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PROLOGO

I.

Existe una evidente y lamentable asimetria en las relaciones acadé-
micas entre Espafia e Hispanoamérica: los profesores espafioles cru-
zan en masa el Atldntico para ensefiar y muy pocos, en cambio, para
aprender; mientras que casi todos los americanos vienen a Espafia
para aprender y muy pocos para ensefiar. Mala costumbre es esta de
uno y otro lado. Los autores americanos suelen conocer muy bien
la doctrina espafiola —el libro de Gomez Gonzélez es buena prueba
de ello-; pero es casi inutil buscar en los libros peninsulares huellas
de la doctrina trasatlantica. ¢Cudntos autores espafioles citaran mas
adelante esta obra, que bien se lo merece? Hora es de que vayan desa-
pareciendo estas males costumbres. Debiéramos todos meditar sobre
la adecuacién de esta globalizacion cientifica desequilibrada. ¢Llega-
rd un dia en que los becarios espafioles vayan a Chile a estudiar la
discrecionalidad administrativa en la citedra de la profesora Gomez
Gonzalez?

He aqui un libro que puede ser igualmente util en Chile que en
Costa Rica o en Espana y en el que la jurisprudencia chilena que en
él se invoca puede ser igualmente aleccionadora en Buenos Aires o
en Salamanca. Un dato que vuelve a plantear una vieja cuestion que
me lleva preocupando desde hace muchos afos y que he expuesto en
publico repetidas veces sin encontrar nunca la menor acogida. Me
refiero a las consecuencias de la existencia de tantos Derechos Admi-
nistrativos como republicas americanas y el reino de Espafia. Yo no
predico las bondades de un Derecho Administrativo panhispdnico,
pues es una utopia sencillamente irrealizable. Ahora bien, por encima
de las variedades de las legislaciones positivas y de la pluralidad cons-
titucional existe “el espiritu del Derecho” como inspirador y eje de los
sistemas juridicos: ¢quién no recuerda “El Espiritu del common law”
de Roscoe Pound en cuyas breves paginas se identifica y analiza lo que
de esencial tiene esta variante del Derecho anglosajon? La raiz comuin
de ese espiritu de todos nuestros Derechos —que ciertamente existe- es
lo que hemos de buscar y cultivar con mimo. Durante muchos afios
este espiritu fue en Hispanoamérica de signo francés, pero ahora es
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inequivocamente de cufio espafiol, aunque, eso si, amenazado por la
progresiva influencia del espiritu del Derecho norteamericano.

El Derecho Administrativo de las Republicas hispdnicas se encuen-
tra hoy en una encrucijada con tres caminos de salida: el Derecho
verniculo tradicional, el Derecho espafiol (incluido el de la Unién
Europea) y el Derecho norteamericano. Tres opciones que se van si-
guiendo simultaneamente en una evolucion sincrética indiscriminada.
Pues bien, en esta indiscriminacion, en esta falta de originalidad deli-
berada veo yo un peligro y creo que es imprescindible una profunda
revision. ¢A donde se quiere ir? No es bueno que cada autor, cada ley
y cada sentencia tiren por su lado, que nos atengamos cerradamente a
la literalidad de los textos, contradictorios con tanta frecuencia, y no
se busque ese “espiritu comin” que es lo que da coherencia al sistema
juridico y asegura su evolucion sensata. Esta reflexién —cualquier que
sea la decision que se adopte finamente- es un desafio para los juristas
hispanoamericanos, pues no es admisible continuar una préctica des-
nortada, es decir, sin una direccién determinada, simplemente dejan-
dose llevar por las modas o las necesidades del momento.

Es imprescindible, desde luego, estudiar la discrecionalidad admi-
nistrativa, el régimen de contratacion y el estatuto de los funcionarios
publicos, pero mas importante parece meditar sobre las sefias de iden-
tidad de estas variedades de la legislacion positiva y sobre el espiritu
que las orienta, pues es en este nivel donde puede encontrarse lo co-
mun, si es que lo hay, y la materia que de coherencia a todo el sistema,
si es que queremos que el Derecho sea coherente consigo mismo y con
la cultura de la que forma parte. Si nadie duda de la unidad de nuestra
cultura, es l6gico pensar que también debe haber un cierto espiritu
comun en nuestros respectivos Derechos.

El libro que tengo el honor de prologar no ofrece un pensamien-
to tedrico sobre la cuestién que estoy planteando; pero supone un
excelente ejemplo de su desarrollo practico concreto, dado que es el
producto de una deliberada hermandad de conocimientos juridicos
chilenos y espafioles. Basta repasar la bibliografia y jurisprudencia
que en esta obra se maneja para constatar que su autora es maestra
por igual del Derecho Administrativo chileno y del espafiol o, mejor
dicho, que para ella en el fondo es el mismo, sin perjuicio de que re-
pase minuciosamente el Derecho positivo de ambos paises. Porque lo
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que esta claro es que para ella hay un “espiritu comun” que inspira los
dos Ordenamientos Juridicos y desde esta perspectiva es como mejor
puede entenderse su obra.

II.

Funcion juridica y prictica de la discrecionalidad
administrativa

El presente libro fue madurado en Madrid y escrito en su mayor
parte en Santiago de Chile. Lo mas interesante es que puede ser lei-
do con fruto por cuantos administrativistas dominan el espafiol cual-
quiera que sea su nacionalidad y que su doctrina puede inspirar la
jurisprudencia de muchos paises. Es una obra “abierta” en el sentido
de que estd inspirada por la naturaleza genérica de la discrecionali-
dad administrativa y util, por tanto, en todos los lugares en los que
aparezca atemperada, eso si, por el principio de la legalidad. Tal es, en
efecto, la clave del pensamiento de Rosa Fernanda Gomez: legitimar
la discrecionalidad administrativa con la sumision a la legalidad. Por-
que como dentro de la legalidad la discrecionalidad es una pieza mds
del Estado de Derecho, los ciudadanos y los jueces pueden y deben
aceptarla con absoluta naturalidad y las autoridades pueden ejercerla
sin el menor escrupulo. Con la condicion dicha, la discrecionalidad es
una variante imprescindible de la actuacion administrativa y no hay
que adoptar ante ella actitudes defensivas de rechazo, ya que no es un
mal que deba evitarse a todo trance.

La autora escribe atendiendo a los grandes maestros americanos
y espafioles (y europeos) que en su mayoria han convertido el estu-
dio de la discrecionalidad en una cruzada contra ella hasta a llegar a
confundir a veces su uso legitimo y necesario con su abuso ilegitimo
y arbitrario, que es lo tnico que debe ser severamente controlado. Un
entusiasmo combativo que tampoco comparte el prologuista, quien
conoce, como Gomez Gonzalez, que sin discrecionalidad la Adminis-
tracion, ahora como antes, no puede actuar eficazmente. Por lo tanto
o aprendemos a manejarla de manera conveniente o se produciran
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constantes cortocircuitos tanto en la Administracién activa como en
las operaciones de su control.

Forzoso es en consecuencia familiarizarse con la discrecionalidad
administrativa, normalizar su ejercicio por asi decirlo y a tal prop6si-
to el presente libro nos proporciona una leccion extremadamente util
no so6lo para los académicos tedricos sino también para los empleados
publicos, los jueces y los abogados.

La autora de esta monografia se ha formado en el marco de una
distorsion fomentada —ya que no introducida- por una generacion
de auténticos maestros singularmente alemanes y espafioles, que es-
carmentados por los abusos de las dictaduras nazista y franquista,
enfocaron el Derecho Administrativo como un instrumento de con-
trol de los Poderes publicos y en primer lugar de la discrecionalidad
administrativa. Una tendencia que el prologuista nunca ha compar-
tido y hasta se ha permitido combatir incansablemente. Porque en la
linea de los grandes administrativistas espafoles del siglo XIX (Dou y
Basols, Olivan, Silvela, Posada Herrera) el Derecho cumple una doble
funcién: la de controlar los Poderes ciertamente, pero también la de
contribuir a su eficacia, ya que no basta con que la Administracion
actte legalmente sino que también ha de ser eficaz y para ello es im-
prescindible manejar la discrecionalidad administrativa.

El gran error de los maestros de la segunda mitad del siglo XX ha
sido desdefiar este segundo objetivo -que para los del XIX era esen-
cial- centrandose casi exclusivamente en el control. Para la inmensa
mayoria de los juristas de hoy el Derecho Publico es en su esencia
una limitacion del Poder, con dos consecuencias a cual mas grave: en
primer término la Administracion ve disminuida su eficacia con tan
rigurosas limitaciones y mas teniendo en cuenta la habitual imperfec-
cion de las leyes; y en segundo lugar, el rigor de los controles invita —si
es que no obliga necesariamente- a los Poderes a saltarselos cuando
quieren funcionar con un minimo de eficacia.

Conste en cualquier caso que la presente obra, aun estando in-
fluenciada, segtin acaba de decirse, por la perspectiva del control, no
se detiene aqui ni mucho menos sino que también se cuida de desa-
rrollar la otra vertiente con un profundo grado de minuciosidad y
precision, hasta tal punto que puede ser considerada como una obra
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de aconsejable manejo para los empleados publicos y autoridades que
tengan ocasion de adoptar resoluciones discrecionales.

La lectura de este libro permite a todos los juristas familiarizarse en
el conocimiento y empleo de la discrecionalidad administrativa, que
deja de ser una figura oscura y peligrosa, una amenaza para el Estado
de Derecho vy, gracias a un depurado andlisis técnico, se convierte en
una modalidad cotidiana e imprescindible de las actuaciones publicas
con contornos precisos que permiten identificar sus manifestaciones
ilicitas —los abusos de la discrecionalidad- que terminan resultando
asi controlables con relativa facilidad. De un caos bibliografico tan
ininteligible como contradictorio Gomez Gonzalez ha sabido extraer
unas lineas cognitivas y operativas sencillas y claras que permiten el
manejo razonable de un instrumento juridico capital en el moderno
Estado de Derecho. En tltimo término la acertada sintesis que aqui se
hace de cuanto se ha escrito sobre la materia permitira a los estudio-
sos prescindir de su indigesta lectura.

En busca de la claridad de partida

Cuando los estudiantes jovenes —e incluso los juristas experimen-
tados- abordan el tema de la discrecionalidad administrativa quedan
abrumados por la avalancha bibliografica que se les viene encima en
la que para mayor confusion se entrecruzan cuestiones inseparables
como la arbitrariedad, la oportunidad, los conceptos juridicos inde-
terminados, los hechos determinantes, la discrecionalidad técnica y
tantas otras que se relacionan en términos inextricables y que pro-
vocan indefectiblemente el mayor desconcierto, agravado aun mds
por las vacilaciones jurisprudenciales. En definitiva es dificil - yo diria
imposible- aclararse minimamente sobre estos puntos que son consi-
derados capitales tanto en la dogmatica del Derecho Administrativo
como en la practica administrativa y judicial. Lo tunico seguro es que
ni los autores ni los jueces ni los legisladores — y nada digamos los
funcionarios y autoridades- estan de acuerdo en lo que significan to-
dos estos conceptos y en como pueden ser manejados y controlados.
La tendencia dominante actual es que, segun se ha advertido ya, se le
considera un enemigo a batir aunque al tiempo, en extrafia paradoja,
se reconozca que su uso es imprescindible. Dificultades y contradic-
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ciones que se agravan especialmente en el ambito de las infracciones
y sanciones administrativas.

Las ultimas publicaciones de los especialistas chilenos han insisti-
do debidamente sobre tan delicada situacion y he aqui que Rosa Fer-
nanda Gomez Gonzilez distinguida discipula de Eduardo Cordero,
uno de los autores chilenos mds destacados en esta materia, ha decidi-
do examinar de nuevo este tema en profundidad, es decir, empezando
desde el principio, desde las raices.

A tal efecto en el capitulo primero ha intentado introducir un
cierto orden sistematico en la evolucion tedrica del concepto de dis-
crecionalidad administrativa en general. Un esfuerzo necesario pero
herculeo, teniendo en cuenta la cadtica situacion a que acaba de alu-
dirse. En un alarde de erudicion y de paciencia la autora —con fuentes
chilenas y espafiolas (y a través de ellas, alemanas)- ha seguido una
linea expositiva cronoldgica en la que se encajan buena parte de las
mil y una teorias existentes introduciendo con ella una cierta luz en
tan nebuloso panorama.

El resultado de tan improbo esfuerzo ha sido la afirmacién de que
“la nocion de discrecionalidad administrativa es punto de partida ne-
cesario para analizar la existencia de discrecionalidad en materia san-
cionadora y recuperar los limites y control de su ejercicio” que es el
objetivo propio de todo el trabajo. Con esta sélida base informativa le
ha sido posible, ademas, exponer un sistema dogmadtico original desde
lo que considera “un cambio de paradigma”.

Con este capitulo, subidamente dogmatico, se ha ordenado en cier-
ta medida el caos existente y puede seguirse ya con cierta facilidad
su evolucion tedrica. Pero no nos engafiemos ni nos hagamos falsas
ilusiones: el enigma de la discrecionalidad administrativa sigue ahi
con toda su fuerza como un Everest todavia inalcanzado y quizds
inalcanzable. Con la obra de Gomez Gonzilez se han escalado y afir-
mado nuevas cotas, pero todavia queda mucho por hacer y abogados,
jueces y autoridades tendrdn que seguir operando casi a ciegas en
este siniestro paisaje, en el que bullen guias acreditados cuyas contra-
dicciones, polémicas y pretendidas soluciones no consiguen orientar,
antes al contrario, a los apesadumbrados juristas de todo el mundo y
no s6lo a los hispanicos.



