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RESUMEN: Aunque la preeminencia del concepto de acto administrativo ha disminuido con el tiem-
po, debido a la diversificacién de instrumentos utilizados por la administracién publica, se sigue
tratando de una idea ordenadora fundamental para el derecho administrativo. Sus intentos de
conceptualizacién, sin embargo, no han resultado del todo exitosos. Este trabajo intenta colmar
parte de este espacio dogmdtico analizando el concepto de acto administrativo, basada en la teorfa
del derecho y la teorfa de las decisiones juridicas. A partir de sus bases funcionales, este estudio
conceptualiza al acto administrativo como un “acto juridico aplicativo”. En seguida, apelando a sus
requisitos o normas constitutivas y a su relacién con el silogismo juridico, el trabajo examinard la
estructura fundamental de los actos administrativos, en sus distintas dimensiones relevantes. Este
andlisis evidenciard la especificidad del acto administrativo como institucién, alentada por aspectos
como la discrecionalidad administrativa y el régimen especial del procedimiento administrativo.

PALABRAS CLAVE: acto administrativo; normas constitutivas; silogismo juridico; discrecionalidad
administrativa; aplicacién del derecho.

ABSTRACT: Although the hegemonic dogmatic presence of the concept of “administrative decision”
has diminished over time due to the diversification of instruments used by public administration,
it remains a fundamental organizing idea for administrative law. However, attempts to concep-
tualize it have not been entirely successful. This paper seeks to fill this doctrinal gap by analyzing
that notion, based on legal theory and decision-making theory. Considering its functional foun-
dations, this study characterizes the administrative act as an “applicative legal act”. Subsequently,
by analyzing its constitutive norms and its relationship with legal syllogism, the paper examines
the fundamental structure of administrative acts in their various relevant dimensions. This analysis
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highlights the specificity of the administrative decision as an institution, influenced by factors such
as administrative discretion and the special regulatory framework of administrative procedures.

KEYWORDS: administrative decision; constitutive norms; legal syllogism; administrative discretion;
legal application.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: EL ACTO ADMINISTRATIVO ANTE EL DERECHO AD-
MINISTRATIVO.— 2. ANALISIS SOBRE EL CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATI-
VO: 2.1. Actos y normas juridicas; 2.2. El acto administrativo como acto juridico aplicativo.— 3.
LA ESTRUCTURA DEL ACTO ADMINISTRATIVO: 3.1.  El acto administrativo y la iden-
tificacién de la norma; 3.2. El acto administrativo y la enunciacién de hecho; 3.3.  El acto admi-

nistrativo y la decision.— 4. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION: EL ACTO ADMINISTRATIVO
ANTE EL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Durante largo tiempo, el acto administrativo se erigié como figura pree-
minente en la disciplina del Derecho Administrativo. Esta hegemonia descansaba
en fundamentos de indudable relevancia: en el contexto de afirmacién del Estado
de Derecho, el concepto de acto administrativo ofrecfa un marco formal capaz de
ordenar la diversidad de manifestaciones de la actividad administrativa.

Esta constatacion no es solo filoséfica, sino histdrico-prictica. Aunque vinculado
al ejercicio de la autoridad estatal !, el acto administrativo se concibié desde sus orige-
nes como un instrumento “propio del Estado de derecho”?, funcional al perfecciona-
miento del control juridico —sobre todo, judicial— de las actividades administrati-
vas, que solia restringirse, precisamente, a la impugnacién de actos administrativos?.

2. Con todo, este papel preponderante se ha ido paulatinamente matizando.
La enorme variedad de instrumentos necesarios para el cumplimiento de tareas ad-
ministrativas no parece circunscribirse hoy en la institucién del acto administrativo.
La realidad, sobre todo ante la diversificacién funcional de las sociedades modernas*,
ha demostrado ser mucho mds compleja. El control judicial, por su parte, ha dejado

paulatinamente de lado su acotacién al dmbito estricto del acto administrativo”.

Asi, la figura del acto administrativo, que en su momento se consideraba el eje
central de la actuacién administrativa, parece haber “perdido parte de su capacidad

! Francisco VELASCO CABALLERO, Administraciones piiblicas y derechos administrativos, Mar-
cial Pons, Madrid, 2020, p. 127.

2 VELASCO CABALLERO (2020, pp. 127-128).

3 Véase Alejandro NIETO, “Sobre la tesis de Parada en relacién con los origenes de lo contencioso-
administrativo”, Revista de Administracién Pablica”, nim. 57, 1968, pp. 9-34 (pp. 13 y ss).

* Niklas LUHMANN, TZeoria politica en el Estado de bienestar, Alianza, Madrid, 1993.

> Asi, Alejandro HUERGO, “Control judicial de la administracién”, en Francisco VELASCO
CABALLERO & Mercé DARNACULLETA (eds.), Manual de derecho administrativo, 22 ed., Marcial
Pons. Madrid, 2024, pp. 860-895 (pp. 872 y ss).
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ordenadora” ¢, mostrandose como “una institucién mds del Derecho Administrativo,

no «la» institucion por excelencia, que tenga que resumir todas las peculiaridades de
este Derecho””.

3. La constatacién de otra multiplicidad de formas de actuacién de la adminis-
tracién ha abierto terreno a otras explicaciones, que permiten captar nuevos matices.
Esta diversificacién abarca tanto la —centenaria, pero incrementalmente relevante—
teorfa del contrato administrativo, como el reconocimiento de medios alternativos
de accién, tales como la actividad material® o informal® de la administracién publica.

Este nuevo contexto dogmadtico favorece explicaciones plurales y diversificadas.
El reconocimiento de instituciones diferentes, movidas cada una de ellas por 16gicas
diversas, inspira la creacién de ramas dogmadticas metodolégicamente distintas. Mds
alld de la tentacién por la uniformidad, parece evidente que el derecho administra-
tivo debe prestar atencién a una diversidad de fuentes y medios de accién, variedad
que resulta dogmdticamente provechosa'°.

4. Con todo, la idea de acto administrativo sigue cumpliendo un rol de la maxi-
ma importancia en el derecho administrativo. Aunque desprendida de su hegemonia
explicativa, se trata todavia de una “idea ordenadora”'!, que los diversos sistemas

legislativos abordan con detalle.

En el marco de su especificacién conceptual, resulta mds necesario que nunca
revisar la determinacién del concepto de acto administrativo. Aunque ha sido objeto
de extensa reflexién doctrinal, se trata de una pregunta atin pendiente de resolucién.

5. Algunas propuestas de conceptualizacién parecen poco fructiferas. No son
provechosas, por ejemplo, definiciones meramente nominativas, que consideran al
acto administrativo como toda actuacién que se indique o nombre como tal; la con-
fusién de un concepto con su denominacién solo denota superficialidad analitica'?,
y puede conducir a mezclar instituciones distintas aunadas por etiquetas arbitrarias.
También deben descartarse las versiones meramente formales del concepto de acto
administrativo, que limitan su definicién al medio documental en que se contienen;
acotar su definicidn a esta dimension impide asignarles un sentido juridico sustanti-
vo que lo distinga de acciones diferentes pero contenidas en documentos similares.

¢ VELASCO CABALLERO (2020, pp. 127-128).

7 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho adminis-
trativo, T. 1, 142 ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2008, p. 551.

8 Jorge GARCIA-ANDRADE, Las actuaciones administrativas sin procedimiento, Marcial Pons,
Madrid, 2021.

? Clara VELASCO RICO, “La actividad informal de la Administracién. Premisas para una ten-
tativa de reconstruccién de una categoria (casi) olvidada”, Revista de Derecho Piiblico: Teoria y Método,
vol. 5, 2022, pp. 27-71.

10" Véase, para estos efectos, Eberhard SCHMIDT-ASSMAN, Lz dogmdtica del derecho administra-
tivo, Global Law Press, Sevilla, 2021.

"I VELASCO CABALLERO (2020, pp. 131 y ss).

20, como explica Atria, un “fracaso interpretativo”. Fernando ATRIA, La forma del derecho,
Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 145.
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6. Otros intentos de conceptualizacién son bastante mds ttiles

Asumiendo su idoneidad como mecanismo para imponer efectos juridicos impe-
rativos, es habitual que la literatura defina a los actos administrativos a la luz de sus
efectos o consecuencias, ya sea en virtud de su cardcter individualizado?, su apli-
cabilidad a casos concretos (y no generales) '* o su duracién efimera’. Ahora bien,
aunque la pretension de producir efectos es consustancial a la idea de acto adminis-
trativo, su definicién basada en una clase particular de efectos se muestra incom-
pleta. Los actos administrativos, ha ilustrado la doctrina'®, pueden producir efectos
de distinta indole, por lo que resulta apresurado limitarlos a cierta clase especifica.
Ademds, estas definiciones descuidan algo fundamental: las condiciones previas a su
operativizacion, esenciales para otorgarle significado conceptual V7.

También son atractivas algunas tesis sustantivas que pretenden conectar la no-
cién de acto administrativo con ideas subyacentes, como la nocién de “voluntad”.
El acto administrativo serfa, conforme a esta tesis, una manifestacién de voluntad
atribuible a la administracién. Aunque la voluntad parece definir al acto adminis-
trativo en algtn sentido'®, acotar su conceptualizacion a esta esfera bloquea anilisis
conceptuales mds profundos. La nocién de “voluntad juridica” es voldtil: el derecho
tiende a atribuir (ficticiamente) voluntades a entidades institucionales'’, pero no
lo hace directamente, sino a través de la mediacién de reglas. La sola apelacién a la
voluntad se muestra, asi, insuficiente, incapaz de distinguir actuaciones emanadas de
un mismo érgano.

También se ha difundido una definicién del acto administrativo en torno a la
nocién de “negocio juridico”. Su cercania terminolégica®, asi como el fuerte influjo

13 Por ejemplo, Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo. Capitulo IX: El acto ad-
ministrativo, 112 ed., , ED.A, Buenos Aires, 2014, pp. 199 y ss.

14" Asi, Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de derecho administrativo general, lustel,
Madrid, 2004, p. 334; y Ernest FORSTHOFE Tiazado de Derecho administrativo, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1958, p. 284.

15 Segtin VALDIVIA, los actos administrativos se caracterizan porque “se extingue[n] por el cum-
plimiento de su objeto”, en contraste con los reglamentos administrativos, que, “en cuanto fijan autén-
ticas reglas de derecho, tienen vocacién de perpetuidad”. José Miguel VALDIVIA, Manual de derecho
administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 199.

!¢ Ratl LETELIER, Nulidad y restablecimiento en procesos contra normas, Aranzadi, Madrid, 2011,
pp. 55 y ss.

17" Definicién que podria tener sentido si es que se descarta un significado conceptual auténomo.
Pero ese descarte supondria un fracaso de la misién que este texto se propone.

'8 Zanobini levd esta conceptualizacién al extremo: “si no son actos de voluntad, son actos vo-
luntarios, es decir, actos que derivan su existencia de la voluntad de un sujeto de la administracién
publica”. Guido ZANOBINI, Curso de derecho administrativo, Vol. I, Ediciones Arayd, Buenos Aires,
1954, p. 329.

19 ATRIA (2016, p. 179).

? La nocién misma de “acto” y, en seguida, de “acto juridico” invoca un antiguo desarrollo del
derecho romano, que a su vez inspira la teorfa del “negocio juridico” adoptada por el derecho civil
moderno. El acto administrativo, especie dentro del género de los actos juridicos, no ha escapado a la
influencia de estos desarrollos tedricos. ZANOBINI (1954 pp. 285 y ss).
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de la dogmitica civilista en los albores del derecho administrativo?', e incluso su
“alta consideracidn cientifica” %, han atizado la importancia de esta descripcion, que
ha sido ampliamente utilizada, incluso trasladdndole algunos de sus esquemas pro-
totipicos . No obstante, ni la definicién, ni sus mds conspicuas criticas*, consiguen
detectar los verdaderos problemas de esta explicacién. La teoria fracasa por su incapa-
cidad de asir la racionalidad en la que descansa la dictacién de actos administrativos:
al arraigarse en una racionalidad juridica-privada, marcada por procesos racionales
libres y estratégicos, resulta incapaz de dar cuenta de la estructura interna de los actos
administrativos, que es la que realmente los define.

7. Mds alld de sus propios inconvenientes, la problematicidad de estas respues-
tas tiene un rasgo comun: una cierta desconsideracién por la conformacién légica
de las decisiones que se adoptan a través de los actos administrativos. Estas tesis se
enfocan en el acto administrativo ya emitido, obviando el proceso y las condiciones
necesarias para su emisién. El andlisis de este proceso, se sabe bien, se ha tendido a
relegar al drea del “procedimiento administrativo”; pero este dmbito disciplinar ha
tendido a desatender las estrechas conexiones entre ambas instituciones.

Asi, pese a los maltiples ensayos, el propio concepto de acto administrativo parece
todavia estar falto de una definicién clara®’. Aunque bastante desarrollado, el edificio
del acto administrativo parece estar falto de piezas conceptuales basales.

8. En este texto aventuro una reconceptualizacién del acto administrativo, ba-
sada en fuentes que considero seguras: la teoria del derecho vy, particularmente, la
teoria de las decisiones juridicas. Las herramientas que provee la teoria del derecho

21 Sebastian MARTIN-RETORTILLO, E/ derecho civil en la génesis del derecho administrativo y de
sus instituciones, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2018, p. 57.

22 Xabier ARZOZ, “Leccién 17: Actos administrativos”, en Francisco VELASCO CABALLERO
& Mercé DARNACULLETA (eds.), Manual de derecho administrativo, 22 ed., Marcial Pons. Madrid,
2024, pp. 427-450 (p. 429).

» Como sus “elementos constitutivos”. Véase Santi ROMANO, Principii di Dritto Amministrativo
Italiano, 3* ed., Societd Editrice Libraria, Milano, 1923, p. 59.

2 FORSTHOFF (1958, pp. 284 y ss.) y Sabino CASSESE (Las bases del derecho administrativo,
Instituto Nacional de Administracién Piblica, Madrid, 1994, p. 267), pusieron énfasis en la dimensién
impersonal de la administracién publica; también otros, como GARCIA DE ENTERRIA y FERNAN-
DEZ (2008) enfatizaron el arraigo normativo de la voluntad expresada en los actos administrativos.

Todas estas criticas, aunque explicativas del fenémeno, reposan sobre una comprensién no comple-
tamente acabada de la teorfa del negocio juridico. No parece correcto asumir que la teoria del negocio
juridico privado estudia solamente expresiones de autosenorio o voluntad libre, como parece sugerir
esa postura. Como ensefia DE CASTRO, “[e]l negocio juridico no se confunde ya hoy con la decla-
racion de voluntad”. La voluntad estd sometida a reglas que determinan la calificacion de las cldusulas
negociales y sus consecuencias juridicas. Federico DE CASTRO, El negocio juridico, Civitas, Madrid,
1985, p. 26.

» Se ha dicho que “se trata de un dmbito “sumid[o] en un estado de vaguedad conceptual, de
confusién irreductible”. Luis CORDERO, Lecciones de derecho administrativo, 2 ed., LegalPublishing,
Santiago, 2015, p. 242. Como se analizard luego, esa es una afirmacién algo arriesgada: el concepto
de acto administrativo ha sido abordado con relativa nitidez por la dogmadtica del derecho publico, sin
perjuicio de ambigiiedades conceptuales ulteriores.
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pueden permitir capturar algunas de las claves conceptuales interesantes, que comul-
guen con el desarrollo legal y dogmatico juridico-administrativo.

El andlisis se realizard en dos grandes partes. Primero, se propondrd un examen del
concepto de acto administrativo que, iniciando desde premisas juridico-filoséficas,
lo calificard como un “acto juridico aplicativo”. Segundo, empleando como base ese
concepto, se delineard a grandes rasgos la estructura juridica del acto administrativo.

2. ANALISIS SOBRE EL CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO

2.1. Actos y normas juridicas

9. Elderecho moderno es un constructo artificial. Esta afirmacion, que en la ac-
tualidad percibimos como una obviedad, tiene importantes consecuencias practicas
que no pueden pasar desapercibidas.

Una de estas consecuencias se vincula con el plano lingiiistico. Se sabe, a lo menos
desde FREGE, que el lenguaje predetermina el conocimiento humano de los he-
chos®. El lenguaje permite —de forma mds o menos precisa— asir la realidad, com-
prender y describir los hechos que suceden en la prictica. Es ese universo lingiistico
el que se ve intervenido por el derecho. El derecho se estructura como un genuino
fenémeno lingiiistico?’, que articula sus herramientas, métodos y pretensiones de
modificar la realidad a través de expresiones del lenguaje (requisitos, condiciones,
sanciones, etc.).

Esta operacién lingiiistica del derecho estd repleta de complejidades y matices, y
no es ajena a aspectos problemdticos. Uno de ellos dice relacién con el tipo de len-
guaje que tiende a incorporar el derecho. El derecho introduce un lenguaje que no es
inocuo, ni menos un calco exacto y actualizado del uso comin de los términos. Pen-
sado para responder de forma eficaz a sus multiples finalidades, el derecho opera en
el plano lingiiistico de una forma (comparativamente) rigida y estrecha?®. El derecho
categoriza y describe® “los aspectos que considera significativos”®® sobre los hechos
—suprimiendo, en el camino, otras descripciones significativas en otros planos?'.

10. La operacién lingiiistica del derecho se encauza fundamentalmente en la fi-
gura que la literatura ha llamado hechos institucionales**. En contraste con los “hechos

2% Gottlob FREGE, Estudios sobre semdntica, Ediciones Orbis, Barcelona, 1984.

7 En general, Alf ROSS, Ldgica de las normas, Tecnos, Madrid, 1971.

8 Véase, en general, Juan Pablo MANALICH, Térror, pena y amnistia, Santiago, Flandes Indiano,
2010.

# Emilios CHRISTODOULIDIS, (1999). “The Irrationality of Merciful Legal Judgement:
Exclusionary Reasoning and the Question of the Particular”, Law and Philosophy, vol. 18, nim. 3,
pp- 215-241 (p. 240).

3% CHRISTODOULIDIS, (1999, pp. 233-234). Traduccién libre.

31 Por ejemplo, aquellas “eventualmente significativas para lo particular” que no consiguen ajustar-
se a los mdrgenes juridicos. CHRISTODOULIDIS, (1999, p. 236). Traduccién libre.

32 John SEARLE, Actos de habla, 3* ed., Cdtedra, Madrid, 1990, pp. 58 y ss.
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brutos” (aquello que simplemente acontece en la realidad), los hechos institucionales
son entidades lingiiisticas y ficticas cuya conceptualizacién depende de un conjunto
de reglas. Un hecho institucional “presupone la existencia de ciertas instituciones
humanas”?%; son hechos que “dependen de la interpretacién de objetos, eventos y

acciones singulares a través de la referencia a un determinado marco normativo” 3.

Es esta conexién con reglas vinculadas a instituciones juridicas (MACCOR-
MICK dirfa “reglas institutivas”®’) la que facilita la interaccién del derecho con el
dindmico universo en que opera. El cardcter “institucional” de ciertos hechos permite
armonizar las oscilaciones del mundo material con un marco preestablecido de re-
glas, necesario para la operacién del derecho™.

11. En su pretensién institucionalizadora, el derecho dispone a lo menos de
dos férmulas.

La primera es la mds cldsica: el establecimiento de obligaciones, prohibiciones o
permisiones orientadas a un grupo de destinatarios. El derecho regula conductas
humanas, ya sea prohibiéndolas, permitiéndolas u obligando a realizarlas. Esta ta-
rea se consigue a través de lo que se ha tendido a llamar reglas primarias, también
conocidas como normas regulativas o normas de conducta. Estas normas suelen estar
contenidas en enunciados normativos cuya locucién u “operador directivo”? es (o
puede interpretarse como) la prohibicién, permision u obligacién de una conducta
en determinadas circunstancias?®.

Este tipo de reglas estdn vinculadas a hechos naturalmente realizados por seres
humanos, que son los que caben o se subsumen en las hipétesis previstas por las
reglas: las reglas permiten, obligan o prohiben hechos, que las personas pueden o no
realizar. Lo interesante para estos efectos es notar que tales hechos son a priori inde-
pendientes, tanto existencial como lingiiisticamente, de las normas que los regulan.
Los hechos en los que se basan esas reglas no requieren de ellas para existir®®, sino
que se producen en la realidad de forma independiente. En términos lingiiisticos: “su
descripcién es independiente” % de las reglas que los regulan.

3% SEARLE (1990, p. 60).

3 Neil MACCORMICK, Instituciones del derecho. Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 28.

% MACCORMICK (2011, p. 57).

3 Solo asf las esferas del “es’ y el ‘debe”, cuya separacién tiende a ser asumida por el positivismo
juridico irreflexivo, encuentra un espacio de interaccién. John SEARLE, “How to Derive ‘Ought’ From
‘Is”, The Philosophical Review, vol. 73, nim. 1, 1964, pp. 43-58.

7 ROSS (1971, pp. 108 y ss).

38 Sobre la vinculacion de las normas con las enunciaciones juridicas, véase Eugenio BULYGIN,
“Normas, proposiciones normativas y enunciados juridicos”, en Carlos ALCHOURRON vy Eugenio
BULYGIN, Awnadlisis légico y derecho, Trotta, Madrid, 2021(A).

3 Fernando ATRIA, “La nocién de poder normativo y la distincion entre hechos y actos juridicos”,
Revista de Derecho (Valdivia), vol. 36, nim. 1, 2023, pp. 27-48 (p. 31).

4 Beatriz ARRIAGADA, “Normas regulativas y normas constitutivas en el derecho. Ontologfa,
interpretacién y cultura juridica”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 45, 2022, pp. 377-410
(p. 404).
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12. Esa independencia ontoldgica (existencial o lingiiistica) entre hechos califi-
cados como “hechos juridicos” y las normas que los regulan, no se presenta respecto
de aquellos hechos institucionales regidos por reglas secundarias.

El planteamiento original es de HART, quien advirtié que el derecho no estaba
compuesto solo por reglas que imponen deberes u obligaciones, sino también por
otras normas que confieren “potestades para crear, mediante ciertos procedimien-
tos especificos y bajo ciertas condiciones, estructuras de facultades y deberes dentro
del cuadro colectivo del derecho”#!. Asi, junto a las normas que regulan conductas,
aparecen otras, légicamente anteriores, cuyo propésito es reglar la creacién de otras
normas.

A estas reglas secundarias®* se les ha tendido a asignar caricter constitutivo. La
explicacién es intuitiva: al prever la serie de condiciones necesarias para su existen-
cia o validez, las instituciones (normas o actos) que estas normas crean “debe[n] su
existencia’®® a las reglas secundarias. Estas reglas secundarias son parte estructural de
las normas o actos que crean; sin ellas, las normas o actos no podrian existir. Las
reglas secundarias “permiten describir conductas de un modo que no serfa posible si
ellas no existieran” 4.

Asi, en contraste con las reglas primarias, las normas o actos que emanan de reglas
secundarias no existen ni pueden describirse al margen de ellas. Las reglas secundarias
son condiciones de su dnica posible descripcién: la de una institucién normativa-
mente configurada. Es esta dependencia ontolégica la que ha permitido a ALCHOU-
RRON y BULYGIN considerar a estas reglas como genuinas “definiciones”*: pos-
tulados que prevén las condiciones para que una norma o acto sez tal en el marco de
un sistema juridico.

Este cardcter constitutivo o definitorio tiene otra consecuencia relevante. A dife-
rencia de las reglas primarias, que suponen la “licitud o ilicitud”* de determinados
hechos brutos, las normas o actos derivados de reglas secundarias son juzgables a
partir de su validez. La inconcurrencia de una de las circunstancias definidas por las
reglas secundarias determina no su ilicitud sino su invalidez, esto es, su falta de per-
tenencia a un sistema juridico?. Ese cardcter los hace susceptibles de nulidad (o, a lo
menos, anulabilidad), que es el medio por el cual los sistemas juridicos se reafirman

41 H.L.A. HART, E/ concepto de derecho, Abeledo Perro, Madrid, 1990, p. 34.

4 Que HART divide en reglas de cambio, adjudicacién y reconocimiento (1990, pp. 125 y ss).

# ATRIA (2023, p. 36).

“ ARRIAGADA (2022, p. 404).

% Que contienen, a su juicio, un cierto contenido regulativo. Carlos ALCHOURRON y Eugenio
BULYGIN, “Definiciones y normas”, en Carlos ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN, Andlisis légico
y derecho, Trotta, Madrid, 2021(A).

4 Beatriz ARRIAGADA, “Normas de competencia y normas acerca de la competencia. Eludiendo
las reglas constitutivas”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 40, 2017, pp. 93-121 (pp. 110
y ss).

47 Sobre el significado de validez como pertenencia a un sistema juridico, véase Eugenio BULY-
GIN, “Tiempo y validez”, en Carlos ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN, Analisis légico y derecho,
Trotta, Madrid, 2021(B).
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o conservan a si mismos®, excluyendo a las normas o actos que no satisfacen las

condiciones para pertenecer a ellos.

13. En el parrafo anterior se incurrié deliberadamente en una imprecisién ter-
minolégica. Se ocuparon como sinénimos los términos acto y norma, que son con-
ceptos que la filosofia del derecho suele considerar distintos.

Como se ha visto, las reglas secundarias se definen como normas que permiten la
creacién de otras normas. Pero estas normas no pueden expresarse en el aire, ni solo
en las consciencias de las personas. Las normas requieren, para su eficacia e incluso
existencia®’, de una expresion lingiiistica, generalmente escrita y documental.

Este acto comunicacional dificilmente puede entenderse como un equivalente de
las norrnas Se trata de una accion® humana, distinguible del reinado dedntico de las
normas’’, a las que sirve de soporte.

Esta distincién fue acertadamente realizada por CARACCIOLO, al analizar la
ambigiiedad del término “decisién judicial”. En palabras de este autor, “la expresion
‘decision judicial’ es ambigua: por un lado, designa una accién de un juez, esto es,
la eleccién de una solucién a la controversia. Por otro, se refiere al contenido de la
solucién elegida”>?

Es este contenido de la solucién lo que constituye la genuina norma. En contraste,
a las acciones pricticas en que se expresan las normas se las puede denominar, para-
lelamente, “actos juridicos” . Los actos juridicos no son normas propiamente tales,
sino actuaciones précticas, ontolégicamente equiparables a otras acciones humanas.

Su distincién con otras acciones humanas recae, precisamente, en su relacién
intrinseca con normas juridicas. Los actos juridicos no se confunden con las normas
(operan a niveles distintos), pero su particularidad reside en su especial vinculacién
con ellas. Los actos juridicos “invocan” normas: “son ejercicio de poderes normati-

4 Josep AGUILO, “La derogacién de normas en la obra de Hans Kelsen”, Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, vol. 10, 1991, pp. 223-258 (p. 257).

" Que es la vision de HERNANDEZ MARIN, para quien los “cuerpos juridicos”, que contienen
“las normas juridicas”, son “documentos (leyes, decretos del gobierno, constituciones, érdenes ministe-
riales, cédigos, etc.) aprobados por los érganos de un Estado (o sea, por los titulares del poder legislati-
vo, del poder ejecutivo y quizd también del poder judicial de un Estado) y que son publicados. Rafael
HERNANDEZ MARIN, Zeoria general de las decisiones judiciales. Marcial Pons, Madrid, 2021(A),
pp. 21-22.

% Como “actos que efectian cambios en los estados de cosas” G.H. VON WRIGHT, Norma y
accion. Una investigacion logica, Tecnos, Madrid, 1970, p. 54.

' En contra de esta visién argumentarian los partidarios de una concepcién expresiva de las nor-
mas, que asume a las normas como ontoldgicamente equivalentes a actos de habla de orden prescriptivo.
En este texto se comparte, timidamente, una concepcion bilética de las normas, que traza una distincién
entre las enunciaciones normativas y las normas. Vease al respecto, Carlos ALCHOURRON y Eugenio
BULYGIN, “La concepcién expresiva de las normas”, en Carlos ALCHOURRON y Eugenio BULY-
GIN, Andlisis ldgico y derecho, Trotta, Madrid, 2021(B).

52 Ricardo CARACCIOLO, “El problema de los hechos en la justificacion de sentencias”, Isono-
mia, vol. 38, 2013, pp. 13-34 (p. 22).

%3 En general, ATRIA, 2023.
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vos, son actos que necesaria e intrinsecamente invocan la regla de alguna manera” .
Los actos juridicos son, de tal modo, acciones “autoconscientemente normativas”,
que se anuncian o autoconsideran como expresion o reflejo de normas previas.

Esa invocacién de normas no es, por cierto, necesariamente explicita, sino que de-
riva de la configuracién normativa de un poder juridico. Se trata, como ha explicado
RAZ, de acciones estandarizadas por el derecho de cara a la produccién de determi-
nadas consecuencias. En sus términos: “Una accién es el ejercicio de un poder juri-
dico solamente si una de las razones del derecho para reconocer que ella efectiia un
cambio juridico es que ella sea de un tipo tal que sea razonable esperar que acciones
de ese tipo, si son reconocidas como teniendo ciertas consecuencias juridicas, serdn
ejecutadas de manera estandarizada solo si la persona en cuestion quiere asegurar esas
consecuencias juridicas” .

14. La distincién entre la esfera normativa y la prdctica es crucial

Las normas poseen, entre si, relaciones abstractas, que siguen ciertos estdndares
16gicos especiales (de “légica dedntica” o “normoldgica”*®). Para que una norma se
entienda l6gicamente vinculada a otra, debe corresponderse a un mismo sistema®,
anclado entre si a través de cadenas jerdrquicas de validez*®. El derecho se entreteje

légicamente, relacionando normas con otras normas.

No obstante, estas relaciones adquieren especial complejidad cuando se refieren
a la resolucién de casos particulares. Al afrontar hechos o casos concretos, estas co-
nexiones de validez se ven obligadas no solo a lidiar con normas, sino con hechos o
descripciones de hechos individuales y particulares, que demandan participacién en
el esquema légico utilizado.

La filosofia del derecho de origen kelseniano® ha asignado esta tarea a las deno-
minadas normas individuales, concepto que ha acufiado buena parte de la filosofia
del derecho moderna. El objeto de estas normas es, precisamente, la “aplicacién de
normas juridicas generales”®, es decir, la “individualizacién (o concretizacién) de la
norma general”®! con referencia a un caso concreto.

% Neil MACCORMICK, H.L.A Hart, Stanford University Press, San Francisco, 1981, p. 73.

% Joseph RAZ, “Voluntary Obligations and Normative Powers”, Proceedings of the Aristotelian
Society, Supplementary Volumes, vol. 46, 1998, p. 81.

¢ VON WRIGHT (1970, pp. 143 y ss).

%7 Ricardo CARACCIOLO, “Sistema juridico y regla de reconocimiento”, Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, vol. 9, 1991, pp. 295-309.

>8 Hans KELSEN (1963). Téoria pura del derecho. Eudeba, Buenos Aires, p. 202.

%% Cuestién que explicita, en el marco del derecho publico, el discipulo de Kelsen Adolf Merkl.
Adolf MERKL, “Prolegémenos a una teorfa de la estructura juridica escalonada del ordenamiento (I)”,
Revista de Derecho Constitucional Europeo, ntim. 2, 2004, pp. 235-259; y Adolf MERKL, “Prolegéme-
nos a una teorfa de la estructura juridica escalonada del ordenamiento (I1)”, Revista de Derecho Consti-
tucional Europeo, nim. 3, 2005, pp. 301-324.

% KELSEN (1963, p. 208).

¢ KELSEN (1963, p. 240).
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Se trata de una vinculacién ldgica entre una norma general o superior, que go-
bierna la resolucién del caso, y una norma inferior, que dispone la consecuencia
juridica que se sigue del contacto con hechos particulares. De ahi que se pueda decir
que la norma inferior aplica la superior: la individualiza o concretiza con referencia
a determinados hechos.

15. Esta operacién de aplicacion debe seguir cidnones légicos, e incluir tanto
elementos normativos como fécticos. Se trata de una tarea exigente, que requiere un
instrumental l6gico robusto, que permita trazar combinaciones entre esos dos tipos
de factores.

Es por su potencial 16gico y su flexibilidad adaptativa que suele usarse el “silo-
gismo juridico”®* para este propésito, precisamente un tipo ad hoc de razonamiento
deductivo adaptado a las peculiaridades de esta funcién aplicativa.

16. Elsilogismo juridico incluye, primero, una premisa normativa, que enuncia
la norma condicional o “supuesto de hecho” que se pretende dar por aplicada. En
seguida, incorpora una premisa fdctica, que describe los hechos comprobados en
el caso. Finalmente, dispone una conclusion, consistente en la enunciacién de una
norma individual o consecuencia juridica. Asi, bajo la clésica formulacién silogistica,
“[sliempre que el supuesto de hecho S esté realizado en un hecho concreto H, vale
para H la consecuencia juridica C”%.

Esta forma silogistica ha sido criticada, advirtiéndose algunos problemas légicos
significativos —asociados a la mezcla “légicamente ilicita” de elementos descriptivos

y normativos .

Sin embargo, las distintas propuestas criticas —y también sus defensas matiza-
das®— tienden a recoger de este silogismo una serie de elementos, con los que coin-
ciden basalmente. Para la generalidad de autores, una conexién normativa de “apli-
cacién” exige, a lo menos, de dos pasos previos a la dictacién de la norma individual,
uno de ellos vinculado con normas y otro con hechos.

En primer lugar, se requiere la identificacién de una norma vilida, esto es, per-
teneciente al sistema juridico en cuestién, y ademds aplicable al caso, conforme a su
temporalidad y 4mbito de intereses®. En segundo lugar, es necesaria la descripcién
verdadera de un hecho, coincidente con los términos usados por la regla (semdntica-

62 Jerzy WROBLEWSKI, “Legal syllogism and Rationality of Judicial Decision”, Rechtstheorie, vol.
5, 1974, pp. 33-46.

6 Karl LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, Ariel, Barcelona, 1980, p. 265.

64 Véase, Rafael HERNANDEZ MARIN (“sQué es, como es y cémo debe ser la motivacién de
una decisién judicial?”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, vol. 14, 2021(B), pp. 27-53),
quien propone soluciones “semdnticas” o “sintdcticas” a estos problemas.

% Una de las mds persuasivas en Neil MACCORMICK, “La argumentacién silogistica: Una de-
fensa matizada”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 30, 2007, pp. 321-334.

% BULYGIN (2021A, pp. 233 y ss). Por supuesto, en cualquier drea del derecho esta identifica-
cién o descripcién debe lidiar con la indeterminacién lingiifstica de las reglas. Véase Marfa Cristina
REDONDO, “Teorias del derecho e indeterminacién normativa’, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, vol. 20, 1997, pp. 177-196.
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mente singularizados como “un caso individual de” aquel hecho genérico presentado
por la norma®). Solo la conjuncién de una norma vélida y aplicable con un hecho
verdadero pueden producir como conclusién (ya sea silogistica o conforme a otro
instrumental légico) una norma individual.

17.  Pero ;cémo poder definir que una norma individual estd invocando una re-
gla conectada con otra bajo una vinculacién licita de validez ldgica? ;Cémo es posible
determinar la verdad de un hecho en un procedimiento juridico?

Estos son, pues, problemas pricticos, que la sola “légica dedntica” no consigue
resolver. La configuracién institucional del derecho acarrea importantes limitaciones,
que le impiden operar como un simple reflejo de cadenas légicas perfectas.

18. La aplicacién del derecho, en términos practicos, parece mds bien un obje-
tivo aspiracional. El derecho busca, como explica ATRIA, “hacer probables”®® ciertos
fines a través de medios institucionales, tarea que realiza de forma imperfecta, no
necesaria. La aplicacién del derecho, en cuanto funcién juridica®, parece caer en una
implausibilidad similar: la perfecta validez normativa y veracidad féctica se muestran
como fines meramente aspiracionales, que el derecho debe canalizar, consciente de
su propia imperfeccién.

Una figura institucional que permite esta mediacién es, precisamente, el acto ju-
ridico, una accién humana juridicamente constituida que 7zvoca o se autoconsidera
expresién de determinadas reglas. Y, mds precisamente, un acto juridico aplicativo,
es decir, un acto juridico que tiene por objeto la vinculacién entre normas generales
y hechos individuales. Estos actos, y las reglas que los conforman, configuran una
estructura, que —como toda estructura juridica’’— pretende alcanzar el propdsito

de aplicar el derecho.

19. Los actos juridicos aplicativos se erigen, de tal modo, como la expresion
préctica e institucionalizada de la aspiracién del derecho de aplicar normas. Se trata
del tipo de actos juridicos que encauzan la tarea de aplicar una norma a un conjunto
de hechos individuales. Se asemeja a lo que RAZ conceptualizaba como “institucio-

q
nes aplicadoras””": estructuras juridicas cuyo objeto era mediar entre el contenido

abstracto del derecho preexistente y el contenido concreto de los hechos observados.

20. Esta aspiracién se procesa, pues, a través de una cadena de fundamenta-
ciones o argumentaciones, contenidas en estos actos jurl'dicos aplicativos. Los actos

¢ CARACCIOLO (2013, p. 19).

6 Siguiendo a Michael MOORE (Placing Blame, Oxford University Press, Oxford, 1997), ATRIA
esgrime que los conceptos juridicos serfan siempre conceptos funcionales, en los que serfa detectable
“una idea pre-institucionalmente identificable”, cuya satisfaccién seria improbable. La estructura juridi-
ca buscarfa mediar estas funciones, intentando hacerlas probables con completa opacidad a su trasfondo
funcional. En general, ATRIA (2016).

% Como explica suficientemente ATRIA, en referencia a la “aplicacién” propia del ejercicio juris-
diccional. ATRIA (2016, pp. 101 y ss).

70 ATRIA (2016, pp. 133 y s9).

"1 Joseph RAZ, Practical Reason and Norms, Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 132. Tra-

duccién libre.
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juridicos aplicativos poseen la naturaleza lingiiistica de actos argumentativos, pues
justifican una decisién a través de una serie de fundamentos, que adquieren la forma
de un razonamiento practico’?.

Es este razonamiento el que permite anclar el contenido general de una norma
con un hecho particular. A través de ese razonamiento el acto invoca su propia fun-
cién aplicativa, se justifica” o prueba’™ como acto de aplicacién.

21. Ahora bien, ;cémo se realiza ese razonamiento préctico? La posibilidad mds
segura (aunque no unica) es acudir a los apartados cldsicos del “silogismo juridico”.
Las premisas del silogismo juridico pueden contribuir —con mds o menos matizacio-
nes internas—a encauzar el razonamiento prictico que expresan los actos juridicos.

Como se sabe, se trata de un mecanismo basado en tres pasos sucesivos, todos los
cuales pueden generar dificultades pricticas.

Un primer paso consiste en la identificacién, y luego la enunciacién, de una norma
juridica aplicable. Pese a la aparente sencillez de esta operacién, no pueden soslayarse
sus dificultades, que remiten a los multiples desafios de la interpretacion juridica.

Un segundo paso consiste en la aseveracién del evento o circunstancia de hecho
a la cual se responde, que debe “subsumirse” (es decir, incluirse su descripcién) en la
norma general. Como se analizard luego, frente a la implausibilidad de una busqueda
de la “verdad” a través de procedimientos juridicos, al acto juridico suele bastarle con
la “prueba” de los hechos”, alternativa rodeada de importantes filtros juridicos.

Un tercer paso es la conclusién de este razonamiento por medio de una decisién
final. Esta decision puede ser afirmativa (la disposicién del enunciado normativo
contenido en la regla) o negativa, e incluso suponer la eleccién entre diversas posibles
consecuencias juridicas. Esta respuesta final se reputa siempre derivar de un proceso
argumentativo o “motivacién”.

22. Aunque esta serie de pasos aparenta ser inevitable, atendida su semejanza
estructural con herramientas de légica dedntica, su contenido viene modelado in-
trinseca y profundamente por el derecho positivo’®. Los distintos pasos de la argu-
mentacion y la vinculacién entre ellos no siguen modelos 16gicos necesarios, sino un
instrumental juridico imperfecto y contextualizado.

72 Neil MACCORMICK, Razonamiento juridico y teoria del derecho, Palestra, Madrid, 2018, p. 10.
El razonamiento es prictico en el sentido de que “usa estdndares de conducta, toma en consideracion las
circunstancias de una accidn, y dibuja inferencias que envuelven la accién debida a partir de ellas. [Ade-
mids], usa su propio vocabulario practico (ej. derecho, deber, permiso), requiere argumentos razonados
mds que pruebas experimentales, y descansa en sus propios criterios distintivos de éxito”. Steven BUR-
TON, “Law as Practical Reason”, Southern California Law Review, vol. 62, 1989, pp. 747-793 (p. 769).

73 Maria Cristina REDONDO, “La justificacién de decisiones judiciales”, [segoria, vol. 21, 1999,
pp- 149-163.

74 HERNANDEZ MARIN (2021B, p. 33).

7> En general, Jordi FERRER, Prucba y verdad en el derecho, 22 ed., Marcial Pons, Madrid, 2005,

pp-27yss. i
76 HERNANDEZ MARIN (2021A, pp. 149 y ss).
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Asi se puede observar en los tres pasos descritos. La identificacién de la norma
aplicable depende de herramientas interpretativas. Las cuestiones probatorias son,
también, estructuradas por el derecho. Finalmente, la enunciacién de una norma
individual que ap/ique una norma general depende de la conexién légica entre todos
los enunciados anteriores.

2.2. El acto administrativo como acto juridico aplicativo

23. El acto administrativo pertenece, pues, a la categoria de los actos juridicos
aplicativos.

Esta afirmacién debe ser argumentada. Es cierto que KELSEN incluia a los actos
administrativos dentro del conjunto de las “normas individuales””’, cuestién que
fue luego detallada por MERKL en su construccién escalonada del ordenamiento
juridico’®. Sin embargo, el uso de esta terminologia ha tendido a ser cuestionada por
la dogmatica juridico-administrativa’, lo que exige una explicacién adicional.

24. La discrepancia que marca este debate parece estar vinculada, sin embargo,
simplemente a diferencias terminoldgicas.

Por una parte, la terminologia mayoritaria en la filosofia del derecho tiende a
utilizar un concepto amplio de 7#orma, como proposicién normativa vinculada a la
utilizacién de operadores prescriptivos®. La norma, bajo esta perspectiva, es la enti-
dad que (por si misma o por medio de enunciaciones que la expresan) se ocupa de
prescribir, es decir, de reglar acciones humanas por medio de mandatos o potestades.

Visto desde esta perspectiva, el cardcter normativo de los actos administrativos
parece dificil de negar. Este tipo de operadores normativos se observan en el obje-
to o item decisorio de pricticamente toda decisién reconocible como un acto ad-
ministrativo®'. El objeto de los actos administrativos tiende a ser, precisamente, la
prescripcién de obligaciones, permisiones (o autorizaciones) o prohibiciones. Es esa
la cualidad que los conduce a producir efectos, sean ampliativos o reductivos de la
esfera juridica de los particulares®.

77 KELSEN (1963, p. 316).

7 MERKL (2004) y MERKL (2005).

7 Que tiende a distinguir entre “normas” y “actos” como dos tipos de acciones sustantivamente
diferenciadas. Entre otros, José Luis MELLAN Lz distincién entre norma y acto administrativo, Escuela
Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 1967 y Lorenzo MARTIN RETORTILLO, “Actos ad-
ministrativos generales y reglamentos. Sobre la naturaleza de la convocatoria a oposiciones”, Revista de
Administracién Piblica, nim. 40.

8 Asf, VON WRIGHT (1970, p. 22).

81 Lo que implicarfa excluir los actos administrativos de orden interpretativo, informativo o, en
general, no prescriptivos, que en ocasiones las propias leyes encuadran dentro del concepto de acto
administrativo (Por ejemplo, en Chile, Ley N° 19.880, art. 3). No obstante, y aunque ha acaparado
debate, a mi juicio se trata de una pregunta secundaria. La inclusién de actos interpretativos o informa-
tivos dentro del concepto (formal) de acto administrativo no distrae de sus diferencias fundamentales,
lo que autoriza a tratarlos como conceptos diferenciados.

2 VALDIVIA (2018, pp. 213-214).
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25. La objecién al cardcter normativo de los actos administrativos, dominante
en la dogmatica del derecho administrativo, tiende a surgir de una comprensién mds
acotada del concepto de norma. En contraste con los “reglamentos” (a veces asumi-
dos como sinénimos de “normas administrativas”), se senala corrientemente que los
actos administrativos no podrian constituir genuinas zormas, lo que recibiria diversas
justificaciones: su diferencia procedimental, el cardcter general de los reglamentos, su
pretensién de perpetuidad o su contenido®.

Estas diferencias no cuestionan, sin embargo, el cardcter prescriptivo de las enun-
ciaciones conclusivas de los actos administrativos. En realidad, esta mirada acota el
concepto de norma a la nocién kelseniana de norma general®, distinguida de las nor-
mas individuales, que contendrian los actos administrativos. El acto administrativo
no regula situaciones hipotéticas, sino que se relaciona con el acaecimiento de un
hecho o serie de hechos al que se aplica una norma superior; los reglamentos, por su
parte, prescriben normas generales, destinadas a regular mds de un hecho conforme a
un enunciado condicional abstracto.

26. Esta ambigiiedad terminolégica —que puede superarse, por ejemplo,
cambiando la referencia a una norma individual por la de una “disposicién”— no
contradice, en cualquier caso, la insercién del acto administrativo en la estructura
normativa de los sistemas juridicos. Ese es el punto esencial del que da cuenta su
juridificacién: los actos administrativos integran el sistema de derecho, configurando
derechos y obligaciones de cardcter juridico®.

Esta normatividad o insercién juridica de los actos administrativos se reconoce
también en su propia regulacién legal. Los actos administrativos son “inmediata-
mente ejecutorios” ®, atributo que les permite introducirse en la esfera juridica de
los ciudadanos sin necesidad de aprobacién ulterior®. Esta “ejecutoriedad” supone
que las decisiones contenidas en los actos administrativos pueden servir para fundar
otras conductas —como las destinadas a la ejecucién de los propios actos—, aspecto
fundamental que denota su normatividad. Si se omite su naturaleza propiamente
juridica, esta aptitud de los actos, esencial para su eficacia, perderfa su razén de ser.
Como explica LETELIER, la ejecutoriedad “no es sino una mera consecuencia del
ejercicio de una potestad de ‘creacién de normas’ que el ordenamiento juridico le ha
asignado a la Administracién en tanto poder publico” .

Esta insercién juridica adquiere también visibilidad a la luz de sus mecanismos de
ineficacia: la nulidad o la anulabilidad. Los actos administrativos no son simplemen-

8 Un repaso de estas criticas en LETELIER (2011, pp. 55-59).

8 Concepto de norma parece respaldada en una concepcién del sustantivo “norma”, arraigado en
el concepto de ley. Asi, VON WRIGHT (1970, pp. 21-22).

8 Es lo que se argumenta en MERKL (2005).

% Entre otras normas, véase la ley chilena N°© 19.880, art. 51.

8 Raul LETELIER, “La ejecutoriedad de las sanciones administrativas, a propdsito de la sentencia
de la Corte Suprema en el caso Mackenna”, Anuario de Derecho Piiblico, Universidad Diego Portales, afio
2015, 2015, pp. 316-332 (p. 323).

8 LETELIER (2015, p. 323).
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te ilicitos, sino invdlidos, consecuencia que el derecho prevé para la exclusién de “nor-
mas” inferiores contrarias a otras superiores®. Su cldsica “presuncién de validez”*
también expresa esta caracteristica: mientras no sean impugnadas, las normas o dis-
posiciones contenidas en actos administrativos se deben estimar vélidas.

27. En cualquier caso, es el cardcter individual de las normas o disposiciones el
que convoca al acto administrativo a proponerse como un instrumento de “aplica-
cién del derecho”. La funcién del acto administrativo, o a lo menos una de sus fun-
ciones esenciales, es dar aplicacién a normas generales ante la verificacién de hechos
concretos.

28. Este cardcter se expresa en tres de los tipicos rasgos prototipicos de los actos
administrativos.

Primero, en su caracteristica produccion a partir de procedimientos administrati-
vos. Los actos administrativos son —quizd inherentemente”'— el resultado de una
serie de pasos relativamente homogéneos y dirigidos por normas, que la teorfa carac-
teriza como prototipicamente secundarias. En los procedimientos se construyen los
actos administrativos, en sus distintas dimensiones, tanto formales como sustantivas:
es el escenario del que emana tanto su respaldo documental como su contenido.

Segundo, en su tradicional formato escrito, que suele incorporar una referencia
a normas. Los actos administrativos invocan, generalmente en sus partes iniciales,
las normas que otorgan competencia al 6rgano emisor y las que sirven de base a la
decisién. A través de esa invocacién, que se acompana de una motivacién, los actos
demuestran que son esas normas las que dan pie a su actuacién: se erigen como ac-
tuaciones “autoconscientemente normativas .

Tercero, en sus modalidades de censura judicial. Diversos modelos comparados
prevén sistemas para controlar la validez de los actos administrativos, sea a través de
causales o a través de vicios conectados a “elementos” atribuidos al acto administrativo.

29. En fin, tanto la funcién como la estructura general del acto administra-
tivo denotan su conceptualizacién como un acto juridico aplicativo. El acto admi-
nistrativo #zvoca normas y se configura como su instrumento de aplicacién frente
a determinados hechos, sustentado en una fundamentacién o motivacién. El acto
administrativo requiere la comprobacién de la concurrencia de normas secundarias
y la tramitacion de procedimientos, siempre a la luz de una serie de hechos que le
otorgan justificacion.

30. Sin embargo, seria miope asumir que el derecho administrativo solo se pre-
ocupa por la aplicacién recta del derecho. En contraste con los tribunales de justicia,
érganos configurados para la aplicacién jusza del derecho® de cara a la resolucion de

8 En general, LETELIER (2011).

% Tomds CANO, “La presuncién de validez de los actos administrativos”, Revista de Estudios de la
Administracién Local y Autondmica, vol. 4, 2020, pp. 6-28.

91 Como se sugiere en GARCIA-ANDRADE (2021).

%2 ATRIA (2016, pp. 213 y ss).
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conflictos, la administracién persigue objetivos funcionales multiples y heterogéneos.
La administracién es un érgano politico, encargado de satisfacer el interés general,
mision que reclama herramientas que sirvan a objetivos distintos a la sola aplicacién
de normas. La administracién, ente de accién y satisfaccién de intereses generales, no
es simplemente “la boca que pronuncia las palabras de la ley” .

Por consiguiente, no puede asumirse la unidireccionalidad de las normas hacia
objetivos aplicativos. Las reglas pueden predisponer a la administracién a seguir cur-
sos distintos, a la luz de los fines heterogéneos que persiga el legislador (o la propia
administracién).

31. La programacién normativa encaminada a la dictacién de actos administra-
tivos puede seguir distintas direcciones, incluso en su plano formal.

La toma de decisiones administrativas es, por ejemplo, sensible a la estructura
orgdnica de los entes administrativos. La organizacién administrativa es heterogénea,
dirigida a objetivos diversos, y puede predisponer a la administracién a realizar actua-
ciones con determinados carices —por ejemplo, politicos o técnicos’. Su contraste
con las estructuras orgdnicas judiciales, pensadas con fines primordialmente aplica-
tivos, resulta notorio: es dificilmente concebible que la organizacién administrativa
alienta solo la “imparcialidad”®.

En seguida, las formas procedimentales que preceden a los actos administrativos
también influyen en ellos. El legislador estructura los procedimientos administrati-
vos con sentidos diversos, en armonia con los objetivos relevantes para un determi-
nado sector de referencia®. Que un procedimiento administrativo se estructure bajo
la sola légica dialéctica del proceso judicial pareceria una rareza?”.

32. Sin embargo, las diferencias mds interesantes se encuentran en el plano sus-
tantivo de la aplicacién, que se observa en sus tres facetas prototipicas: la invocacién
de la norma general, el establecimiento de hechos y la disposicién de una norma
individual.

Las particularidades normativas se relacionan principalmente con el grado de
programacién de las normas. Es usual que las leyes que reglan la actuacién adminis-
trativa sean deliberadamente vagas, o que derechamente omitan ciertas definiciones,

% La frase, como se sabe, es de MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Heliasta, Madrid, 1984,
p. 112.

%4 Eberhard SCHMIDT-ASSMAN, La teoria general del derecho administrativo como sistema, Mar-
cial Pons, Madrid, 2003, pp. 251 y ss.

% Véase Andrés BORDALI y Juan Carlos FERRADA, “Las facultades juzgadoras de la adminis-
tracién: Una involucién en relacion al principio cldsico de la divisién de poderes”, Revista Chilena de
Derecho, vol. 13, nim. 1, 2002, pp. 187-205.

% SCHMIDT-ASSMAN (2003, pp. 360 y ss).

7 Marcos VAQUER, “;Para qué sirve el procedimiento administrativo?”, en Luciano PAREJO
y Marcos. VAQUER (eds.), Estudios sobre el procedimiento administrativo. III. Instituciones, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2020, pp. 54-82.
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delegando las decisiones a la administracién aplicadora. La ley se tiende a autolimi-
tar, con el objeto de que la administracién decida con cierta libertad.

Las peculiaridades en el plano fictico son también interesantes. Los medios pro-
batorios administrativos poseen rasgos especiales, que en ocasiones dificultan su pa-
ralelismo con los métodos usados en contextos jurisdiccionales.

Finalmente, es comin que la ley no establezca consecuencias juridicas tnicas,
dejando a la administracién eleccién entre diferentes resultados normativos.

33. Todas estas singularidades —y otras que luego se abordarin— obligan a es-
pecificar el cardcter “aplicativo” del acto administrativo. El acto administrativo realiza
una forma singular de aplicacién, diferenciada de otros prototipos, como las senten-
cias judiciales. Como se expondrd a continuacién, las diferencias son de toda indole:
organizativas y procedimentales, pero también sustantivas, tanto en el dmbito de la
interpretacién normativa, de la prueba de los hechos, como en el de la eleccién de
consecuencias juridicas.

Estos contrastes no excluyen en ningtn sentido el cardcter aplicativo del acto ad-
ministrativo. Todas estas particularidades, aunque a veces alejadas del objetivo exclu-
sivo de “aplicar la ley”, se desarrollan en e/ marco de una operacién aplicativa, es decir,
en el contexto, bajo el lenguaje y conforme a los métodos racionales de la aplicacion
del derecho. Se trata de matizaciones o morigeraciones de una operacién dotada de
rasgos propios, pero que es en todo caso definible como aplicativa.

Asi, todas las normas que constituyen los actos (sus “normas constitutivas” o 7e-
glas secundarias), més alld de los intereses o fundamentos a los que responden, acttian
en el marco de una operacién de aplicacién del derecho. Los actos administrativos se
construyen sobre la base de normas heterogéneas, pero ancladas en la estructura de
la aplicacién juridica.

Sin dnimo de exhaustividad, en el préximo capitulo se analizardn algunos de estos
rasgos especiales.

3. LA ESTRUCTURA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

34. En cuanto acto juridico aplicativo, regido por reglas secundarias, el acto ad-
ministrativo se constituye por normas: su existencia depende de la mediacién de de-
terminadas normas juridicas.

35. Como se ha analizado, la funcién central de estas reglas consiste en posicio-
nar al acto administrativo como un instrumento de aplicacién del derecho. Pero esta
dimensién del acto administrativo —también se ha analizado— es solo parcial: las
reglas son diversas y responden a objetivos variados.

Ahora bien, ;c6mo funciona la comunién entre estas reglas? ;Cémo se estructura
juridicamente el acto administrativo?
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36. Las reglas secundarias pueden clasificarse en “formales” y “materiales”. Se
utilizard para estos efectos la nomenclatura de GUASTINI®®: “(i) normas “formales”
sobre la produccién juridica, y (ii) normas “materiales” (o “sustanciales”) sobre el
contenido de la produccién normativa futura” .

Aunque las segundas son las que parecen mds interesantes en el marco de este
estudio, las primeras no pueden ser omitidas.

37. Los requisitos formales se dividen en dos grandes especies. Primero, requisitos
competenciales, vinculados a la distribucién subjetiva del ejercicio de atribuciones. Se-
gundo, requisitos procedimentales, sobre el seguimiento regular de vias procedimentales.

Estas categorias no son desconocidas para el derecho administrativo, que tiende a
diferenciar elementos o requisitos de orden formal y material '*.

Los requisitos formales son conocidos en la disciplina, de hecho, por su atenuada
relevancia: la nulidad por vicios formales (competenciales o procedimentales) tiende
a requerir de algun disvalor adicional'®. En cualquier caso, las exigencias compe-
tenciales y procedimentales poseen una importancia crucial para el disciplinamiento
juridico de los actos administrativos: tanto la estructura organizativa (basada funda-
mentalmente en la nocién de “competencia”’'??) como las definiciones procedimen-
tales influyen en el contenido de los actos.

38. Sin embargo, la clave para entender el concepto de acto administrativo estd
en sus reg/as constitutivas sustantivas.

Estas reglas pueden disgregarse a través de requisitos, todos enmarcados en aque-
llos pasos que suelen caracterizar a los actos juridicos aplicativos. En este texto se ha
empleado una triada para definir estos pasos (coincidente, a grandes rasgos, con las
tres partes del silogismo juridico), que se reutilizard para proceder al andlisis. Se ini-
ciard con el examen de la estructura de interpretacién y aplicacién de normas (3.1),
para luego proceder a hacer un breve repaso de la estructura probatoria (3.2), y final-
mente referir las normas vinculadas a la conexién 16gica entre etapas y la disposicién
de una consecuencia juridica (3.3).

Es en la unién de estas estructuras normativas que se encuentra el verdadero con-
cepto de acto administrativo.

% Sin perjuicio de la utilizacién de esta nomenclatura, al aproximarnos a la vertiente “sustantiva”
el texto se apoyard primordialmente en la férmula del silogismo juridico, de la que Guastini es criti-
co. Véase, al respecto, Riccardo GUASTINI, Interpretar y Argumentar, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2014, pp. 230 y ss.

7 Riccardo GUASTINI, Orras distinciones, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2015,
pp. 307-308.

190" Asi, Fernando GARRIDO FALLA, “Los motivos de impugnacion del acto administrativo”,
Revista de Administracion Piblica, vol. 17, 1955, pp. 11-85

101 Véase Javier GARCIA LUENGO, Las infracciones formales como causa de invalidez del acto ad-
ministrativo, lustel, Madrid, 2016.

102 SANTAMARIA PASTOR (2004, p. 446).
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3.1. El acto administrativo y la identificacién de la norma

39. La dictacién de un acto administrativo reposa en la identificacién de una
norma general, generalmente legal (y eventualmente reglamentaria), a la que se pre-
tende dar aplicacién.

Pese al conocimiento que los 6rganos administrativos tienen del sistema juridico
(son érganos estatales burocrdticamente conformados y ocupados corrientemente de
esas tareas), la identificacién de una norma no es una tarea sencilla. El descubrimien-
to de la norma aplicable requiere de acciones mds alld de la sola invidualizacién de
un enunciado o disposicién normativa. Se trata mds bien de una tarea interpretativa,
que demanda encontrar las normas que se ocultan detrds de las enunciaciones nor-
mativas'%.

Este ejercicio se dificulta ante la existencia de mds de una norma para resolver un
mismo asunto, ante el (corriente) uso intrincado o impreciso del lenguaje, la falta de
sistematicidad de la redaccién legal, la presencia de antinomias o el —interesante—
problema de la subsistencia de normas invélidas'%.

Estas cuestiones pueden surgir en el contexto de la emision de actos administrativos.

40. Con todo, parece indudable que el gran dilema al momento de aplicar
normas se asocia a supuestos (diferenciados, pero con rasgos comunes) de indetermi-
nacién o laguna normativa.

Estos problemas se presentan también con regularidad en el marco del ejercicio
de funciones jurisdiccionales. La indeterminacién o falta de una norma que resuelva
un asunto obliga a los tribunales de justicia a desplegar todo su instrumental in-
terpretativo, acudiendo a férmulas complejas y polémicas, como la analogia o los
principios juridicos.

Sin embargo, ante la falta de respuestas, pareciera que las decisiones se vuelven
inevitablemente discrecionales. La observacién de HART ', debatida intensamente
por los filésofos del derecho '%, parece seguir teniendo sentido: en algunos supuestos,
mds o menos excepcionales, el derecho no logra ofrecer respuestas a los casos que
deben resolverse.

19 Pierluigi CHIASSONI, Zécnicas de interpretacion juridica: Breviario para juristas, Marcial Pons,
Madrid, 2011, pp. 55-56.

104 Que se resuelve apelando a las nociones de “existencia” y de “aplicabilidad”. Entre otros, BULY-
GIN (2021B); Juan Pablo MANALICH, “Las normas de comportamiento como artefactos dednticos”,
Discusiones, vol. 32, 2024, pp. 27-77; Fernando ATRIA, “Poderes normativos, nulidad y reconocimien-
0", Revista de Derecho Universidad de Concepcidn, vol. 255, 2024, pp. 111-154; y GUASTINI (2015,
pp- 310 y ss).

195 HART (1990, pp. 155 y ss).

106 Debatida fundamentalmente por DWORKIN. Por ejemplo, tempranamente, Ronald DWOR-
KIN, “Judicial Discretion”, The Journal of Philosaphy, vol. 60, 1963, pp. 624-638. Un interesante andli-
sis de estos debates en Isabel LIFANTE, “Dos conceptos de discrecionalidad juridica”, Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, vol. 25, 2002, pp. 413-439.
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41. Estas situaciones, que para la funcién jurisdiccional suponen un déficit in-
deseable!”, en el contexto del derecho administrativo aparecen como usuales, y son
incluso deliberadamente buscadas por el legislador. La indeterminacién o la omision
de una regla lega, o incluso la encomienda directa de la decision a la administracion
(tipicamente, mediante conjugaciones del verbo “poder”), constituyen hipétesis de
discrecionalidad administrativa, faceta caracteristica del derecho administrativo en
tanto disciplina'%.

La discrecionalidad administrativa, sostiene corrientemente la literatura, es ex-

. <« . . ey . » 109 ’ . . . .
presiva de la “capacidad de decisién propia”'® de los érganos administrativos, idea
elemental para concebir a la administracién publica como un poder auténomo en el
marco de la separacién de poderes'’. La discrecionalidad se constituye como un
verdadero elemento definitorio de la propia funcién administrativa''!, cuya conno-
tacion es positiva o a lo menos neutra: la discrecionalidad supone un “saludable —e
inevitable— contrapeso de los rigores de la legalidad”™''~.

La discrecionalidad administrativa es, ademds, esencial para el desempefio de bue-
na parte de las funciones mds relevantes que se encomiendan a la administracion. Las
tareas de servicio publico serfan inconcebibles sin margenes de discrecionalidad, pero
también lo serfan las misiones de policia o control del orden publico, y los cada vez
mds frecuentes asuntos que involucran deliberaciones técnicas''®.

42. Esta capacidad propia de decisién se observa en los mds diversos medios de
actuacién administrativa''4, pero asume en el contexto de los actos administrativos
un cariz especial. El tipo de razonamiento que involucra la discrecionalidad comulga
con la operacién l6gica que la administracién ejecuta con ocasién de la dictacion de
actos administrativos.

En efecto, la discrecionalidad se materializa mediante un razonamiento juridico
aplicativo, enmarcado en los pasos provistos por el silogismo juridico. La discreciona-
lidad interviene en etapas légico-silogisticas, que coinciden con las que caracterizan
el ¢jercicio aplicativo que operativizan los actos administrativos.

17 ATRIA (2016, pp. 200-201).

1% Por supuesto, estas férmulas suponen problemas diferenciados para el ejercicio de la discrecio-
nalidad. Se explican en conjunto en atencién a que todas ellas se vinculan de alguna u otra forma con
la institucién de la discrecionalidad.

109 Miguel SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Ma-
drid, 1994, p. 88.

"% Que, ademds, suele estar respaldado por cadenas de legitimacién democrdtica. Véase al respecto
Ernst BOCKENFORDE, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Trotta, Madrid, 2000.

""" Lo que se vincula con sus fuentes autdnomas de legitimacion, sea el principio democrdtico u
otras vias de “legitimidad auténoma”. Véase, en general, SCHMIDT-ASSMAN (2003, pp. 108-109).

112 Alejandro NIETO, El arbitrio judicial, Ariel, Barcelona, 2000, pp. 248-249.

113 Sobre la aproximacion de la discrecionalidad a la técnica, y la inclusién del concepto de “defe-
rencia’, véase Luis ARROYO, “Control judicial y deferencia en el derecho administrativo”, Revista de
Derecho Piblico: Teoria y Método, vol. 9, 2024, pp. 125-169.

14 Lo que permite referir diversas especies de discrecionalidad. Algunas de ellas son relevadas en

SANCHEZ MORON (1994, pp. 121 y ss).
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Esa es posiblemente la explicacion al tratamiento y ejemplificacion general de
la discrecionalidad administrativa en el contexto de las actividades administrativas
formales. Aunque no monopoliza su ejercicio, el contexto propio del acto adminis-
trativo hace que el estudio de la discrecionalidad —a lo menos en su estado actual—
resulte “teéricamente mucho mds provechos[o]” .

43. Pero la explicacién dogmdtica va més alld. Buena parte del debate sobre la
discrecionalidad se ha concentrado —asumiendo este marco 16gico-silogistico— en
la “localizacién légico-normativa” en que la discrecionalidad interviene. La explica-
cién que parece mds convincente, que ha representado en el medio hispano Mariano
BACIGALUPO, concibe a la discrecionalidad como una complecién normativa del
“supuesto de hecho de la norma”!'¢, es decir, como la incorporacién de contenido
adicional a una regla incompleta (por tratarse de una laguna) o indeterminada (por

tratarse de un concepto juridico indeterminado)'”.

Asi, a lo menos en el contexto del acto administrativo, la indeterminacién o in-
completitud de una norma se resolverian por medio de la creacién (total o parcial)
de la norma por la propia administracién''®. Enfrentada a una laguna o concepto
juridico indeterminado, la administracién debe confeccionar una norma en la cual
sea posible subsumir los hechos del caso.

Persiste intacto, en consecuencia, el mecanismo clésico de la aplicacién norma-
tiva: al ente aplicador (la administracién) se le encomienda la subsuncién de un
enunciado fictico en una norma general en vistas a la enunciacién de una norma
individual. La peculiaridad es que la norma general debe ser creada por el propio ente
administrativo de forma paralela (pero l6gicamente diferenciada) de tal aplicacién.

44. Vista desde el plano comun de la teoria de las normas —naturalmente ins-
pirado en el contexto jurisdiccional— las caracteristicas de esta operacién discrecional
se revelan bastante curiosas.

Ante todo, la discrecionalidad se manifiesta como una genuina hipétesis de “crea-
cién normativa”, de un modo que recuerda a la creacién de leyes o normas genera-

15 Tomds IZQUIERDO, La discrecionalidad en la responsabilidad por acto administrative, Edicio-
nes DER, Santiago, 2024, p. xx.

116 Mariano BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa, Marcial Pons, Madrid, 1997,
pp. 191 y ss.

17" Se ha debatido la inclusién de los “conceptos juridicos indeterminados” en este marco. El deba-
te, muy extenso ¢ intrincado, es bien relatado en BACIGALUPO (1997, pp. 193 y ss).

18 Es posible imaginar que otros contextos de actuacién administrativa —por ejemplo: actividades
materiales— supongan algtin tipo de adaptacién adicional de la teoria de la discrecionalidad. Es dificil
pensar que la discrecionalidad ejercitada por la policia o por un agente de servicio publico consistan
genuinamente en la “compleciéon de un supuesto de hecho normativo”. Pero, al mismo tiempo, no
parece 16gico descartar su cardcter discrecional, ni reservar la nocién de “discrecionalidad” a solo un
tipo de operacién “libre” de la administracién. En cualquier caso, otras teorfas de la discrecionalidad
deben, para ser exitosas, satisfacer la exigente prueba que la propuesta de ubicacién légico-normativa de
la discrecionalidad en el supuesto de hecho de la norma satisface tan elegantemente: su diferenciacion
cualitativa de la arbitrariedad.
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les'”. Por medio de la discrecionalidad, la administracién disefia o configura una
norma juridica. Se trata de un proceso verdaderamente creativo o “volitivo”'*’: los
criterios para erigir la norma no emanan de una interpretacién de otra norma o de
algtin andlisis del sistema juridico, sino derechamente de su voluntad, esto es, de con-
sideraciones atribuibles al propio érgano administrativo.

Sin embargo, esta creacion no se realiza en abstracto, como sucede con las normas
generales. Por el contrario, la norma se disena “en sede aplicativa”, es decir, con co-
nocimiento de los hechos de un caso concreto.

Se mezclan, de tal forma, creacién normativa y aplicacién, dos componentes que
suelen verse como excluyentes: la configuracién creativa de una norma y el conoci-
miento de hechos concretos. La discrecionalidad, operando en un plano intermedio,
autoriza a la administracion para crear normas observando o tomando en considera-
cién los hechos del caso '*'.

45. Esta férmula entrana algunos riesgos, que no pueden ser omitidos. Al per-
mitirse la creacién de normas conociendo los hechos de un caso, se abre cierta posi-
bilidad de creacién de reglas hechas a la medida de tales hechos, reglas que deberian
considerarse arbitrarias.

Sin embargo, parece posible encontrar una solucién juridica a este problema. Es
inevitable que las normas sean influidas por los hechos del caso concreto, pero la ad-
ministracion debe cerciorarse de que el ejercicio normativo se plantee como si se trata-
se de la creaciéon de normas generales. La norma debe establecer criterios “objetivos”,
cuya racionalidad sea transportable a otros casos que incurran en supuestos similares.

Esta exigencia corresponde a un cierto “principio de universalidad” o légica uni-
versal, que es caracteristico de las reglas generales. La fundamentacién de un prin-
cipio de esta naturaleza es poderosa: la generalidad, en cuanto maxima para la crea-
cién de normas, se constituye como un pilar fundamental del Estado de derecho
contempordneo ', y una base minima de eticidad de las normas, a lo menos desde
KANT %, Para instituirse como un genuino mecanismo de aplicacién del derecho

19 En general, véase Hans KELSEN, General Theory of Norms, Oxford University Press, Oxford, 1991.

120" Cardcter asumido, inclusive, por un cldsico texto de Garcia de Enterria, para contrastarlo con
el “juicio o estimacién” que conllevarfan los conceptos juridicos indeterminados. Eduardo GARCIA
DE ENTERRIA, “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo”, Revista de
Administracion Piblica, vol. 38, 1962.

2" Aunque es un rasgo que se detecta en algunos supuestos de discrecionalidad judicial, la férmu-
la parece revestir caracteristicas peculiares que dan cuenta de las singularidades de la administracién
como ente. La administracién, en contraste con otros 6rganos jurl’dicas, estd autorizada para normar
en concreto. Las consecuencias de esta modalidad normativa, que da pie a un equilibrio singular entre
generalidad y particularidad, merecen, sin duda, un estudio especializado.

122 En ella “se encuentra la seguridad tltima de la vieja distincién del Estado de Derecho entre ley
y mandato, ratio y voluntad, y, con ello, el dltimo resto del fundamento ideal del Estado burgués de
Derecho”. Carl SCHMITT, Teoria de la constitucion, Alianza, Madrid, 2011, p. 201.

12 Immanuel KANT, La metafisica de las costumbres, 42 ed., Tecnos, Madrid, 2004, pp. 23 vy ss.
Esta idea parece adaptable al derecho positivo moderno, a través de légicas procedimentales, como se
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(y no de simples decisiones arbitrarias), el acto administrativo debe basarse en reglas
que a lo menos se planteen como poseedoras de tal racionalidad universal .

Este tipo de operacidn se explicita en la realizacién de la discrecionalidad: la nor-
ma debe obedecer a criterios (como los analizados por RODRIGUEZ DE SANTIA-
GO '®) racionales, y por tanto consistentes con su 16gica universal. Tales criterios, de
distinto orden, se explicitardn en la motivacion del acto administrativo, de una forma
que permita observar que, “desde cualquier enfoque objetivo del asunto, la acciéon
deberfa haberse realizado, o incluso tenia que realizarse, dado el cardcter de la accion
y las circunstancias del caso” %

3.2. El acto administrativo y la enunciacién de hechos

46. Las decisiones juridicas aplicativas, como los actos administrativos, requie-
ren la afirmacién o aseveracion de hechos. Al érgano de aplicacién se le exige “apre-
ciar la veracidad del hecho individual reconducible”? al supuesto de hecho previsto
por esa norma.

Esta posibilidad se encuentra, sin embargo, obstaculizada por las dificultades que
envuelve toda operacién juridica (y, en general, humana) de apreciacién fictica. Las
limitaciones, juridicas y sociales, a un conocimiento puro de la verdad impide fundar
los actos administrativos en hechos necesariamente verdaderos.

La veracidad, indudablemente relevante para la funcién aplicativa, parece mds
bien erigirse como un fin que persigue el derecho'*®, un zelos improbable, al que el
derecho solo puede aproximarse a través de herramientas imperfectas.

47. Alos entes de aplicacién del derecho parece requerirsele algo menos exigen-
te que la veracidad: la prueba de los hechos. No se les demanda descubrir la verdad,
sino ajustar sus aseveraciones ficticas (comprometidas con la verdad '*°) a determina-
dos cdnones juridico-epistemoldgicos '*°.

propone magistralmente en Jirgen HABERMAS, Facticidad y validez, 4* ed., Trotta, Madrid, 2005,
pp- 186y ss.

124 La explicacién de MACCORMICK es brillante: “Justificar una accién es mostrar que es co-
rrecta. Mostrar que es correcta es mostrar que, desde cualquier enfoque objetivo del asunto, la accién
deberfa haberse realizado, o incluso tenfa que realizarse, dado el carcter de la accién y las circunstancias
del caso. Decir: «es correcto hacer esto en estas circunstancias debido a lo que esto es y lo que estas son...
Es s6lo una vez que al «esto» y al «estas» se les da algtin valor cuantificado. .. cuando hay algo susceptible
de algtin escrutinio objetivo”. Neil MACCORMICK, “Universales y particulares”, Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, vol. 32, 2009, pp. 127-159 (p. 148).

125 Véase José Marfa RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Merodologia del derecho administrativo,
Marcial Pons, Madrid, 2016.

126 MACCORMICK (2009, p. 148).

127" Luis MEDINA ALCOZ, “Los hechos en el derecho administrativo: Una aproximacion”, Revis-
ta Espanola de Derecho Administrativo, vol. 77, pp. 103-158 (p. 130).

128 Michele TARUFFO, La prucba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002, pp. 89 y ss.

12 SEARLE (1990, p. 119).

130 FERRER (2005).
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Por supuesto, esta prueba se procesa por medio de canales juridico-instituciona-
les, y por tanto artificiales. Las instituciones probatorias son normas o conjuntos de
normas concebidas con orientacién a determinados fines, que pueden o no ser coin-
cidentes con los mejores cdnones o criterios epistemoldgicos. Aunque varios procesos
se orientan a la bisqueda de la verdad, “al derecho no le interesa sélo la averiguacién
de la verdad, sino también la consecucién de otros fines que pueden justificar la
introduccién de normas sobre la actividad probatoria, sobre los medios de prueba
admisibles o sobre el resultado probatorio mismo”!¥!, que incluso pueden ser califi-
cadas “como contra-epistémicas” ¥,

No hay nada “natural” en las instituciones probatorias. La prueba juridica se pro-
clama, mds bien, como un supuesto de “epistemologia social” '**: medios para arribar
a respuestas sobre lo que es “epistémicamente mejor para” una determinada configu-
racién institucional %4,

48. En el contexto judicial, el desarrollo tedrico de la prueba ha avanzado de
forma notable en unién con la epistemologia.

Menos se ha estudiado en el contexto juridico-administrativo, en que las cues-
tiones probatorias (y, en general, vinculadas a la provisién de informacién) suelen
analizarse a la luz de instituciones procedimentales. Mds alld de algunos aportes
notables'?, la prueba suele ser una relativamente infraestudiada en el derecho
administrativo.

49. Uno de los factores mds peculiares, que todavia no ha sido abordado con la
intensidad que merece, es la influencia probatoria de la discrecionalidad administrati-
va. La discrecionalidad opera en un dmbito intermedio, al mismo tiempo creativo y
en conocimiento de los hechos del caso. Su operacién requiere, asi, un inevitable “ir
y venir de la mirada de la premisa mayor al hecho de la vida”'*°. El disciplinamiento
juridico de esta operacién, que vuelve confusa la esencial distincién entre hechos y
derecho, se presenta enormemente desafiante.

50. Es importante notar que todas estas peculiaridades, que matizan criterios
epistemoldgico-juridicos de dificil acoplamiento al derecho administrativo, no afectan
en nada su encuadre o posicionamiento en un esquema de aplicacién del derecho. Los
actos administrativos estdn llamados a afirmar, a través del uso de oraciones asevera-
tivas'¥’, que determinados hechos son verdaderos. M4s alld de la relevancia intrinseca

13! Juan Carlos BAYON, “Epistemologia, moral y prueba de los hechos: hacia un enfoque no
benthamiano’:, Revista Juridica Mario Alario D’ Filippo, vol. 2, nim. 4, 2010, pp. 6-30 (p. 9).

132 BAYON (2010, p. 9).

133 Brian LEITER, “The Epistemology of Admissibility: Why Even Good Philosophy of Science
Would Not Make for Good Philosophy of Evidence”, Brigham Young University Law Review, vol. 803,
1997, pp. 803-819.

13 LEITER (1997, p. 814).

135 Entre ellos, MEDINA ALCOZ (2016), RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2016) y Enrico
CARLONI, “La verith amministrative”, Giuffré, Milano, 2011.

13 LARENZ (1980, p. 275).

137 SEARLE (1990, 119 y ss).
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de la veracidad para el derecho administrativo'*®, observado el acto administrativo
como un acto juridico aplicativo, esta afirmacién se muestra como una necesidad: sin
aseverar la veracidad de un hecho, una de sus premisas basales se vuelve inoperativa.

Las inclinaciones mds o menos cientificas de las normas administrativas no impi-
den el funcionamiento del esquema aplicativo. Por el contrario, de forma similar a lo
que sucede con la “invocacién de normas”, al postular la veracidad de los hechos, los
actos administrativos adquieren las caracteristicas semdnticas exigidas por el esquema
de aplicacién del derecho.

3.2. El acto administrativo y la decisién

51. El paso final para todo acto aplicativo es la emisién de una decisién. Se
trata de su “parte resolutoria”, que aparece como reflejo de la “consecuencia juridica”
prevista por una norma general.

La correccién de esta operacién depende de conexiones légicas con normas genera-
les. Consecuentemente, a los actos administrativos suele requerirseles la formulacién
de un razonamiento o motivacion que, a partir de las relaciones entre sus enunciados
normativos y ficticos, permita desprender como conclusién un enunciado decisorio.

52. La decisién puede tener distintos sentidos.

Lo mids usual es que el acto contenga una enunciacién normativa individual, con-
sistente con la norma general invocada. La norma general (con o sin mediacién de
discrecionalidad administrativa) prevé obligaciones, permisiones o prohibiciones for-
muladas en lenguaje condicional. De darse por comprobado el supuesto de hecho de
tal norma, el resultado debiese consistir en la operativizacién de esas prescripciones.

Con todo, es también posible que la decisién sea la no aplicacién de la norma, por
la falta de comprobacién de sus requisitos de validez. En tal caso —como sucede con
las decisiones judiciales “desestimatorias” o “absolutorias”— la decision reflejaria una
conclusién negativa, consistente en no emplear la regla invocada.

53. Sin embargo, en el derecho administrativo hay otra hipétesis muy usual:
que las normas generales no prevean una consecuencia juridica ante la comprobacién
de un supuesto, sino una serie de alternativas, entre las cuales la administracién estd
llamada a elegir.

Esta “discrecionalidad de eleccién”'® se ha vinculado tradicionalmente a una
mera determinacién potestativa, entre indiferentes juridicos o “alternativas igual-
mente justas” '’. Sin embargo, esta visidn parece haber sido dogmdticamente supera-

13 En general, CARLONI (2011).

139 Mariano BACIGALUPO, “Leccién 5: La vinculacién de la Administracion Piblica a la Ley y
el Derecho”. En Francisco VELASCO CABALLERO y Merc¢ DARNACULLETA (eds.), Manual de
derecho administrativo, 2* ed., Marcial Pons, Madrid, pp. 137-156.

14 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2008, p. 468).
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da. Como explicé BACIGALUPO, la discrecionalidad opera siempre en el contexto
l6gico del supuesto de hecho de la norma, y nunca en el de la consecuencia juridica.
La discrecionalidad consiste en “la transformacién de su norma habilitante en una
norma’ a la que se afiaden “condiciones o requisitos cuya concurrencia ha de deter-
minar la aplicacién preceptiva de una consecuencia juridica u otra”'!.

Asi, incluso cuando el derecho aparenta atribuir a la administracién la mera elec-
cién de una consecuencia entre varias posibles, la discrecionalidad se operativiza
como la complecién de la norma general en cuestién. En estos casos, segin BA-
CIGALUPO, la discrecionalidad actuarfa mediante una deconstruccién semdntica,
transformando el “elemento cépula de la norma que le habilita, es decir... la sustitu-
cién del operador permisivo que estd contiene en origen (el ‘podrd o ‘estd autorizado
4 [adoptar una entre varias consecuencias juridicas]) por un operador imperativo
(‘deberd’ o ‘estd obligado 2')”'%* al que se afiaden las condiciones normativas que se
estimen convenientes. El derecho administrativo redirige la posibilidad de elegir en-
tre consecuencias juridicas hacia la creacién de normas que conduzcan a las distintas
consecuencias juridicas posibles.

Por consiguiente, la consecuencia juridica emanaria no de una eleccién arbitraria
entre varias opciones posibles, sino que seria siempre la consecuencia de la aplicaciéon
de una norma general. Esta operacién se produce incluso cuando esa norma es creada
circunstanciadamente por la administracién en sede aplicativa.

54. Una vez aclarado ese punto, el puzle del razonamiento aplicativo parece
acoplarse. La consecuencia juridica es el producto de un conjunto de pasos, hilados
entre si a través de conexiones racionales. La decisién debe ser justificada como la
consecuencia de ese razonamiento: es su conclusién, el resultado racional de una serie
de relaciones.

Esta conexién relacional se refleja en la motivacién del acto!%?, que opera como
un “discurso racional” . En su motivacién se expresa esta cadena de pasos, cuya co-
nexién (coherente racional y légicamente °) encamina a la decisién adoptada. Solo
asi el enunciado normativo individual (u “objeto” %) del acto administrativo puede
aparecer como un producto del derecho y no como un mero capricho.

141 BACIGALUPO (1997, p- 187).

12 BACIGALUPO (1997, p. 187).

Labor que la fundamentacién cumple, incluso, en el contexto de las decisiones judiciales.
Juan IGARTUA, “Control judicial de la discrecionalidad técnica: Error manifiesto, inmedia-
cidn, sana critica’, Revista de Administracion Piblica, vol. 204, 2017, pp. 11-39 (p. 33).

145 Siguiendo ciertas mdximas esenciales, como la no-contradiccién. Flavia CARBONELL, “Un
modelo de decisién judicial justificada para el proceso penal chileno”, Politica Criminal, vol. 17, ndm.
33,2022, pp. 58-84.

14 VALDIVIA (2018, pp. 223-224).
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4. CONCLUSIONES

El texto ha propuesto algunas claves que pueden servir a la conceptualizacién del
acto administrativo.

Ante todo, el acto administrativo aparece como un instrumento institucional (un
“acto juridico”) entre cuyas funciones se encuentra la aplicacién del derecho. Se trata,
asi, de un acto juridico aplicativo. Esa 16gica funcional trasunta a su estructura juri-
dica, configurada por normas (constitutivas o secundarias) que explicitan su funcién
de dar aplicacién individual a normas juridicas.

Con todo es también evidente que la aplicacién del derecho no es el tnico fin
del acto administrativo. A la dictacién de actos también concurren otros intereses
relevantes, no exentos de influencia estructural. Pero tales fines no destruyen la 16gica
aplicativa, sino que se procesan ez su marco: aparecen como matizaciones de enuncia-
dos o postulados tipicamente aplicativos.

Pues bien, es esta operacién, realizada en el marco de la l6gica aplicativa, la que di-
ferencia al acto administrativo de otras acciones semejantes. El acto administrativo es el
acto juridico aplicativo que emana de la administracién'?, es aquel tipo de actuacién de
la administracién estructurada por medio de un esquema juridico de orden aplicativo,
que se inserta en el sistema normativo. Toda férmula de actuacién administrativa que
se pueda caracterizar de ese modo puede caber en el concepto de acto administrativo.

Por el contrario, acciones administrativas que posean otra funcién o estructura,
como la prestacion de un profesional del servicio publico, la accién espontdnea de
un policia, un contrato administrativo o el empleo de incentivos informales, quedan
fuera de esta conceptualizacién. Tampoco caben en este conceptualizacién sustantiva
actuaciones procedimentales generalmente concebidas en términos formales como
actos administrativos, como los informes o recomendaciones. Sin perjuicio de su po-
sible equiparacién terminoldgica, su base 16gico-conceptual es diferente, y por tanto
merecen ser distinguidas.
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