finalidad invocada en la motivacion es diferente al
realmente buscado por la autoridad. Estos son casos del vicio deno-
minado ‘desviacion de poder’. Como han senalado Lled6 y Pardo, en
algunas oportunidades “el agente administrativo no s6lo expresa los
motivos en la fundamentacion del acto, sino que ademas expresa sus md-
viles. En este caso, si al expresar sus mdviles —finalidad subjetiva—, estos
aparecen torcidos, el acto no adolece de falsedad o inexactitud de mo-
tivacién o fundamentacion, sino que adolece del vicio de desviacién de
poder. Aunque los méviles estén expresados en la motivacién del acto,

%9 AraNnciBIA, Py MuNoz, P. Error de hecho en el Derecho Administrativo: elementos
para una construccién del error de hecho como vicio del acto administrativo. Op. Cit.
114 p.

BoQUERS, J. Estudios sobre el acto administrativo. Op. Cit. 175 p.

SANTOFIMIO, J. Acto Administrativo. Op. Cit. 307 p.

Socias, J. “Error material, error de hecho y error de derecho. Concepto y mecanismo
de correccién”. Op. Cit. 180 p.

590
591

592
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siguen siendo parte del elemento ‘fin’, y por tanto sancionados con el
vicio correspondiente”®®.

Nuestra Corte Suprema por su parte, en un caso relativo al traslado
arbitrario de dos funcionarios publicos, sostuvo que “la ausencia de una
Sfundamentacion adecuada puede hacer presumir que el fin querido por la auto-
ridad no es precisamente un fin de interés general o particular del servicio™*.

—Como conclusiéon, podemos senalar que toda esta clase de errores
no constituyen irregularidades de la motivacién propiamente tal, sino
que constituyen vicios que afectan a otros elementos y atacan directa-
mente el fondo del acto administrativo. Estas infracciones de la moti-
vacion configuran otros vicios como son el error de hecho y error de
derecho mayoritariamente, como la desviaciéon de poder. Son los ‘efectos
sinérgicos’ entre los vicios. La falta o defecto de la motivacién acttia aqui
potenciando, reforzando y acompainando a vicios o irregularidades ver-
daderamente de fondo. Como identificamos, la mayoria de las veces
estos vicios son susceptibles de ser identificados gracias a la motiva-
cion pero afectan, en realidad, a otros aspectos sustanciales del acto
administrativo, como sus motivos y su finalidad.

A diferencia de dichos vicios, en nuestro ordenamiento las infraccio-
nes de la motivacién constituyen vicios estrictamente formales. Sin em-
bargo, la motivacién puede servir como medio de prueba de primer
orden para acreditar la existencia de otros vicios, como la desviacién del
poder o el error de hecho. No puede negarse la estrecha vinculacién
existente entre los defectos de la motivaciéon y los vicios por error de
hecho, error de derecho y desviacién de poder; pero no son por ningin
motivo conceptos intercambiables. Afectan distintos elementos del acto
administrativo, obedecen a circunstancias distintas y su régimen juridico
es diferente en cada caso.

3. LA FALTA DE MOTIVACION Y EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Algo que debe dejarse bien claro aqui es que la falta de motivacién
en el acto administrativo en ningtn caso constituye silencio administra-
tivo positivo ni negativo. La falta de motivacién es —en nuestro orde-
namiento— un vicio formal que, en determinadas circunstancias, tiene
la capacidad suficiente como para invalidar al acto administrativo. El
silencio administrativo, por su lado, constituye una ficcién legal en vir-
tud del cual “ante la ausencia de una voluntad administrativa expresa, la

%3 LLEDO, C. y Parpo, J. El vicio de la desviacién de poder en los actos administrativos.
Op. Cit. 138 p.
594 Causa Rol 1.344-2011, citado en Ibid. 182 p.
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Ley sustituye por si misma esa voluntad inexistente presumiendo que, a
ciertos efectos, dicha voluntad se ha producido con un contenido, bien
negativa o desestimatorio, bien positivo o afirmativo™®.

No negamos que la omisién de consignar los hechos y el derecho
tenido en consideracién por la autoridad al momento de emitir un acto
constituye lo que la doctrina denomina “inactividad administrativa”.
Pero, independiente de como se la mire, la falta de motivacién es un
vicio del acto administrativo. Intentar equipararlo o asemejarlo con el
silencio administrativo —en cualquiera de sus dos versiones— es ir dema-
siado lejos.

En efecto, el silencio administrativo es una institucién excepcional
en nuestro ordenamiento juridico establecida en exclusivo beneficio de
los administrados. Asi, mientras que el silencio negativo constituye una
mera ficcién legal con efectos exclusivamente procesales —habilita para
“poder interponer sin demora el correspondiente recurso administrati-
vo o jurisdiccional desde el momento mismo en que aquél pueda enten-
derse producido por el transcurso del plazo establecido para resolver o
esperar a que se produzca la resolucion expresa”—, el silencio positivo
es un acto presunto en todo equivalente al acto expreso estimatorio.
Mientras que la falta de motivacién, como hemos visto, constituye un
vicio del acto. Por lo mismo, la técnica del silencio administrativo no
garantiza la obligacién de motivar ni puede servir como remedio ante la
ausencia de una motivacién expresa’”.

VI. Los VICIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EN LA JURISPRUDENCIA JUDICIAL

No resulta sencillo establecer el modo en como nuestros tribunales de
justicia han abordado el vicio de falta o insuficiencia en la motivacién ya
que, como sefnala Bolofa Kelly, nuestra jurisprudencia ha formulado el
vicio en términos generales, “aludiendo a la falta de fundamento legal
de la medida, o a la inexistencia de antecedentes de hecho o de derecho,
sin mayor precisiéon ni examen de la naturaleza juridica de las potesta-

o
=)
S

Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.
t. I. Op. Cit. 600 p.

“[...] opcién que es enteramente libre para el interesado y de la que en ninguin caso
puede seguirse, por tanto, perjuicio alguno para él”. Garcia DE ENTERRIA, E. y FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, T. Curso de Derecho Administrativo. t. I. Op. Cit. 607 p.
Acuapo, V. 2001. Silencio Administrativo e Inactividad. Madrid, Editorial Marcial
Pons. 188-190 p.
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des ejercidas”®®. Pero esta imprecisién no debe impedirnos esbozar sus
lineamentos generales:

—En primer lugar, respecto a la naturaleza juridica del vicio de la
motivacion, si bien no existen numerosos fallos al respecto, la Corte de
Apelaciones de Santiago, en causa Rol N° 8.273-2007 —en relacién a un
acto de adjudicaciéon de un contrato administrativo—, se hizo eco de los
argumentos que habia venido elaborando la Contraloria que ya hemos
resenado y califica la falta de motivacién como un vicio de forma que
recae sobre un elemento esencial de los actos administrativos. Sefala
la Corte:

“7°) Que, en lo tocante a la fundamentacion de las Resoluciones de Adju-
dicacion como la de la especie, debe tenerse en cuenta finalmente que, a juicio
de esta Corte, y en el marco de lo dispuesto en la Ley N° 19.880, la necesidad
de fundamentacion constituye una formalidad indispensable precisamente
para dejar constancia indubitada de lo actuado y para evitar perjuicio a
los particulares. Se sigue de ello que la falta de fundamentacion de la Re-
solucion constituye un vicio que afecta la validez del acto administrativo;
que, atendida la naturaleza del acto, su fundamentacion es un requisito esencial
del mismo, desde que sin él, el acto deviene en una afectacion inmerecida de los
intereses de los terceros directamente interesados en el proceso de licitacion.”>

—Respecto a la sancién que conlleva la falta o insuficiencia de motiva-
cidn, los tribunales desde temprano entendieron que aquélla da lugar a
un acto administrativo ilegal que puede por lo mismo llegar a ser anula-
do. Asi, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, en caratulado “Empresa
Magalldnica Industrial y Comercial S.A. con Municipalidad de Punta Arenas”,
en su considerando 11° sefialo:

“Que estos sentenciadores deben optar por la de declarar la anulacion total
del acto administrativo toda vez que, careciendo éste, como se dijo, de motiva-
ciones o fundamentos, no hace ello posible en esta instancia dictar una resolucion
para reemplazar la que por este fallo se dejard sin efecto, pues en la situacion ac-
tual estd privada de los necesarios elementos de juicio que le permitan su acabada
y pertinente ponderacion en pro de decidir respecto de lo solicitado™®™.

En términos bastante parecidos la Corte de Apelaciones de Santiago,
en Causa Rol N° 4.266-2010 —-recurso de protecciéon por la exoneracién
de un empleado a contrata antes del término de su periodo de contrata-
cién- sostuvo: “[...] la Resolucion impugnada aparece desprovista de motivos,

%8 BoLoNa, G. El Acto Administrativo. Op. Cit. 279 p.

99 Citado en Moraca C. Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segtin la
Jurisprudencia de los Tribunales Chilenos. Op. Cit. 120-121 p.

600 Citado en Saavepra, R. Discrecionalidad Administrativa. Op. Cit. 209 p.
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entendiendo a éstos como los hechos objetivos, exteriores y anteriores que han lleva-
do a su dictacion. Estos no se contienen en absoluto y tampoco es dable inferirlos
de su texto, asi, bien puede afirmarse que el acto adolece de causa lo que trae
consigo la ilegalidad del mismo”*".

En un sentido mucho mas claro, la Corte Suprema, causa Rol N°
2.012-2008 —respecto a la negativa de conceder el beneficio de libertad
condicional por parte del Servicio Regional Metropolitano de Justicia—
ademas de destacar la importancia de la motivacién en los actos discre-
cionales establecié que la ausencia de la misma conduce a la ilegalidad:

“Primero: Que la autoridad administrativa debe actuar con objetividad tanto
en la sustanciacion del procedimiento como en las decisiones que adopta; Segun-
do: Que aun tratandose del ejercicio de una atribucion discrecional o facultativa
de la administracion, como es la relativa a conceder el beneficio de la libertad
condicional a quienes cumplen con los requisitos previstos por la ley para acceder
al mismo, esta potestad debe concluir con una decision debidamente fundada, por
aplicacion del principio de la imparcialidad establecido en el articulo 11 de la Ley
de Procedimiento Administrativo N° 19.880 del ano 2003, que exige que los actos
administrativos deben ser motivados, esto es, se deben senalar los hechos y funda-
mentos en que se sustentan; Tercer: Que, en consecuencia, la ausencia de expre-
sion de las motivaciones conduce a la ilegalidad del acto administrativo,
particularmente atendido a que el acto ejecutado afecta un derecho tutelado en la
Constitucion Politica de la Republica, como es el de la igualdad ante la ley”*.

—Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha llegado a calificar al vicio de
falta o insuficiencia de motivacién como reflejo de “actuaciones arbitrarias”.
Asi, la Corte Suprema, en el recurso de proteccién rol N° 1.259-2010 —res-
pecto a un decreto alcaldicio que no expresoé los fundamentos por los cuales
se deniega una renovacién de patente de alcoholes—, fall6 lo siguiente:

“Cuarto: Que, acorde a lo antes expuesto, la autoridad edilicia no cumplio con
las formalidades de que debe estar investido un acto administrativo. Los tribuna-
les y la doctrina han hecho hincapié en esta obligacion legal de motivar o funda-
mentar sus decisiones, por cuanto tal exigencia se relaciona con la necesidad de
someter a examen lo decidido por la autoridad, puesto que de esta forma se evitan
actuaciones arbitrarias. Tal es el caso de lo ocurrido en autos, porque, como se
ha dicho, la actuacion impugnada carece de justificacion, circunstancia que
obliga a calificarla de arbitraria”®.

01 Citado en Moraca C. Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segin la
Jurisprudencia de los Tribunales Chilenos. Op. Cit. 184 p.

692 Citado en ENciINa, J. Motivacién de los actos administrativo. Doctrina y Jurispruden-
cia. Op. Cit. 274 p.

603 Corte Suprema, 18 de febrero de 2010, recurso de proteccién, Rol N° 1259-2010.
Citado en Ibid. 177p.
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En idéntico sentido se pronuncia la Corte de Apelaciones de Santia-
go, que sostiene que “atendido a que la permanencia del funcionario habrd
de depender de las necesidades del servicio, y que estas necesidades no pueden
calificarlas a su mero arbitrio el empleador; es que la resolucion que ponga térmi-
no a tales servicios deberd ser necesariamente fundada, ya que de lo contrario se
trataria de una decision totalmente discrecional y por ende arbitraria, ademds de
ilegal por contravenir lo dispuesto en la Ley N° 19.880 que establece las bases de
los procedimientos administrativos|...]

9. Que el incumplimiento de la obligacion legal de consignar en la respectiva
resolucion los fundamentos que sirven de base o sustento de la misma, hace que
el acto administrativo vulnere la garantia constitucional de igualdad ante la ley
consagrada en el numeral 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Repuiblica. En la especie, al no sefialarse las razones que justifican la exone-
racion, torna al acto recurrido en arbitrario e ilegal”*".

Igualmente, nos permitimos transcribir lo senalado por la Corte de
Apelaciones de Concepcién en la causa “Freddy Sanchez Vega con Secretaria
General Ministerial de Salud VIII Region”:

“6. Que, el articulo 41 del mismo texto legal [Ley N° 19.880], que trata
sobre el contenido de la resolucion final, senala en su inciso 1° que la resolu-
cion que ponga fin al procedimiento decidird las cuestiones planteados por los
interesados. Agrega el inciso 4° que las resoluciones contendrdn la decision, que
serd fundada.

7. Que, de la sola lectura de la resolucién recurrida puede apreciarse
que ésta no contiene los fundamentos de hecho y de derecho que le per-
mitieron concluir que el sefior Freddy Sanchez Vega era el empleador
del occiso, hecho que por lo demas esta controvertido.

De este modo, careciendo el acto administrativo impugnado de la fundamenta-
cion que le exige la ley N° 19.880, como se desprende de las normas legales antes
transcritas [articulos 11, 40 y 41], sélo cabe concluir que es ilegal y arbitrario.
Ilegal, porque no ha dado cumplimiento a las normas legales antes citadas,
y arbitrario, por el hecho de carecer de fundamentacion”*".

La Corte Suprema, en la Causa Rol N° 3598/2017, estableci6 “la ar-
bitrariedad del acto impugnado [decreto que remueve a la Rectora de la
Universidad de Aysén], pues no cumple con la exigencia de razonabilidad,
estrechamente vinculada al ejercicio de una potestad discrecional por parte de la

8¢ Corte de Santiago, 21 de diciembre de 2010, Rol N° 2523-2010. Citado en Ibid.
183 p.

805 Citado en Lara, J. y HELFMANN, C. Repertorio: Ley de Procedimiento Administrativo.
Op. Cit. 111 p.
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Admianistracion, cuestion que, por lo demds, queda en evidencia ante la falta
de motivacion del mismo”5%.

—En relacién a la obligacién consignada en el articulo 11, inciso 2°,
de la Ley N° 196.880, respecto a la motivacién de los actos que resuel-
van recursos administrativos, la Corte de Apelaciones de Santiago, en
caratulado Contreras Bravo con Alcalde Municipalidad de Estacion Central,
estableci6 que los recursos administrativos deberan ser siempre funda-
dos y que carece de motivacién la resolucion que se limita a resolver con
un simple ‘no ha lugar’ para desestimar una reposicién administrativa,
lo cual deviene en un acto arbitrario e ilegal precisamente por falta de
motivacién. Sefala este fallo:

“Que de la preceptiva legal citada [inciso 2° del articulo 11] se observa que,
sin perjuicio de que los actos administrativos de efectos individuales deben ser
notificados en texto integro a los interesados, ellos deben cumplin; ademds, como
una forma de legitimar la actuacion de la autoridad vy de evitar la arbitrariedad,
con las exigencias referidas, esto es, contener los motivos de hecho y de derecho en
que la decision se funda.

Que al no cumplir la resolucion alcaldicia con tales garantias minimas de
racionalidad vy justicia al haberse limitado la autoridad a desestimar dicho recurso
con un ‘no ha lugar’, ha incurrido en un acto arbitrario e ilegal por ausen-
cia de motivacion, pues estando obligada a hacerse cargo de las alegaciones,
excepciones o defensas planteadas por el afectado, hubo de expresar los motivos de
hecho y de derecho de la decision adoptada”".

—Respecto al vicio por motivacién insuficiente, la Corte de Apelacio-
nes de Rancagua, en causa Rol N° 1.913-2014, sostuvo que el empleo de
férmulas genéricas (lo que nosotros hemos identificado como fé6rmulas
passepartout) como ‘por no ser necesario sus servicios’ sin presentar ma-
yores antecedentes que justifiquen la decision de poner terminado anti-
cipado a una contrata, constituye falta de motivacién que resulta en un
acto arbitrario e ilegal:

“[...] la autoridad debe plasmar las razones que justifiquen la decision de
poner término a la relacion antes dicha [funcionaria sujeta a la modalidad ‘a
contrata’], debiendo indicar los fundamentos o motivos de la misma, transparen-

%% En este fallo, la Corte Suprema sostuvo que “el decreto impugnado, no sélo consti-
tuye un acto ilegal y arbitrario, sino que ademas éste vulnera el derecho de igualdad
ante la ley contemplado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica, toda vez que se establece un tratamiento distinto entre el Rector de la Universi-
dad de O’Higgins, que se mantiene en su cargo y la recurrente, que fue removida sin
esgrimir motivos reales y fundados, razén por la que el recurso de proteccién debe
ser acogido”.

897 Citado en SAAVEDRA, R. Discrecionalidad Administrativa. Op. Cit. 214 p.
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tando las razones que le sirven de sustento, no bastando al efecto la formula
de cardcter general ‘por no ser necesarios sus servicios’, como sucede en la
especie, lo que agrava la arbitrariedad de la medida dejando en claro que
ésta carece de reales motivaciones. |...]

SEXTO: Que asi las cosas, la decision recurrida carece de fundamen-
tacion pertinente, por ende resulta ilegal y arbitraria, afectando ademds, a
la garantia Constitucional de igualdad ante la ley...”%".

En un sentido similar, la Corte Suprema, en causa Rol N° 1764-2010
sostuvo que a la resolucién administrativa que aplica una multa la ley le
impone la obligacién a la autoridad administrativa de fundar su deci-
sion, y que “fuerza concluir que llenar un formulario pre impreso, sin hacerse
cargo de las defensas del solicitante ni examinarlas y sin precisar las razones por
las cuales ella es rechazada, no puede calificarse como la forma acertada en que
deben dictarse las resoluciones que afectan los derechos de los peticionarios”®.

Igualmente, la sola referencia a ‘razones de buen servicio’ para justi-
ficar el traslado de funcionarios municipales de una dependencia a otra
sin acompanar mas antecedentes que permitan justificar el acto, consti-
tuye un caso de falta de motivacién que genera en una decisién adminis-
trativa ilegal y arbitraria®".

En idéntico sentido, la Corte Suprema en causa Rol N° 3.598/2017,
sostiene que “la formula, ‘entre otras razones’, vulnera gravemente los prin-
cipios de publicidad vy transparencia que debe regir la actuacion de la Admi-
nistracion, que hacen exigible la exposicion clara y concreta de los motivos del
acto administrativo”. En este caso, la Corte sostiene que la sola expresiéon
passepartout sin dar mayores argumentos, no puede calificarse como mo-
tivacion, vulnerando un elemento de la esencia del acto.

—-En otra ocasién, la jurisprudencia ha sostenido que la sola referen-
cia a la norma legal que autoriza la actuacién administrativa, sin sefa-
lar mayores argumentos, no constituye una verdadera motivacién. Asi,
en caratulado Ahumada Alfaro con Alcalde la Municipalidad de Santiago, 1a
Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo: “[...] toda decision de autoridad
debe estar sustentada en fundamentos objetivos que también deben ser serialados
expresamente a objeto de cautelar los derechos de quienes son afectados, motivo por

08 Citado en ENcINa, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurispruden-
cia. Op. Cit. 288 p.

509 Citado en Moraca C. Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segtn la
Jurisprudencia de los Tribunales Chilenos. Op. Cit. 179 p.

610 Véase “Salas Barrientos con Alcalde Municipalidad de Purén” e “Inalef Antilef y
Otros con Director Regional del Servicio de Registro Civil e Identificacién X Re-
gién”, citado en SaAvEDRA, R. Discrecionalidad Administrativa. Op. Cit. 207-208 p.
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el cual la sola referencia a la norma que autoriza a proceder no es mds que
una justificacion aparente”®''.

En un sentido parecido, pero mucho mas elaborado, la misma Corte,
en causa Rol N° 6.665-2011 —relativa a la denegacién de la libertad con-
dicional-, sostiene:

“6° Que, en consecuencia, se debe colegir que los actos discreciona-
les de la Administracién participan de la naturaleza juridica de actos
juridicos administrativos y, por lo mismo, necesariamente deben ser
motivados para cumplir con la normativa que les son aplicables, y se-
ran los fundamentos consignados en la resolucién que lo plasma, que
no pueden ser meramente formales, los que legitimaran la decisién de
la autoridad, de lo contrario seran tachados de arbitrarios, injustos,
parciales. Por lo tanto, su el acto aparece desmotivado necesariamente
se debe concluir que el ejercicio de la facultad discrecional se torné
arbitraria;

“7° Que, de la atenta lectura de la resolucion que motiva el presente recurso, se
puede apreciar que contiene una relacion de las normas legales y reglamentarias
que regulan, sobre la materia que interesa, el quehacer del recurrido, y también
acerca del procedimiento adoptado que culminé con su emision, Y, en lo que con-
cierne a los motivos para denegar el beneficio de libertad condicional, solo
se hace alusion a la extension del dafio causado por el hecho punible por
el que el recurrente fue condenado, en concreto, como se consigna en el motivo
signado con el niumero 13° ‘la naturaleza, efectos y extension del mal causado’.

8° Que, sin embargo, como dichos argumentos son los que en su oportunidad,
se tuvieron presente para imponer la pena que ahora se solicita cumplir bajo el ré-
gimen de la libertad condicional, y en la resolucion de que se trata no se analizan
otros antecedentes que son los que si deben considerarse para conceder o
denegar el beneficio impetrado, a saber; el tiempo de cumplimiento de la con-
dena impuesta, la conducta del solicitante en el establecimiento penal en el que se
encuentra recluido, incluso la resolucion adoptada por la Comision de Libertad
Condicional de esta Corte, que, en el caso en autos recomendd en forma undnime
su otorgamiento; pues del examen de aquellos se puede inferir si el condenado se
encuentra corregido y rehabilitado para la vida social; se debe concluir que la
resolucion es inmotivada, lo que la torna arbitraria”"’.

De lo anteriormente expuesto podemos sacar las siguientes conclu-
siones:

611 Citado en SaavEDRA, R. Discrecionalidad Administrativa. Op. Cit. 211 p.
612 Citado en ENCINg, J. Motivacién de los actos administrativos. Doctrina y Jurispruden-
cia. Op. Cit. 283-284 p.
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a. Para la jurisprudencia motivar un acto administrativo significa, en
términos generales, expresar los hechos y los fundamentos en que
se sustenta;

b. La falta o insuficiencia de la motivacién es un vicio formal de los
actos administrativos.

c. Por regla general, el vicio de la motivacién genera un acto ilegal
susceptible de anulacién. Sin embargo, en determinados supuestos
que los tribunales consideran particularmente graves, establecen
que el acto carente de motivacién es un acto arbitrario e ilegal.
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CONCLUSIONES

La motivacién ha sido generalmente enmarcada por la mayor parte
de la doctrina como uno de los elementos formales del acto adminis-
trativo, y definida como la exposicién de los antecedentes de hecho
y de derecho que sirven de fundamentos a la resolucién adminis-
trativa. Esta caracterizacion tradicional, que ha venido realizando la
mejor doctrina en habla hispana en los dltimos cuarenta afos, es,
en principio, correcta, pero merece algunos reparos para que no
caer en errores. Primeramente, hay que destacar que la motivacién
es un elemento auténomo del acto administrativo, y no consiste en
la expresion de otros elementos, como pueden ser los motivos o la
causa, que se encuentran en el acto administrativo con anterioridad
a la motivaciéon y que, por lo mismo, son independientes de ella.

Hemos destacado que la motivacién ocupa en la estructura del acto
administrativo un lugar similar al que ocupa la fundamentacién en
las sentencias judiciales. Por esta razén es que caracterizamos a la
motivacién como un discurso justificativo que ofrece la Administra-
ciéon en respaldo de una actuacién administrativa con valor de acto
administrativo. En este orden de ideas, la motivacién como discurso
va dirigida no sélo a los interesados en el procedimiento administra-
tivo, sino también a toda la sociedad. Este tltimo plano nos permite
destacar la dimensién publica-politica que ostenta la motivacion del
acto administrativo y resaltar su funcién democrética como uno de
los elementos que permiten legitimar el actuar administrativo fren-
te a la ciudadania. De igual forma, la motivacioén contribuye a hacer
efectiva la transparencia administrativa. En definitiva, la motivacién
es una viga en toda la estructura de la legitimidad administrativa,
cuestiéon inmensamente relevante en los dias que corren, donde la
confianza en las instituciones por parte de la sociedad es un impe-
rativo insustituible.

- 247 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 65, ANO 2018

A su vez, la motivaciéon en tanto discurso justificativo, nos permite
volver a poner de relieve el cardcter de acto de autoridad publica
del acto administrativo, dejando de lado el antropomorfismo crea-
do por la doctrina italiana, que ve en el acto administrativo una
declaracién de voluntad, trasladando al campo del Derecho Publico
la doctrina del negocio juridico privado.

La exigencia general de motivar los actos administrativos implica
una nueva relacién entre Administracién-administrados, entiendo
la Administracién que ante ella se encuentran ciudadanos con dere-
chos y no sabditos obligados s6lo a obedecer 6rdenes.

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina ha sistematizado las fun-
ciones especificas que cumple la motivacién en las siguientes: dar
una satisfaccion sicoldgica a la opinién publica, evitar actuaciones
precipitadas de la Administracién, permitir un control mas comple-
to sobre el iter voluntatis del agente, dar al afectado el mas amplio
conocimiento de las razones por las cuales se ha dictado el acto,
hacer mas evidente el contenido, facilitar su comprensién a otros
6rganos administrativos y a los interesados, asi como posibilitar la
mejor interpretacién y aplicacién del acto, y prevenir la arbitrarie-
dad administrativa.

La principal fuente normativa que establece el deber de motivar
los actos administrativos en Chile es el articulo 41, inciso cuarto,
de la Ley N° 19.880, que establece: “Las resoluciones contendran
la decisién, que sera fundada”. Por su parte, el articulo 16, que es-
tablece el principio de transparencia y publicidad de la actividad
administrativa, y el articulo 11, que obliga a sefalar los hechos y los
fundamentos de derecho en los actos administrativos de gravamen
y los que resuelvan recursos administrativos, son un complemento
necesario a la regla general de motivaciéon antes transcrita, pero
que en ningun caso pueden reducir su alcance. Mas aun, cuando
emparentamos la motivaciéon del acto administrativo con la funda-
mentacién de la sentencia, podemos considerar a ella como parte
del contenido del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva,
garantizado a todas las personas en el articulo 19, numeral 3°, de la
Constitucion Politica.

Conforme al caracter supletorio que ostenta la Ley N° 19.880 (ar-
ticulo 1°, inciso primero), la doctrina ha sostenido que la motiva-
cién es un requisito de aplicacién general a todo procedimiento
administrativo especial. En ese orden de ideas, se puede concluir la
motivacién del acto es un deber general en nuestro ordenamiento
administrativo.
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10.

11.

12.

13.

En cuanto a su contenido, la doctrina y la jurisprudencia han soste-
nido que la motivacién debe ser suficiente, en el sentido de dar ple-
no conocimiento del proceso légico seguido por la Administraciéon
al momento de dictar el acto respectivo. Sin embargo, la suficiencia
no ha de confundirse con la extensién de la motivacién. En efecto,
la jurisprudencia, nacional y comparada, abiertamente aceptan la
motivacién sucinta o somera, siempre y cuando cumpla con el re-
quisito de dar plena luz sobre el iter voluntatis seguido por la autori-
dad administrativa.

La doctrina y la jurisprudencia han destacado la suma importancia
que reviste la motivacioén en los actos administrativos dictados en el
ejercicio de potestades discrecionales, pues constituye el deslinde
entre lo discrecional y lo arbitrario. Aun asi, lo anterior no debe
llevar a creernos que la motivaciéon puede prescindirse en los actos
administrativos reglados.

La motivacién es una formalidad establecida, primordialmente, en
beneficio de los interesados, por tanto, le estad vedado a la Admi-
nistracién el omitir deliberadamente la motivacién en sus resolu-
ciones administrativas, pues de lo contrario, se estaria infringiendo
abiertamente la Ley N° 19.880, y se vulnerarian las garantias de las
personas.

La motivacién constituye un requisito esencial del acto administra-
tivo por mandato del ordenamiento juridico, lo que significa que,
conforme lo prescribe el articulo 13, inciso segundo, las irregula-
ridades que sobre ella puedan recaer tienen la entidad suficiente
como para invalidar el acto administrativo, siempre y cuando se
generen perjuicios a los interesados o los dejen en indefension. Esto
es asi, debido que la ausencia o insuficiencia de la motivacién les
arrebata a los interesados un elemento esencial para juzgar la con-
formidad del acto al Derecho, haciendo ver a la decisién adminis-
trativa, en principio, como arbitraria.

Asimismo, en la motivacién podemos distinguir tres tipos de vicios o
irregularidades medianamente independientes entre si: encontra-
mos asi la falta o ausencia de motivaciéon en el acto administrativo, la
motivacién insuficiente y la motivacién incongruente. Sin embargo,
las tres categorias corresponden a vicios formales por lo que su tra-
tamiento y régimen juridico debe ser unitario.

Existe una estrecha vinculacién entre las infracciones de la motiva-
cién y los vicios que afectan a otros elementos del acto administrati-
vo como son el error de hecho, error de derecho y la desviaciéon de
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14.

poder. Pero en ningtn caso constituyen conceptos intercambiables.
Obedecen a razones distintas y cumplen diversas funciones dentro
de la estructura del acto. En efecto, por medio de la motivacién
pueden detectarse vicios del acto que afectan sus elementos de fon-
do como los motivos o la finalidad, pero no constituyen vicios for-
males como la falta o insuficiencia de la motivacién.

La jurisprudencia judicial en relacién a los vicios de la motivacién
del acto administrativo es dispersa y suele confundirla con otras
infracciones, como el error de hecho y la desviacion de poder. Sin
embargo, es posible establecer ciertos criterios generales como su
naturaleza juridica y su sancién por arbitrariedad.
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