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1. INTRODUCCION

L igual como acontece en otros ordenamientos juridicos, el principio de lega-

lidad surge en el Estado de Derecho como una reaccién juridica y politica de
la Revolucién Francesa (1), que tiene por objeto limitar el poder absoluto y supedi-
tar su ejercicio a lo expresamente dispuesto en la ley. En otros términos, la ley
surge como «un instrumento directamente lanzado contra la estructura politica del
Estado absoluto: frente al poder personal y arbitrario, el ideal del gobierno por y en
virtud de las leyes» (2).

* Licenciada en Ciencias Juridicas, Universidad de Talca, Chile. Doctora en Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile. Profesora de derecho administrativo, Universidad de los
Andes, Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4769-6749. Correo electrénico: rgomez@uandes.cl
Esta investigacion cuenta con el apoyo del Proyecto FONDECY'T de Iniciacién nim. 11230414 «Ana-
lisis dogmatico de los mecanismos de proteccién de la legalidad urbanistica en Chile en: revisién y
sistematizacion de las medidas de prevencion, restablecimiento de la legalidad y sancion».

(1) VALDIVIA, J. M. (2018): Manual de derecho administrativo (Valencia, Tirant lo Blanch),
p. 153.

(2) Garcia DE ENTERR{A (1998), p. 21.
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La legalidad es una manifestacién de la voluntad soberana que determina el
ambito de accién de la Administracién del Estado, de modo que todas las potesta-
des administrativas estdn determinadas por esa voluntad general (3). Asi, la fuente
de todas las potestades publicas (v.gr. sancionadora, expropiatoria, normativa, etc.)
de los 6rganos publicos es la ley (4).

El limite que impone el principio de legalidad al ejercicio de las potestades
publicas reside en que éstas en cuanto poder publico, afectan la esfera juridica de
las personas, incidiendo en sus bienes y derechos, de modo que el ejercicio de
dicho poder se debe encontrar subordinado a la ley. De este modo, la legalidad
atribuye la potestad y establece su limite.

El principio de legalidad, conocido tradicionalmente como el «principio de
clausura del derecho publico», supone que el ejercicio de las competencias de las
autoridades publicas se realice de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion
y las leyes, de forma que se disminuya el riesgo de la extralimitacién de funciones.
Por lo que, cabe hablar, més propiamente, de principio de juridicidad (5), en la
medida que asegura el sometimiento integral de las autoridades al imperio del
ordenamiento juridico en su conjunto (6) (Constitucién, tratados internacionales,
leyes, reglamentos, decretos supremos, decretos con fuerza de ley, normas técnicas
y las instrucciones, circulares u otros actos administrativos, dictados conforme al
ordenamiento juridico).

Se trata de uno de los principios mds trascendentes del derecho publico chile-
no (7), constituyendo una suerte de supra principio por cuanto de €l derivan otros
principios especificos (8).

La importancia de la sujecién al principio de legalidad reside en el hecho de
que la Administracion es titular de potestades que pueden incidir de manera signi-
ficativa en la esfera juridica de las personas, las cuales, en el marco de un Estado de
Derecho, requieren necesariamente la sujecion integral a Derecho en cuanto a su
ejercicio, esto es, se debe someter al principio de legalidad o juridicidad (9).

La adscripcién del derecho administrativo al derecho publico permite entender
el peso que tiene el principio de legalidad, el cual se traduce en la exigencia de una
habilitacién previa para obrar, de modo que la Administracion solo puede hacer lo

(3) VALDIVIA, J. M. (2018): Manual de derecho administrativo (Valencia, Tirant lo Blanch),
pp. 141-142.

(4) AGUILERA MEDINA, C. (2021). Naturaleza juridica de las multas en la contratacién adminis-
trativa. Algunas reflexiones sobre la autoridad administrativa y el principio de legalidad. Revista Chi-
lena de Derecho 48 (2), p. 14.

(5) MoRrAGA KLENNER, C. (2008). «Derecho publico chileno, y los principios de legalidad
administrativa y de juridicidad», en Pantoja Bauza, Rolando [coord.] Derecho Administrativo. 120
afios de Cdtedra (Santiago, Editorial Juridica de Chile), pp. 277-323) y Pantoja Bauzd, Rolando
(2016). El principio de juridicidad. Revista de Derecho Piiblico (62), 156-168.

(6) STC Rol nim. 790, c. 48. En el mismo sentido, STC Rol nim. 2834, c. 27.

(7) LEYTON JIMENEZ, J. F. (2016). El principio de legalidad en la Constitucién: Mds all4 de la
legalidad formal. Gaceta Juridica (437), pp. 7-14.

(8) CaLDERA DELGADO, H. (1992). Juridicidad, legitimidad y principios generales del Derecho.
Revista de Derecho Piiblico (51/52), pp. 136 ss. y Ferrada Bérquez, Juan Carlos (2007). Los principios
estructurales del Derecho administrativo chileno — Un andlisis comparativo, en Revista de Derecho de
la Universidad de Concepcion (221-222), pp. 99-136.

(9) Kazor, K. (1997): «Principio de legalidad y criterios de vinculacion positiva y negativa en
la Constitucién», Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. 8, Valdivia, p. 92.
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expresamente autorizado por el ordenamiento (10), pero, ademds, implica una limi-
tacion al poder y una garantia de respecto a los derechos fundamentales, los cuales
solo pueden ser limitados por una norma de rango legal. En suma, el principio de
legalidad es consustancial a la actuacién administrativa en el Estado moderno (11),
extendiéndose a todos sus niveles y actuaciones (12).

2. ORIGEN Y EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
EN CHILE (13)

En nuestro ordenamiento juridico el derecho administrativo ha sido definido
como el conjunto de leyes que determinan las relaciones de la administracién con
los administrados (14). Al respecto, se debe tener presente que el Cédigo Civil de
Bello defini6 a la ley como «[...] una declaracién de la voluntad soberana que,
manifestada en la forma prescrita por la Constitucidén, manda, prohibe o permite»
(art. 1.°).

En concreto, la ley ordena, establece reglas, determina los derechos civiles y
politicos de las personas conforme a la Constitucion, decreta las cargas de los ciu-
dadanos, autoriza los gastos, constituye la fuerza publica y mueve los intereses
sociales, morales o materiales, exteriores o domésticos, individuales o colectivos.
En otros términos, la ley es la fuente mas pura del derecho administrativo.

Con todo «[...] la lei es jeneral; solo establece principios, no prevé, no des-
ciende a pormenores; asienta las reglas fundamentales i determina las formas
esenciales del ejercicio de los derechos; la administracion es quien ejecuta, espli-
ca i acomoda el principio de la accion a las circunstancias, haciendo veces de un
lazo entre el hecho i el derecho, entre lo relativo i lo absoluto. De suerte que ejecu-
tar la lei no es para la administracion lo que para el juez, mantener la integridad
de un texto literal, o exijir material obediencia a un precepto; sino emplear la
fuerza viva de la sociedad en desarrollar y animar el pensamiento del legislador
en cuyo espiritu estd empapada, pues con tal objetivo le asocia a sus delicadas
tareas. La lei manda o prohibe, pero no obra; contiene tan solo el principio i la
fuente de la accion. Quien imprime el movimiento es la administracion, ora apli-
que la ley por si misma, ora asegure la ejecucion de las sentencias, después que la
autoridad judicial ha decidido las cuestiones de interés privado.

Las disposiciones de la administracion misma son, por tanto, la segunda fuen-
te del derecho administrativo.

(10) VALDIVIA, J. M. (2018): Manual de derecho administrativo (Valencia, Tirant lo Blanch), p. 50.

(11) VALDIVIA, J. M. (2018): Manual de derecho administrativo (Valencia, Tirant lo Blanch), p. 51.

(12) Cea EGaNAa, J. L.(1992). Sobre el principio de la legalidad presupuestaria. Revista Chile-
na de Derecho 19 (3), pp. 415-438 y Pallavicini Magnére, Julio (2011). El principio de legalidad del
gasto publico en materia financiera. Anuario de Derecho Piiblico (1), pp. 209-230.

(13) Un interesante analisis sobre la evolucion de la legalidad del nuestro ordenamiento juridi-
co se puede ver en el BRavo Lira, B. (1982). Metamorfosis de la legalidad. Forma y destino de un
ideal dieciochesco, Revista de Derecho Piiblico (31/32), pp. 75-92.

(14) PraADO, S. (1859): Principios elementales de derecho administrativo chileno adaptados a la
enseflanza del ramo en el Instituto Nacional (Santiago, Imprenta Nacional), p. 23.
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El derecho administrativo tiene, como el civil, su lejislacion y su jurispruden-
cia. Componen su legislacion esa multitud de leyes y disposiciones administrativas
que, si bien no se hallan codificadas, si no esparcidas e incoherentes, no dejan de
ser de observancia obligatoria(15).»

La ley es fuente positiva del derecho administrativo de singular importancia.
Es una regla obligatoria, establecida por la autoridad con arreglo a la Constitucién
con cardcter de permanencia y sancionada por la fuerza. La ley es una norma crea-
dora del derecho de manera general o individual (16). Ademas, la ley juega un rol
fundamental en tres aspectos: servicios publicos, organizacién y como proveedora
de su funcionamiento (17).

La vinculacién de la Administracién del Estado al ordenamiento juridico se
reconoce en los articulos 6.° y 7.° de la Carta fundamental al vincular la actuacién
de los 6rganos del Estado a la Constitucion y a las normas que se dictan en su con-
formidad.

Por su parte, a nivel legal, el articulo 2.° de la Ley ndm. 18.575, ley Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado establece que
«Los 6rganos de la Administracién del Estado someterdn su accién a la Constitu-
cion y a las leyes. Deberan actuar dentro de su competencia y no tendrdn mas atri-
buciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico.
Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dard lugar a las acciones y
recursos correspondientes».

Desde una perspectiva histdrica, los antecedentes directos de los articulos 6.°
y 7.° de la Constitucién son el articulo 160 de la Constitucién de 1833 y los articu-
los 3.° y 4.° de la Constitucién de 1925 (18). En ellos se contenia una norma similar
al actual articulo 7 inc. 2.°.

3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y DERECHO ADMINISTRATIVO (19)

3.1 ANTECEDENTES NORMATIVOS

El principio de legalidad es uno de los principios mds relevantes del derecho
administrativo y es una de las principales caracteristicas del Estado de Derecho.

(15) PraDO, S. (1859): Principios elementales de derecho administrativo chileno adaptados a la
ensefanza del ramo en el Instituto Nacional (Santiago, Imprenta Nacional), pp. 23 y 24.

(16) SiLva CiMMmaA, E. (1962): Derecho administrativo chileno y comparado Tomo I (2.% edi-
cién, Santiago, Editorial Juridica de Chile), p. 73.

(17)  Sitva CiMMmaA, E. (1962): Derecho administrativo chileno y comparado Tomo I (2.% edi-
cién, Santiago, Editorial Juridica de Chile), p. 76.

(18) En efecto, el articulo 3.° de la CPR de 1925 sefialaba que «Ninguna persona o reunién de
personas puede tomar el titulo o representacion del pueblo, arrogandose sus derechos, ni hacer peticio-
nes en su nombre. La infraccion de este articulo es sedicién». En tanto, el articulo 4.°, idéntico al arti-
culo 160 de la Constitucién de 1833, disponia que «Ninguna magistratura, ninguna persona, ni reunién
de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o
derechos que los que expresamente se les haya conferido por las leyes. Todo acto en contravencion a
este articulo es nulo».

(19) Al efecto, véase a PRECHT P1zARRO, J. (1988). El principio de legalidad: un enfoque de
derecho administrativo chileno y comparado, en Cuadernos de Andlisis Juridico niim. 4.

AIDA 2024 126



ROSA FERNANDA GOMEZ

Al respecto, el articulo 6.° de carta Fundamental sefiala que los «[...] érganos
del Estado deben someter su accién a la Constitucién y a las normas dictadas con-
forme a ella.»

Esta norma destaca la imperatividad que tienen las normas constitucionales
(eficacia normativa de la Constitucién) respecto del Estado en general y de la
Administracién en particular. Esta imperatividad se hace extensiva a toda norma
emitida conforme a la Carta Fundamental (20).

Enseguida, el articulo 7.° de la Constitucién establece que «[...] los 6rganos
del Estado actdan vilidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro
de su competencia y en la forma que prescriba la ley».

Esta misma idea es reiterada en el articulo 2.° de la Ley nim. 18.575, el cual
dispone que «Los 6rganos de la Administracién del Estado someteran su accién a
la Constitucion y a las leyes.» Agrega su inciso segundo que «Deberdn actuar den-
tro de su competencia y no tendrdn mds atribuciones que las que expresamente les
haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus
potestades dard lugar a las acciones y recursos correspondientes.»

Sin embargo, tras la aparente simplicidad del significado de esta expresion se
esconden algunas problematicas. En el caso de la Administracidn, la sujecién a la
Ley puede ofrecer interpretaciones diversas: toda norma juridica puede condicio-
nar la actuacién de la Administracidn formas opuestas (21):

— Vinculacién positiva (quae non sunt permissae, prohibita intelliguntur —lo
que no estd permitido, se considera prohibido): la ley puede erigirse en el funda-
mento previo y necesario de una determinada actuacion, por lo tanto, s6lo podra
realizarse vdlidamente en la medida en que la norma habilite al sujeto para ello. La
ausencia de dicha habilitacién normativa estd prohibida.

— Vinculacién negativa (permissum videtur in omne quod non prohibitum;
quae non sunt prohibita, permissae intelliguntur, todo lo que no estd prohibido por
la norma se entiende, pues, permitido): bajo este criterio interpretativo, la norma
constituye un mero limite externo o frontera a la libre accién del sujeto, el cual
podria realizar vdlidamente cualesquiera conductas sin necesidad de previa habili-
tacion, con la tnica condicién de que no contradigan la norma.

La doctrina del siglo XX ha seguido mayoritariamente el régimen de vincula-
cion positiva, criterio que es seguido en nuestro ordenamiento juridico por la Cons-
titucion al disponer que: «Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de per-
sonas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de
la Constitucién o las leyes.» (art. 7 inciso 2.°).

(20) BERMUDEZ SoTo, J. (2008). El principio de legalidad y la nulidad de derecho ptiblico en la
Constitucion politica — Fundamentos para la aplicacion de una solucién de derecho comitin. Revista de
Derecho Publico (70), p. 276.

(21) OELCckERs Camus, O. (2010). El principio de legalidad como supuesto de la potestad
administrativa. Pro Jure Revista De Derecho — Pontificia Universidad Catélica De Valparaiso, (1).
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3.2 LEGALIDAD COMO AUTORIZACION PREVIA

Uno de los aspectos bdsicos del principio de legalidad es que exige a la Admi-
nistracion la habilitacién previa para actuar, proscribiendo las potestades implicitas
o la autoatribucién de las mismas.

Con todo, la legalidad puede habilitar a un érgano de potestades mas o menos
amplias, confiriendo espacios de discrecionalidad en su ejercicio. Atendido su
cardcter de norma abstracta por naturaleza, su vocacién de generalidad le impide
prever todas las posibles circunstancias concurrentes en un supuesto especifico.
Como consecuencia de ello, la atribucién de potestades a la Administracién con-
templa 4mbitos o espacios para que aquélla pueda concretar la programacién con-
tenida en la norma respectiva, a través de la integracion de criterios o elementos
que s6lo dicha autoridad, atendida su posicién, puede efectuar.

La vinculacidn a la ley supone, ademas, el respeto al ordenamiento juridico y
el deber de no contradiccién de la norma.

3.3 EL SOMETIMIENTO PLENO A LA LEY Y AL DERECHO

La primera concrecion del principio de legalidad en el inc. 1.° del art. 6.° de la
Constitucion se manifiesta en lo dispuesto por el art. 2.° de la LBGAE, el cual dis-
pone que «los 6rganos de la Administracion del Estado someterdn su accidn a la
Constitucion y a las leyes». A de partir de esta especificacion se puede extraer un
doble contenido:

a) En primer lugar, la regla del sometimiento de la accién administrativa a la
totalidad del ordenamiento juridico. La Administracién debe respetar las leyes
emanadas del Congreso, pero también todas las restantes normas que integran el
sistema normativo: la Constitucién, las normas del Gobierno con fuerza de ley, los
tratados y convenios internacionales, la costumbre y los principios generales del
Derecho, entre otros; y también los reglamentos o normas dictados por la propia
Administracién. En buenas cuentas, debe someterse al marco de la juridicidad o al
«bloque de la legalidad».

b) En segundo lugar, la plena juridicidad de la actuacién administrativa. Ello
significa que el Derecho es un pardmetro constante de toda la actuacién adminis-
trativa: nada puede hacerse en la Administracién al margen del Derecho, que ha de
constituir un criterio permanente de toda su actividad. No hay en la Administracién
espacios exentos a la accién del Derecho: toda su actividad es siempre susceptible
de ser valorada en base al respeto de las normas escritas y, donde éstas no existan,
a los principios generales del Derecho.

3.4 RELACION ENTRE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA POTESTAD
REGLAMENTARIA

Afirmar que una determinada materia estd regida por el principio de legalidad
no equivale necesariamente a excluir que la potestad reglamentaria de ejecucion
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pueda, dentro de los mdrgenes constitucionales, normar esa misma materia. Lo
anterior implica que el principio de legalidad no excluye la colaboracién de la
potestad reglamentaria de ejecucién, salvo en aquellos casos en que la propia
Constitucion ha reservado a la ley y sélo a ella disponer en todos sus detalles en
una determinada materia. Y uno de los casos en el cual la colaboracién reglamenta-
ria auténoma (22) estd, a todo evento, restringida por la Constitucién, es en las
situaciones en que rige el principio de legalidad en materia de la actividad adminis-
trativa sancionadora, porque el estatuto de las garantias constitucionales establece
claros limites a la manera en que la ley debe describir conductas infractoras de
deberes administrativos y no entrega a la discrecionalidad administrativa la crea-
cion autonoma de tales deberes o la fijacion de sus sanciones (23).

4. CONTROL DE LA LEGALIDAD: FORTALEZAS Y DEBILIDADES

Sobre el particular, cabe tener presente que, si bien es posible sostener que toda
ilegalidad de un acto administrativo, esto es, cualquier afectacion al bloque de
legalidad (v. gr. Constitucidn, ley, reglamento), conlleva su invalidez y la declara-
cion de su nulidad, dicha afirmacién no es absoluta. En efecto, en ciertos casos
concurren determinadas circunstancias que permiten a atenuar la sancién de nuli-
dad, autorizando la permanencia del acto, sea de manera total o parcial, lo cual se
fundamenta en:

— La existencia un interés publico habitualmente comprometido en la dicta-
cion de estos actos formales, lo que justifica su «presuncién de legalidad» (24). Por
ello, la nulidad de un acto no opera ipso iure o de pleno derecho, sino que debe
existir una declaracién formal por parte de un 6rgano de la Administracién o de los
tribunales de justicia que se pronuncie expresamente sobre su nulidad.

— El caracter de ultima ratio de la nulidad, esto es, la declaracidon de nulidad
debe ser considerada como la una medida excepcional al momento de resolver el
problema de la validez de un acto administrativo. En efecto, conforme con el «prin-
cipio de conservacion» resulta necesario adoptar todas las medidas que permitan
subsanar los vicios que pueda adolecer el acto administrativo, incluyendo su con-
validacion, antes de declarar su nulidad.

— Por ultimo, es precisa la observancia del «principio de proporcionalidad»,
conforme al cual no todo vicio del acto tendrd como sancién la nulidad, ya que es
preciso que el vicio sea de cierta transcendencia, esto es, que estemos ante (1) una
infraccién de un requisito esencial (sea por su naturaleza o por disposicién del
ordenamiento juridico) y (2) que se cause un perjuicio al interesado que solicita la
nulidad, elementos que han sido exigidos copulativamente (25).

(22) VERGARA BLANCO, A. (2022). Reglamento auténomo en la propuesta de Constitucion
de 2022: Una isla de despotismo. Afeccién al equilibrio de poderes, al principio de legalidad y a las
garantias de los ciudadanos. Revista de Derecho Administrativo Econémico (36), pp. 235-267.

(23) STC480cc. 13 a19.

(24) Articulo 3.° inciso final de la LBPA.

(25) Articulo 13 inciso 2.° LBPA
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En nuestro ordenamiento juridico el control de la legalidad de la actuacién
administrativa se efectia por la Contraloria General de la Republica y por los tribu-
nales ordinarios de justicia, ante la inexistencia de tribunales contencioso-adminis-
trativo.

4.1 A NIVEL ADMINISTRATIVO

De acuerdo con el articulo 98 de la Constitucién Contraloria General de la
Reptiblica es un organismo auténomo que ejercerd el control de la legalidad de los
actos de la Administracion, fiscalizara el ingreso y la inversion de los fondos del
Fisco, de las municipalidades y de los demés organismos y servicios que determi-
nen las leyes; examinard y juzgard las cuentas de las personas que tengan a su
cargo bienes de esas entidades; llevara la contabilidad general de la Nacién, y des-
empeifiara las demds funciones que le encomiende la ley organica constitucional
respectiva.

Contraloria es un érgano superior de fiscalizacién de la Administracién del
Estado, encargado de controlar la legalidad de los actos administrativos y resguar-
dar el correcto uso de los fondos publicos. Su labor fiscalizadora es de cardcter
juridico, contable y financiero, y tiene el objetivo de verificar que las instituciones
publicas actden dentro de la ley y en el &mbito de sus atribuciones, utilizando de
manera eficiente y eficaz los recursos publicos. Ademads, es un érgano administra-
tivo que ejerce una funcion jurisdiccional de relevancia en materia de responsabili-
dad civil de los funcionarios publicos, a través del juicio de cuentas.

Si bien su marco principal de competencias y atribuciones esta regulado en los
articulos 98 y siguientes de la Constitucidn, éste se debe complementar con lo dis-
puesto en la Ley nim. 10.336, Orgénica constitucional de Contraloria General y es
una institucién auténoma respecto del Poder Ejecutivo y demads érganos de la
Administracién del Estado.

El d4mbito de control de Contraloria se extiende a los organismos y servicios
sefialados por la ley, como Ministerios y subsecretarias, secretarias regionales
ministeriales, servicios publicos, empresas publicas, universidades publicas, hospi-
tales y otros establecimientos de salud, sociedades estatales y de economia mixta,
municipalidades y sus dependencias, corporaciones municipales. Respecto del
Poder Judicial, sélo fiscaliza las cuentas corrientes de los tribunales.

Para tales efectos de ejercer el control de la legalidad de los actos de la Admi-
nistracién se establecen diversos mecanismos directos, como es el control preven-
tivo mediante el tramite de toma de razén (26) o indirectos, como sucede con el
registro de ciertos actos, la instruccién de sumarios disciplinarios, las auditorias,

(26) El articulo 99 de la Constitucién y los articulos 10, 10A, 10B, 10C y 10D de la Ley
nim. 10.336, sobre Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica. Ademas,
se debe consultar la resolucién nim. 7, de 26 de marzo de 2019, que fija normas sobre exencién del
trdmite de toma de razén. En doctrina, se puede consultar a NAVARRO BELTRAN, E. (2012): «Jurispru-
dencia constitucional en materia de control de legalidad: (Toma de Razén y Potestad Dictaminante) de
la Contraloria General de la Reptblica», en Revista de Derecho (Coquimbo), V. 19, ndm. 2, pp. 431-
446. También se puede consultar una version similar en la Revista de Derecho Publico (2013), Univer-
sidad de Chile, V. 78, pp. 97-115, como también el Contraloria General de la Reptblica, 85 afios, 2012,
pp- 177-191; RaJEVIC, E. y GARCES, M. E. (2009): «Control de legalidad y procedimiento de toma de
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etc. Dentro de los mecanismos directos, la facultad dictaminadora es una de las
mas importantes, mas aun cuando la gran mayoria de los actos que emanan de la
Administracion se encuentran exentos del tramite de toma de razén (27). Esta atri-
bucién emana de lo dispuesto en el articulo 98 de la Constitucién y de lo estableci-
do en la Ley ndm. 10.336, Organica Constitucional de la Contraloria General de la
Republica (en adelante «Ley nim. 10.336%»), en sus articulos 5.°, 6.°(28), 9.°
y 19(29).

a) Naturaleza

La Contraloria General de la Republica (CGR) es un 6rgano administrativo de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.° de la LOCBGAE, con autonomia de
rango constitucional (arts. 98 y 99 de la CPR) y centralizado, que constituye el
organo de control administrativo por excelencia en el sistema constitucional chile-
no. Su origen complejo estd vinculado a los origenes del control de cuentas en el
inicio de la Republica (30).

La autonomia constitucional que ostenta este 6rgano implica su independencia
frente a los poderes del Estado, por tanto, solo se encuentra sometidas a la Consti-
tucién y a los dispuesto en su ley orgédnica, la cual regula su organizacién, funcio-
namiento y atribuciones (31).

La Contraloria, por su autonomia, forma parte de los organismos que estdn al
margen de los vinculos juridicos-administrativos con la Administracién, encontran-
dose fuera de la linea jerarquica y no admite sobre ella el ejercicio de facultades de

razén», VV. AA. Un mejor Estado para Chile, Propuestas de modernizacion y reforma. Consorcio para
la Reforma del Estado, pp. 613-646.

(27) CoRDERO, L. (2007): «La Contraloria General de la Republica y la Toma de Razén», en
Actualidad Juridica nim. 343, pp. 6-7.

(28) Esta es una de las disposiciones mas relevantes:

«Articulo 6.° Correspondera exclusivamente al Contralor informar sobre derecho a sueldos, grati-
ficaciones, asignaciones, desahucios, pensiones de retiro, jubilaciones, montepios y, en general, sobre
los asuntos que se relacionen con el Estatuto Administrativo, y con el funcionamiento de los Servicios
Publicos sometidos a su fiscalizacion, para los efectos de la correcta aplicacion de las leyes y regla-
mentos que los rigen.»

«Del mismo modo, le correspondera informar sobre cualquier otro asunto que se relacione o
pueda relacionarse con la inversién o compromiso de los fondos publicos, siempre que se susciten
dudas para la correcta aplicacién de las leyes respectivas.»

«La Contralorfa no intervendré ni informara los asuntos que por su naturaleza sean propiamente
de caracter litigioso, o que estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia, que son de la
competencia del Consejo de Defensa del Estado, sin perjuicio de las atribuciones que, con respecto a
materias judiciales, reconoce esta ley al Contralor».

(29) Si bien esta facultad no estd expresamente atribuida por la Constitucion, se ha entendido
que tendria su base en lo dispuesto en el articulo 98 de la Carta Fundamental, al efecto véase NAVARRO
(2012), p. 439. Al respecto, la Corte Suprema en sentencia Rol nim. 4533-2008, de 13 de octubre
de 2009, ha sefialado: «Que estas normas, con base constitucional en el articulo 98 de la Carta Funda-
mental, confieren a la Contraloria General de la Republica facultades para interpretar las normas y de
este modo ejercer el control de legalidad que prevé dicho precepto».

(30) Sobre la historia de Contraloria véase a Cordero (2015), pp. 551 ss.

(31) Ley nim. 10.336, de 1953, Ley Orgénica Constitucional de la Contraloria (Texto refundi-
do, coordinado y sistematizado Decreto nim. 2.421 de 1964).
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supervigilancia o tutela. En consecuencia, es un érgano que se autodetermina fun-
cional y administrativamente, y sus directivos son autoridades inamovibles (32).

b) Funciones juridicas

En materia administrativa, las funciones juridicas son las mas relevantes (33),
en concreto, el control previo de juridicidad de los actos administrativos y control
posterior mediante el ejercicio de la potestad dictaminarte.

1. Tramite de Toma de Razoén (art. 99 CPR) (34)

El control preventivo de juridicidad se efectda a través del trdmite constitucio-
nal de la toma de razén, por el cual la Contraloria verifica la constitucionalidad y la
legalidad de los decretos y resoluciones que deben ser tramitados ante ella y de los
decretos con fuerza de ley que dicta el Presidente de la Reptiblica. Este control de
juridicidad no puede implicar un pronunciamiento o calificacién sobre el mérito o
la conveniencia de las decisiones politicas o administrativas (art. 21 B Ley
num. 10.336).

El control a que hace alusién el articulo 98 de la Constitucién se realiza
mediante la toma de razén (art. 99 CPR). Este mecanismo consiste en un control
previo de legalidad de los actos de la Administracion. Consiste en el andlisis que
Contraloria efectda sobre un acto administrativo para verificar la conformidad con
el derecho objetivo, lo que supone solo la verificacién de su juridicidad. Se traduce
en un juicio entre norma y acto, por una parte, y en la verificacion, por la otra, de
que las circunstancias de hecho que se invocan como fundamento de la medida que
se adopta, se encuentran debidamente justificadas (35).

Mediante el tradmite de toma de razén Contraloria efectia un andlisis de la
constitucionalidad o legalidad de los actos administrativos emitidos por los Jefes
de servicios:

— Decretos y reglamentos: que lleven la firma del Presidente de la Republica

— Resoluciones: de los jefes de servicio, salvo que se encuentren excluida de
ese tramite, sea por ley (36) o por las resoluciones sobre exencién al tramite de
toma de razén que emite la propia Contraloria (37).

(32) CorbERO (2015), p. 554.

(33) La norma especifica aplicable a la funcién juridica se encuentra disponibles en https://
www.contraloria.cl/web/cgr/ambito-de-la-funcion-juridica.

(34

(35) CorbERO (2015), p. 564.

(36) V.gr. articulo 53 de la LOCM.

(37) De acuerdo con el articulo 10 inciso 5.° LOCCGR, el Contralor General podra eximir a
uno o mas Ministerios o Servicios del tramite de la toma de razén de los decretos supremos o resolu-
ciones que concedan licencias, feriados, y permisos con goce de sueldos, o que se refieran a otras
materias que no considere esenciales. Tratindose de decretos supremos, la exencion sélo podra referir-
se a decretos firmados «por orden del Presidente de la Reptiblica». Esta exencion podra ser concedida
por plazos determinados y dejada sin efecto por el Contralor, de oficio o a peticién del Presidente de la
Republica, segiin sea el uso que se haga de tal liberalidad. Lo anterior no excluye a estos actos de otro
tipo de controles, como el registro o anotacién material.
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— Decretos con Fuerza de Ley (DFL).
— Decretos promulgatorios de una ley o reforma constitucional.

Existen actos administrativos exentos de toma de razén en virtud de una deter-
minacién de la propia Contraloria, habilitada para ella por el articulo 10.° inciso 4.°
de la Ley num. 10.336, para los cuales se establece que deben ser remitidos para su
registro o anotacién material. Estos actos se encuentran regulados en resoluciones
emitidas por Contraloria General de la Republica, las cuales se publican en el Dia-
rio Oficial y se encuentran disponibles en el sitio web de dicha entidad (38).

En cuanto a sus caracteristicas (39), el control de juridicidad previo practicado
por Contraloria es:

— Selectivo: actos del Presidente y materias esenciales (40).

— Juridico/Formal: revision de los elementos reglados del acto y no los supues-
tos de hecho, mérito o conveniencia.

— Privativa del Contralor General, sin perjuicio de la «delegacién»: subcontra-
lor, jefes de division, contralores regionales: «por orden del Contralor General».

— Es un procedimiento administrativo, pero no estd sometida a la LBPA. Inser-
to dentro de un PA principal (el del acto respectivo).

— A priori, salvo los «decretos o resoluciones de urgencia».

— Presuncién de juridicidad.

— Impeditivo: a través de la representacion.

Por su parte, Contraloria dispone de un plazo 15 dias ampliables a 15 dias mas
si existieren motivos graves y calificados para efectos de tomar razén de los actos
sometidos a su control de juridicidad previo (art. 10 inc. 1.° Ley nim. 10.336).

El trdmite de Toma de Razoén (art. 99 CPR), puede concluir de la siguiente
manera:

— Mediante la Toma de razon, accion mediante la cual Contraloria General de
la Republica determina que el acto que ha sido remitido a su control se ajusta al
ordenamiento juridico.

— Toma de razén con alcance: en este supuesto Contraloria determina que, en
lo sustantivo, el acto administrativo se encuentra ajustado derecho o que no adolece
de ilegalidades relevantes o trascendentes, sin embargo, precisa o subsana algunos
aspectos que son necesarios para efectos de que el acto se ajuste plenamente a la
juridicidad, como alguna errata numérica o de referencia.

— Representacion por motivos de legalidad o de inconstitucionalidad. En este
supuesto Contraloria determina que el acto no se ajusta a derecho, sea porque vul-
nera alguna norma de caricter constitucional o legal. No obstante, deberd darles
curso cuando, a pesar de su representacion por motivos de legalidad, el Presidente
de la Republica insista con la firma de todos sus Ministros. En caso de insistencia,

(38) https://www.contraloria.cl/web/cgr/toma-de-razon-

(39) Un analisis critico de este mecanismo de control administrativo se puede ver en CORDERO
V. (2016)., pp. 153 ss.

(40) Articulo 10 Ley nim. 10.336.
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se consignard el hecho en la Cuenta Ptiblica de su Gestién que la Contraloria Gene-
ral presentara anualmente (41).

— Retiro del acto para la subsanacién de los vicios o errores. Esta opcién per-
mite al 6rgano publico subsanar los vicios de que adolece el acto, luego de lo cual
volvera a ingresarlo a control de legalidad ante CGR.

En cuanto a los efectos de la toma de razdn, ésta imprime una presuncion de
legalidad «reforzada» del acto administrativo. Ademds, genera el desasimiento de
la competencia de Contralorfa.

ii. Potestad dictaminante (42)

En tal sentido, la propia Contraloria ha sostenido que, en virtud de lo estableci-
do en los articulos 98 de la Constitucién y 1.%,5.°, 6.° y 9.° de la Ley nim. 10.336,
a la Contraloria General de la Reptiblica le corresponde velar por el irrestricto res-
peto al ordenamiento juridico por parte de los organismos sujetos a su fiscaliza-
cién, pudiendo para tales efectos, emitir dictdmenes juridicos sobre las materias
sujetas a su control, los que serdn obligatorios para los servicios y funcionarios
correspondientes (43).

Asi, los dictdmenes son informes que tienen por objeto interpretar una norma
legal o reglamentaria, fijando su verdadero sentido y alcance, siendo su cumpli-
miento obligatorio para la respectiva autoridad y para las personas que se acojan a
ellos, constituyendo a su vez la jurisprudencia administrativa que deben observar
los 6rganos sometidos a su fiscalizacién (44).

En este mismo sentido, siendo la Contraloria General el ente al cual la Carta
Fundamental y la legislacion encomiendan ejercer el control de juridicidad de los
actos de la Administracién y en tal virtud, entre otras atribuciones, se le faculta
para emitir pronunciamientos en derecho, la obligatoriedad de estos emana, en ulti-
mo término de la norma interpretada y de los preceptos constitucionales y legales
que sustentan esas opiniones juridicas, desde el momento que este Organismo de
Control nada agrega a esa disposicion, limitdndose a efectuar un juicio declarativo
al respecto (45).

En efecto, un dictamen consiste en la opinién juridica o juicio que se emite o
forma acerca de la correcta aplicacién de un cuerpo normativo y es a esta Entidad
Auténoma, a la que, el capitulo X de la Carta Fundamental y, en general, el ordena-
miento normativo nacional, han encomendado ejercer el control de juridicidad de
los actos de la Administracion, incluyendo por cierto el emitir pronunciamientos en

(41) El Contralor deber4, en todo caso, dar cuenta a la Cdmara de Diputados y al Presidente de
la Republica de estos decretos dentro de los treinta dias de haber sido dictados, enviando copia com-
pleta de ellos y de sus antecedentes (articulo 10 de la Ley nim. 10.336).

(42) En relacion con esta potestad véase a DE La Cruz (2019); DELGADO LARA, (2014),
pp- 215-224; JARA SCHNETTLER (2013), pp. 63-77 y PIERRY ARRAU (2005), pp. 71-80.

(43) En dictamenes nums. 2.916, de 2001; 24.399, de 2002; 28.372, de 2003; 35.241,
de 2005; 6.177, 18.662 y 53.682, todos de 2010; 40, de 2011; 24.356 y 33.777, ambos de 2014; entre
otros,

(44) Dictamenes nims. 64.951 y 82.297, ambos de 2014.

(45) Dictamen nim. 18.662, de 2010.

ATDA 2024 134



ROSA FERNANDA GOMEZ

derecho con fuerza obligatoria y vinculante, los cuales son los medios que podran
hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia administrativa (46).

De este modo, la interpretacion de las normas legales efectuada por esta Enti-
dad Fiscalizadora a través de sus dictdmenes es de efectos generales y posee fuerza
obligatoria, resultando imperativo su cumplimiento, tanto para los afectados como
para la Administracion. En este tltimo caso, dispone el articulo 19 de la Ley
nim. 10.336 que «Los abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas ofici-
nas de la Administracion Publica o instituciones sometidas al control de la Contra-
lorfa que no tienen o no tengan a su cargo defensa judicial, quedardn sujetos a la
dependencia técnica de la Contraloria, cuya jurisprudencia y resoluciones deberan
ser observadas por esos funcionarios».

En consecuencia, la renuencia a aplicar un dictamen implica tanto el incumpli-
miento de la norma interpretada en ese pronunciamiento como la inobservancia de
los referidos preceptos de la Ley ndm. 10.336, y puede, por ende, irrogar responsa-
bilidad para los funcionarios que deben adoptar las medidas conducentes para eje-
cutar la ley cuyo alcance fija el respectivo pronunciamiento (47).

A lo anterior, procede agregar que la emision de la jurisprudencia administrati-
va permite la elaboracién de una doctrina conformada por un sistema de preceden-
tes obligatorios y favorece la unidad del sistema normativo mediante su interpreta-
cién uniforme y consistente, donde cada decisién contribuye a orientar otras
multiples decisiones posibles, haciendo que la regulacién aplicable a los entes
publicos sea mds coherente, integra y estable (48). Con todo, el ejercicio de la
potestad dictaminante no sustituye en modo alguno la actividad jurisdiccional que
compete a los tribunales de justicia (49).

Por ultimo, cabe sefialar que esta Entidad de Control, sea de oficio o a peticién
de parte (50), puede reconsiderar un pronunciamiento, si como resultado de un
nuevo estudio del asunto y sobre la base de mayores antecedentes o circunstancias
inexistentes o desconocidas en su oportunidad, adquiere la conviccidn de que la
materia debe resolverse de manera diferente (51).

En suma, los dictimenes de Contraloria General de la Reptblica son de suma
relevancia, especialmente por los efectos que sus pronunciamientos tienen en la
Administracién en general, por su contribucidn a la creacion de reglas y principios,
en la interpretacién normativa con fuerza obligatoria y por cémo determinan las
relaciones de los privados con los servicios publicos (52).

(46) Dictamen nim. 39.570, de 2000.

(47) Dictamenes nims. 30.276, de 1986, y 24.375, de 1993.

(48) Dictamen ndm. 61.817, de 2006. Sobre el particular se puede ver CORDERO VEGA, L., «El
control de los cambios de criterios en las decisiones de la Administracién», El Mercurio Legal, 27 de
febrero de 2020 y CorRDERO VEGA, L. (2020): «El control de la Corte Suprema sobre los precedentes de
Contraloria General de la Republica», en Revista Chilena de la Administracion del Estado, pp. 125-135.

(49) Dictamen ndm. 82.297, de 2014 y 13.701, de 2018.

(50) Mediante Oficio nim. 24.143, de 2015, Contraloria impartié instrucciones para la aten-
cion de solicitudes de pronunciamiento juridico, la cual debe ser completada por lo sefialado en el
dictamen E332910, de 2023.

(51) Dictamenes nims. 18.662, de 2010; 91.236, de 2016 y 6.895, de 2018.

(52) CorpERO V., 2015, pp. 169 ss.
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c) Fortalezas y debilidades

En términos generales, las fortalezas del control que ejerce Contraloria Gene-
ral de la Reptiblica residen en su caricter especializado. Al respecto, la doctrina ha
tildado a esta institucién como un sustituto de los tribunales contenciosos adminis-
trativos (53).

Por su parte, su control de legalidad ex ante es un imperativo y sello de juridi-
cidad de los actos administrativos. En tanto su control a través de la potestad dicta-
mina ante es obligatorio para todos los servicios y funcionarios publicos que inte-
gran la administracién del Estado (efecto erga omnes de sus dictimenes).

Con todo, su debilidad fundamental descansa en qué la Contraloria es un érgano
que forma parte de la Administracién del Estado de manera tal que sus dictimenes
son actos administrativos realizables por los tribunales de justicia. Ademads, carece
de medidas efectivas para hacer cumplir sus dictimenes de manera oportuna.

4.2 A NIVEL JURISDICCIONAL (54)

La tutela judicial efectiva ha sido reconocida por nuestra Constitucién a partir
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. A su vez, en el caso del control en
las actuaciones de los 6rganos de la Administracién del Estado, este principio se
traduce en un control pleno de la juridicidad, conforme a lo dispuesto en los articu-
los 19 ntiim. 3, 38 y 76 de la Constitucién (55).

La tutela judicial puede ser analizada desde dos perspectivas:

a) Perspectiva objetiva: la cual hacer referencia a 6rgano que ejerce este con-
trol, el cual estd radicado en el poder jurisdiccional, de acuerdo con lo sefialado en
los articulos 38(56) y 76 (57) de la Constitucién.

b) Perspectiva subjetiva: esta implica el derecho que tiene toda persona de
acceso a la justicia, esto es, el derecho a impugnar las actuaciones de la Adminis-
tracién (art. 19 nim. 3 CPR).

Dado que los actos administrativos son decisiones formales de los érganos
Administrativos, que se encuentran sometidos al principio de legalidad, las even-
tuales irregularidades en que se incurran en su dictacién estin sujetos al control
jurisdiccional.

(53) DE LA Cruz, A. (2019): Contraloria General de Reptblica ;jurisdiccién contenciosa
administrativa? (Santiago, DerEdiciones).

(54) Al efecto, véase a HARRIS Moya, P. (2020). Técnicas del contencioso administrativo que
refuerzan el principio de legalidad. Revista de Derecho Administrativo Econdmico niim. 31, pp. 125-148.

(55) Sobre los aspectos generales del control jurisdiccional de la Administracion se puede ver a
FERRADA (2005); FERRADA y BORDAL{ (2009); y PIERRY (2017) pp. 355-357.

(56) Articulo 38 inciso 2.°. Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Admi-
nistracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales
que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubie-
re causado el dario.

(57) Aurticulo 76. La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de
hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley.
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Al efecto, cabe sefialar que nuestro sistema de justicia administrativa carece de
una jurisdiccién contenciosa-administrativa general que disponga de acciones y
procesos especificos para un control especializado, idéneo y adecuado a los intere-
ses que aparecen en juego en los distintos actos administrativos. Sin embargo, exis-
ten diversos mecanismos jurisdiccionales para impugnar los actos administrativos.

Con lo anterior, se puede sostener que, en términos generales, los tribunales
ordinarios de justicia son plenamente competentes para conocer de la impugnacién
contra toda accién u omisién administrativa.

a) Regulacion de los tribunales contencioso-administrativos en Chile

Bajo la vigencia de la Constitucién de 1833, la entidad competente para cono-
cer del contencioso administrativo fue el Consejo de Estado. Posteriormente, ello
cambid con la dictacién de la Constitucion de 1925, la cual en su articulo 87 sefia-
laba que «Habra Tribunales Administrativos, formados con miembros permanen-
tes, para resolver las reclamaciones que se interpongan contra los actos o disposi-
ciones arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas y cuyo
conocimiento no esté entregado a otros Tribunales por la Constitucién o las leyes.
Su organizacién y atribuciones son materia de ley».

Lamentablemente esta declaraciéon nunca llegé a concretarse, lo que generd
una verdadera situacion de incertidumbre respecto de los particulares que quisieran
impugnar las actuaciones de los 6rganos de la Administracion.

Posteriormente, la Constitucién de 1980 mantiene la referencia a los tribunales
contencioso-administrativos, cuyo texto original sefialaba:

«Articulo 38, inciso 2.°

Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administra-
cion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar
ante los tribunales contencioso administrativos que determine la ley, sin
perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dafio.

Articulo 79.

La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva, correccional y eco-
némica de todos los tribunales de la nacién. Se exceptian de esta norma el
Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones, los tribunales
electorales regionales y los tribunales militares de tiempo de guerra. Los tri-
bunales contencioso administrativos quedaran sujetos a esta superinten-
dencia conforme a la ley.»

En atencion a la redaccion del texto constitucional, los tribunales ordinarios de
justicia acogieron las solicitudes de incompetencia presentadas por el Consejo de
Defensa. Asi, en el caso «Parra con Municipalidad de Temuco» (58) se sostuvo que:

«Los conflictos contencioso-administrativos escapan actualmente al
ambito de la jurisdiccion fijada a los tribunales ordinarios en el articulo 73 de

(58) «PARRA AcuRA, C., con Municipalidad de Temuco», Corte Suprema, 3 de marzo de 1989,
Rol nim. 19.685.
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la Constitucién Politica, toda vez que en mérito del principio de la indepen-
dencia y separacion de los poderes y funciones ptblicas, a dichos tribunales
—salvo que la propia ley les otorgue competencia— les estd prohibido inmis-
cuirse en las resoluciones de los poderes legislativos y administrativos. Si los
tribunales ordinarios tuviesen jurisdiccion residual en lo contencioso admi-
nistrativo, se transformarian en administradores por la via de la sentencia».

(c. 8.9).

Posteriormente, en 1989 mediante la Ley niim. 18.825 se Reforma el texto
constitucional eliminacién de toda referencia a los Tribunales Contencioso Admi-
nistrativos y efectuando un reconocimiento de competencia de la jurisdiccién ordi-
naria para conocer de estas materias. Asi, los preceptos constitucionales actuales
sefialan:

«Articulo 38, inciso 2.°

Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administra-
cién del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar
ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad
que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.

Articulo 76.

La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y
de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales
establecidos por la ley.

Articulo 82.

La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva, correccional y eco-
némica de todos los tribunales de la Nacion. Se exceptian de esta norma el
Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones y los tribunales
electorales regionales. (se suprimi6 la referencia a los tribunales contenciosos
administrativos).»

d) Recursosy acciones contencioso administrativas en Chile

Sobre el particular, la Corte Suprema ha sefialado que (59):

«Noveno: [...] que existen dos acciones contencioso-administrativas; “las
acciones encaminadas Gnicamente a conseguir la nulidad de un acto administrativo
y aquéllas que miran a la obtencién de algtin derecho en favor de un particular. Las
primeras pueden interponerse por cualquiera que tenga algtn interés en ello, pre-
sentan la particularidad de hacer desaparecer el acto administrativo con efectos
generales, ‘erga omnes’ y requieren de una ley expresa que las consagre”, dentro
de esta categoria precisamente se encuentra el reclamo de ilegalidad contenido en
el citado articulo 151 de la Ley nim. 18.695 (CS Rol 1203-2006, considerando
décimo).

(59) SCS Rol nim. 22.221-2018, caso «Punta Piqueros».
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Que a ello hay que agregar que en el derecho comparado y particularmente
en el derecho francés, se distinguen dos acciones contencioso-administrativas,
que reciben el nombre de “recurso por exceso de poder” y “recurso de plena
jurisdiccién”. Este tltimo, que corresponde a la accién declarativa de derechos,
se denomina de “plena jurisdiccidon” por cuanto el tribunal puede hacer todo lo
que corresponda para declarar un derecho a favor de un particular, incluso pro-
nunciar la nulidad de un acto, pero sélo con el propdsito de declarar un derecho,
teniendo por lo tanto la nulidad, efectos relativos al juicio en que se pronuncia. El
«recurso por exceso de poder» que acarrea la nulidad del acto, en cambio, tiende
a obtener precisamente la anulacién de un acto administrativo, con efectos gene-
rales, erga omnes. Ademads, no requiere de un derecho subjetivo lesionado, bas-
tando para tener legitimacidn, poseer un interés legitimo en la anulacién. Asi se
ha resuelto, a modo ejemplar, en autos Rol ndm. 4384-2008, nim. 7929-2012 y
nam. 43.411-2016, entre otros.»

Con todo, para su adecuado andlisis, vamos a hacer referencia a las principales
vias de accidn jurisdiccionales mediante las cuales se busca garantizar el principio
de legalidad.

e) Accion cautelar de proteccion

El recurso de proteccion es una accion de cardcter cautelar que tiene por objeto
resguardar determinados derechos constitucionales frente a actos u omisiones ile-
gales o arbitrarios, ya sea que constituyan una amenaza, perturbacién o privacion.
Por tal razén, constituye una accién de urgencia que se debe adoptar en un proce-
dimiento breve y sumario. A su vez, el tribunal estd facultado para adoptar todas las
medidas que considere necesarias para restablecer el imperio del derecho.

Si bien no constituye un «procesos contencioso-administrativos», esta accion
se ha utilizado para impugnar los actos omisiones ilegales o arbitrarios de la
administracion del Estado las que han operado como un verdadero mecanismo de
resguardo y garantia de los derechos fundamentales de las personas que se pue-
dan ver afectadas en su relacién con érganos administrativos. Por ello, la doctri-
na sostiene que «En la practica, el recurso de proteccién es mucho més un con-
tencioso acelerado de legalidad que un mecanismo de salvaguarda de derechos
inalienables» (60).

Bajo esta 16gica son legitimados activos de la accién cualquier persona sea
natural y juridica, incluyendo entidades publicas, bajo la 16gica de qué también son
titulares de derechos fundamentales como la igualdad ante la ley, la libertad para
desarrollar actividades econdémicas o del derecho de propiedad.

(60) VALDIVIA, J. M. (2018): Manual de derecho administrativo (Valencia, Tirant lo Blanch),
p- 424. El mismo autor sostiene que el recurso de proteccion es una «[...] herramienta extremadamen-
te versatil de litigacion, que ha permitido provocar definiciones jurisprudencia importantes en variados
tépicos. Su uso intensivo por los litigantes obedece sobre todo a su régimen procesal flexible y 4gil»,
en VALDIVIA, J. M. (2018): Manual de derecho administrativo (Valencia, Tirant lo Blanch),
pp. 423-424.

139 ATDA 2024



PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y SU CONTROL EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO

Tal como se ha indicado, en sentido estricto, la accién de proteccién no consti-
tuye una accién contencioso-administrativa de nulidad (61), ello debido a los
siguientes argumentos:

i. No basta un acto administrativo ilegal o arbitrario para que dicha accién
sea acogida, puesto que ademds se exige una amenaza, perturbacion o privacion de
un derecho constitucional especialmente amparado con esta accién (art. 20 de la
Constitucién). Ademads, el objeto de esta accidn es la proteccién o amparo de dere-
chos, y no resguardar la legalidad objetiva. Asi, bien puede ocurrir que estemos
frente a un acto manifiestamente ilegal, pero si aquél no produce a lo menos una
amenaza de un derecho constitucionalmente protegido, la accion serd desestimada.
Por tal razon, se sostiene el cardcter subjetivo de esta accién, en la medida que esta
centrada en el amparo de determinados derechos constitucionales;

ii. El sujeto pasivo de la accién no serd necesariamente un érgano adminis-
trativo, ya que se puede en contra de cualquier persona natural o juridica, piblica o
privada. En este sentido, cabe recordar que la accién busca amparar derechos, inde-
pendiente del sujeto que ocasione su amenaza, perturbacién o privacion,

iii. Por dltimo, en caso de acogerse esta accion, la medida adoptada no serd
necesariamente la declaracion de ilegalidad o nulidad del acto impugnado. La
Corte podrd adoptar las medidas necesarias para restablecer el imperio del derecho.

No obstante, frente a la ausencia de un contencioso administrativo general, la
accion de proteccion ha sido el principal mecanismo de impugnacién de los actos
administrativos. Asi, si bien la accién de proteccidn no es una accién de nulidad de
los actos administrativos, ha operado como un paliativo frente a la ausencia de

(61) Sobre la relacion entre recurso de proteccion y accion de nulidad, véase PIERRY ARRAU, P.
(1977): «El recurso de proteccion y lo contencioso administrativo», en Revista de Derecho (Valparai-
50), afio 1977, nim. I, pp. 153-173, también en (2017): Derecho Administrativo. Obra Reunida (Valpa-
raiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso), pp. 295-311, y Soto Kross, E. (1981): El recurso de
proteccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia (Santiago, Editorial Juridica de Chile).

Al respecto, se ha sefialado que:

«[...] se debe reiterar la idea ya consignada en diversos otros recursos como los de estos antece-
dentes, en el sentido de que la accidn cautelar de proteccion no constituye un sustituto de un proceso
contencioso administrativo general, que como se sabe, no existe en nuestra legislacion, no obstante ser
una aspiracion muy antigua de diversos sectores del quehacer juridico del pais.

En efecto, la presente constituye simplemente una accion constitucional, de naturaleza cautelar y
de emergencia, cuya finalidad es la de poner remedio pronto y eficaz respecto de actos u omisiones
ilegales y arbitrarios, que puedan afectar a determinadas personas o entidades, en los derechos consti-
tucionales expresamente seflalados en el ya referido articulo 20 de la Carta Fundamental, de que sean
titulares.

Es por ello que la resolucién protectora se adopta solamente con los datos que aporta el recurren-
te, con el informe del recurrido y los antecedentes que éste pueda aportar. Incluso, en casos en que no
se emite el informe, se puede resolver omitiendo el mismo, sin que exista una etapa de prueba, de
donde deriva que el alcance que tiene es muy reducido, pues en esas precarias condiciones, es eviden-
te que la infraccién debe ser muy manifiesta para poder acogerlo.

Empero, lo anterior es permanentemente ignorado por quienes lo utilizan precisamente como un
sustituto de un proceso contencioso administrativo, para impugnar toda clase de resoluciones que dic-
tan autoridades administrativas e incluso jurisdiccionales, en el marco del legitimo ejercicio de las
facultades que la ley les ha entregado a tales entidades, [...]», véase sentencia de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago, causa Rol nim. 65.427-2017 y acumulados con nim. 65.430-2017, sentencia confir-
mada posteriormente por la Corte Suprema.
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mecanismos apropiados para el control de legalidad de los actos formales de la
Administracién en sede judicial.

De este modo, la accién de proteccion ha sido empleada como un mecanismo
de control de actividad administrativa bastante recurrente por los particulares, esta
accidn, por ejemplo, a falta de un recurso especifico, ha sido utilizada para la revi-
sién de los dictdimenes de Contraloria General de la Republica. Sin embargo, la
jurisprudencia ha dado cuenta de algunos limites.

Primero, que la accién de proteccién no constituye una instancia de declara-
cién de derechos, sino que de proteccion de aquéllos que, siendo preexistentes e
indubitados, se encuentren afectados por alguna accién u omisién ilegal o arbitra-
ria y, por ende, en situacién de ser amparados en dicha sede (62).

Segundo, que el procedimiento de urgencia no constituye la via idénea para
pronunciarse sobre si los hechos argiiidos por las partes son o no efectivos y si, los
mismos, generan algin tipo de responsabilidad (63).

Tercero, que la accién de proteccidn no es la via naturalmente destinada a eva-
luar aspectos de mérito de las actuaciones cumplidas en un sumario administrati-
vo (64).

Cuarto, la accién constitucional de proteccién no es el medio procesal idéneo
para impugnar un acto administrativo referido a una materia de especialidad (como
es el alusivo a los derechos de aprovechamiento de aguas), tanto por sus propias
particularidades ligadas a substanciarse por medio de un procedimiento brevisimo
y basado en la existencia de derechos indubitados (65).

Quinto, ha precisado que el recurso de proteccién no procede en aquellos casos
en los cuales el legislador ha establecido los procedimientos pertinentes al efec-
to (66), aunque hay sentencias que sefialan que ambos procesos tienen objetivos

(62) SCS Rol nim. 103.100-2023 (26 de febrero de 2024).

(63) SCS Rol nim. 244.851-2023 (1 de febrero de 2024).

(64) «Que es conveniente sefialar que el control que se ejerce por la presente via no se encuen-
tra naturalmente destinado a evaluar aspectos de mérito de las actuaciones cumplidas en un sumario
administrativo. Por ello, resulta un planteamiento erréneo del actor intentar que por esta instancia
jurisdiccional se revise la investigacion y la decision a que se arriba sobre la base del mérito estableci-
do por el funcionario a cargo de aquella investigacion en la vista o dictamen evacuado al término de la
misma; y finalmente la medida terminal adoptada. Lo anteriormente indicado no es 6bice para que el
control judicial de las facultades disciplinarias de los 6rganos de la administracién abarquen la revi-
si6én de la legalidad y razonabilidad de la actuacién, pero ello no puede importar como se postula en la
especie que, por esta via cautelar, se supervisen cuestiones de mérito involucradas en el ejercicio de
dichas facultades», en SCS Roles nim. 18.823-2019; 97.284-2020; 150.201-2020; 135.620-
2022; 137-862-2022; 238.057-2023, entre otras.

(65) SCS Rol niim. 103.059-2023 (6 de octubre de 2023), que confirma la sentencia de la CA
de La Serena Rol nim. 309-2023.

(66) V.gr.enla SCA de Santiago Rol niim. 128.508-2022, se sostuvo que «Sexto: Que, a mayor
abundamiento, se debe recordar que la accion de proteccion busca constituir un medio excepcional y
de urgencia para brindar un pronto amparo en el legitimo ejercicio de determinados derechos constitu-
cionales, frente a actos u omisiones que ostensiblemente pueden ser catalogadas como arbitrarias o
ilegales. Asi, este arbitrio constitucional no puede ser ejercido como un sustituto de las demas vias
previstas por el legislador para el resguardo de los derechos de las personas y menos atin como una
instancia de revisién a posteriori, de la legalidad de todas las diligencias realizadas en un procedimien-
to administrativo, con prescindencia de las posibilidades de actuacién que la propia ley franquea den-
tro de dicho proceso. De lo contrario, la accién de proteccién, mas que un medio de tutela de derechos
constitucionales, se transformaria en un verdadero incentivo perverso para declinar el ejercicio de los
recursos e incidencias propias del procedimiento administrativo y que permitiria reclamar todo ello, en
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diversos, con todo, el problema de esta tesis radica en la eventualidad de obtener
decisiones contradictorias.

d) Accion de nulidad de Derecho Piiblico (NDP)

i. Concepto

Conforme a nuestra actual jurisprudencia, la accién de nulidad de derecho
publico ha asumido el cardcter de una accién contenciosa administrativa general,
tanto por el caricter subsidiario que se le ha atribuido (67), como por las causales
que determinan su procedencia (68), que resultan plenamente aplicables a los even-
tuales vicios que pueden afectar a un acto administrativo.

Al efecto, la jurisprudencia ha sefialado que «[...] la referida accién de nulidad
de derecho piiblico ha sido conceptuada como la sancién de ineficacia juridica que
afecta a aquellos actos de los 6rganos del Estado en los que faltan algunos de los
requisitos que el ordenamiento establece para su existencia y validez. Este enuncia-
do evidencia con nitidez el rol que dentro de nuestro ordenamiento corresponde a
esta institucioén juridica destinada a garantizar la vigencia del principio de legali-
dad, de acuerdo al cual los 6rganos del Estado deben someterse, en el desarrollo de
sus actividades, a lo preceptuado en la Constitucion Politica de la Reptblica y en
las leyes dictadas conforme a ella (69).»

esta sede constitucional, si el resultado de dicho procedimiento termina siendo adverso.», confirmada
por la SCS Rol nim. 245.301-2023.

(67) En el caso «Véasquez Encina César con Municipalidad de La Reina y Simonetti Inmobilia-
ria S. A.», Corte Suprema, Rol nim. 8.247-2009, de 20 de enero de 2012, se sostuvo que «[...] la
nulidad de derecho publico es una sancién general y que su procedimiento es el ordinario, el que como
es sabido tiene las caracteristicas de ser general y supletorio respecto de aquellos casos en que no
existe un procedimiento especial de impugnacién», por lo tanto «[...] el demandante sélo a través del
medio regulado pudo ejercer la accion para pedir la ilegalidad del acto y el actor posee las acciones que
contempla el ordenamiento juridico para hacer efectivos los derechos subjetivos —en el concepto
amplio que se ha dado— frente a la Administracion del Estado». La conclusidn a la cual se llega en este
caso es categorica: «[...] la demanda debid ser desestimada porque no era posible entablar una accién
de nulidad de derecho publico en contra de una resoluciéon emanada de un funcionario municipal con
la finalidad tnica de dejar sin efecto dicho acto, cuando la ley especialmente contempla el reclamo de
ilegalidad en el articulo 141 (sic) de la Ley nim. 18.695». En el mismo sentido, en «Inmobiliaria Las
Delicias S. A. con Bédez Subiabre» Corte Suprema, Rol nim. 8.742-14, de 3 de julio de 2014, viene a
reafirmar dicho criterio al sostener que «[...] la accion de nulidad de derecho publico debe ser enten-
dida e interpretada arménicamente dentro del ordenamiento juridico, de modo que su aplicacién ha de
ser reconocida no sélo en virtud de la Carta Fundamental, sino también a la luz de los diversos medios
que la legislacion otorga a quien se vea agraviado por un acto de la Administracién que ha nacido al
margen del derecho. Por ello, al existir vias especificas de reclamacion contra el acto impugnado,
deben prevalecer dichos procedimientos antes que el ejercicio de la accién genérica de nulidad de
derecho piiblico» (Considerando 7.°). De esta manera, «[...] la accién de nulidad por la ilegalidad del
acto debia ejercerse de acuerdo al procedimiento que la ley contempld para este tipo de situaciones y
no interponerse una accion genérica de impugnacién como la intentada» (Considerando 8.°). En todo
caso, este criterio ya se habia establecido en el afio 2011 en los casos «Comunidad Martinez Sandoval
con Estado de Chile», Rol nim. 5.376-09, de 12 de septiembre de 2011, y «Diaz Guajardo con Fisco»,
Corte Suprema, Rol niim. 7.750-11, de 7 de noviembre de 2011.

(68) Véase nota 7.

(69) Sentencia de la Corte Suprema, Rol nim. 32831-2014.
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ii. Fundamento

El desarrollo de esta tesis fue impulsado fuertemente por la doctrina (70), la
cual estim6 que dicha accién tiene su fundamento en articulo 7.° inciso final de la
Constitucion:

Articulo 7.° Los 6rganos del Estado actdan védlidamente previa investi-
dura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que
prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atri-
buirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o
derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencidn a este articulo es nulo y originard las respon-
sabilidades y sanciones que la ley sefiale.

Con todo, la Corte Suprema ha sostenido que:

«Decimonoveno: Que los articulos 6.° y 7.° de la Carta Politica no consa-
gran una determinada accién procesal encaminada a conseguir la anulacién de
los actos administrativos. Lo que configuran es el aforismo de legalidad que
rige la actuacion de la Administracion, que lleva necesariamente adjunta la
posibilidad de recurrir ante los tribunales de justicia para lograr la anulacién
de los actos contrarios a derecho. La denominada “accién de nulidad de dere-
cho ptblico” por la doctrina y aceptada por la jurisprudencia es, entonces,
toda accién contenciosa administrativa dedicada a obtener por parte de un tri-
bunal de la Republica la anulacién de un acto administrativo. Esta accién con-
tenciosa administrativa, o acciones contencioso administrativas, pueden
encontrarse determinadas por el legislador para situaciones concretas y en
materias especificas, como es el caso por ejemplo del articulo 151 de la Ley de
Municipalidades, denominada reclamo de ilegalidad municipal; como es el
evento asimismo de los alrededor de doscientos procedimientos de reclamo
contra la aplicacién de sanciones administrativas (71).»

iii. Causales que dan lugar a la nulidad de derecho publico

La Corte Suprema ha sostenido que son causales de nulidad de los actos admi-
nistrativos (i) la ausencia de investidura regular del 6rgano respectivo, (ii) la incom-
petencia de éste, (iii) la inexistencia de motivo legal o motivo invocado, (iv) la
existencia de vicios de forma y procedimiento en la generacién del acto, (v) la
violacién de la ley de fondo atinente a la materia y (vi) la desviacién de poder (72).

Con anterioridad habia dado cuenta de algunas causales similares, en donde se
sostiene que «... la doctrina nacional ha elaborado la teoria de la nulidad de dere-
cho publico, que se puede producir por desviacion de poder, ausencia de investidu-

(70) Soto KLoss (1996).

(71) SCS Rol nim. 9094-2018 (02.07.2019), «Moreno con Fisco de Chile»; SCS Rol
nim. 14745-2018 (2 de julio de 2019), «Postler Lipski Heinz Werner con Fisco de Chile»; entre otras.

(72) SCS Rol nim. 2.217-09, de 9 de agosto de 2011, c. 10.°. También en SCS, Rol
num. 3.744-10, de 20 de enero de 2011.
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ra regular, incompetencia del érgano, violacién de ley y vicios de forma del acto
administrativo» (73). Posteriormente, se sostuvo que los vicios que en nuestro
ordenamiento juridico provocan la nulidad de derecho publico de los actos emana-
dos de los entes administrativos se producen por alguna de las circunstancias
siguientes: «ausencia de investidura regular del agente; incompetencia de éste, irre-
gularidad en la forma de gestacién del acto; desviacién de poder en el ejercicio de
la potestad» (74).

iv. Relacidén con las acciones contencioso-administrativas especiales

Nuestro ordenamiento también ha previsto acciones especiales para impugnar
actos administrativos. En términos generales, se trata de acciones de nulidad, cuyo
objeto es constatar la ilegalidad del acto impugnado.

Este tipo de acciones se denominan «contenciosos administrativos especiales» (75).
En su origen, corresponden a aquellas materias que, de forma excepcional, podian
conocer los tribunales ordinarios de justicia, en los casos en que la ley expresamente
lo establecia (76), pues la regla general era que dichos asuntos debian ser conocidos
por los tribunales administrativos previstos por la Constitucién de 1925 (art. 87) y
de 1980 (arts. 38 y 79). Sin embargo, como nunca fueron creados por el legislador,
aquello dio lugar a un importante vacio en nuestro sistema y llevé a la absurda inter-
pretacion de que, por regla general, los tribunales ordinarios no podian revisar la lega-
lidad de los actos de la Administracion (77).

Una vez que se instaura en Chile el principio de la tutela judicial efectiva y el
control judicial pleno, se reconoce la plena impugnabilidad judicial de los asuntos
administrativos, particularmente aquellos que dicen relacién con la legalidad y
validez de los actos formales de 1la Administracién. En este caso, no obstante, la
accién de nulidad de derecho puiblico, el legislador ha dispuesto de diversas accio-
nes contenciosas especiales, las cuales constituyen acciones de nulidad respecto de
determinados actos de la Administracion del Estado, como con las superintenden-
cias, la autoridad tributaria y aduanera o la Comisién para el Mercado Financiero.
En todo caso su regulacion estd lejos de ser uniforme, y asi nos encontramos con
diversos tribunales y procedimientos.

v. Causales de las acciones de nulidad

De conformidad a lo prescrito en el articulo 7.° de la Constitucién «Los 6rga-
nos del Estado actdan vadlidamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.», de alli se despren-
de que los vicios que pueden generar la nulidad de un acto son, en principio: a) la

(73) Sentencia de 24 de marzo de 1998 «Bellolio con Distribuidora Chilectra Metropolitana»,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. XCV, 1998, 2.% parte, Sec. 1.%, pp. 23 ss.

(74) SCS Rol nim. 938-2004, de 28 de octubre de 2004, «Torres Concha con Fisco de Chile».

(75) AROsTICA, 1. (2008): Los contenciosos administrativos especiales en la legislacion chilena.
Una vision critica a la luz de la Constitucion, en lus Publicum, 20, pp. 85-103

(76) Sobre los elementos de esta accion véase PIERRY ARRAU, P. (2017): Derecho Administrati-
vo. Obra Reunida (Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso), pp. 341-345.

(77) PanTOIA, R. (2001): Estudio Preliminar: «La jurisdiccion Contencioso-Administrativa —
Decisiones legislativas al aiio 2001 », en Facultad de Derecho, Universidad de Chile, La jurisdiccién
contencioso-administrativa, Santiago, pp. 11-62.
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investidura irregular; b) incompetencia, y c¢) la inobservancia de la forma que
prescribe la ley para su dictacion. Esta enumeracion inicial, no excluye la ocu-
rrencia de otros vicios, como seria la ilegalidad o ausencia de motivos o la des-
viacién de poder.

Sin embargo, en el caso «Camacho con Fisco» (2006), la Corte sostuvo que:
«[...] s6lo es base de la presente nulidad de derecho publico, la violacién de la
ley, lo que segtin la doctrina se refiere a la legalidad interna del acto, es decir, se
trata del quebrantamiento del ordenamiento juridico que descarta las vulneracio-
nes de incompetencia, investidura y forma y, por esta sola circunstancia, aparte
que tal infraccién en sentido estricto no es sancionable con la nulidad de derecho
publico, ni tampoco se halla contenida en el articulo 7.° de la Constitucién, que
establece perentoriamente la nulidad en los supuestos primeramente anotados y
que especifica esta dltima norma, cuestién que a lo mds podrd quedar compren-
dida dentro de las ilegalidades que sefala el articulo 6 de la Carta Fundamental,
norma que sdlo entrega al legislador establecer las sanciones y responsabilidades
que genere la infraccion de este ultimo precepto. Por consecuencia, si la base de
la demanda es la accién de nulidad de derecho publico, debera estarse al que-
brantamiento de los componentes de juridicidad a que se refiere el articulo 7.° del
Estatuto Constitucional [...]» (78).

La interpretacion que se le puede dar a esta sentencia es doble. Por una parte,
se puede interpretar que la expresion que utiliza el articulo 7.° de la Constitucién
«[...] en la forma que prescriba la ley» no corresponde una expresion formulada en
un sentido formal, sino que se debe entender «en conformidad a la ley». Mientras
que, por la otra, se puede entender que las causales de Nulidad de Derecho publico
son estrictas y solo corresponde a vias de hecho (esta es la razén que opera de
pleno derecho).

No obstante, este fallo no refleja la doctrina actual de la Corte Suprema, la cual
sostiene que «[...] los vicios que pueden eventualmente provocar la nulidad de un
acto administrativo son la ausencia de investidura regular del 6rgano respectivo, la
incompetencia de éste, la inexistencia de motivo legal o motivo invocado, la exis-
tencia de vicios de forma y procedimiento en la generacién del acto, la violacién de
la ley de fondo atinente a la materia y la desviacién de poder.» (79). Criterio que ha
sido reiterado posteriormente al sefalar que «[...] la ilegalidad de un acto adminis-
trativo que puede acarrear su anulacidn a través de esta via, ha de referirse a la
ausencia de investidura regular, incompetencia del érgano, defectos de forma, des-
viacién de poder, e ilegalidad en cuanto a los motivos o en cuanto al objeto (80).»

En definitiva, las causales que pueden dar lugar a la nulidad de derecho publico
o a la nulidad especial de un acto administrativo serian(81): (1) la investidura irregu-

(78) C.14°

(79) Caso Gonzailez Vergara Hilda con Empresa de Servicios Sanitarios del Bio Bio, SA.
(2011), c. 10.°

(80) SCS Rol niim. 20551-2018 (22 de octubre de 2019), «Aravena Obreque, Victor Manuel
con Fisco de Chile».

(81) En este sentido, véase SCS Rol nim. 2.217-2009 (9 de agosto de 2011), c. 10.°. También
en Sentencia Rol nim. 3.744-2010 (20 de enero de 2011). De manera previa, la Corte, habia enunciado
algunas causales similares de nulidad, como en el caso «Bellolio con Distribuidora Chilectra Metro-
politana», de 24 de marzo de 1998, en donde se sostiene que «[...] la doctrina nacional ha elaborado la
teorfa de la nulidad de derecho publico, que se puede producir por desviacién de poder, ausencia de
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lar; (2) la incompetencia; (3) un vicio en los motivos como la falta de fundamentos de
derecho o la falta de presupuesto de hecho; (4) la ilegalidad en el objeto; (5) la des-
viacién de poder; (6) los vicios de procedimiento y (7) los vicios formales del acto.

e) Fortalezas y debilidades

Dentro de las fortalezas de nuestros tribunales de justicia destaca que el control
de legalidad que efectiian es intenso, en el sentido de que revisan exhaustivamente
que la Administracién haya ajustado su actuar al marco de la legalidad vigente.

Con todo, su mayor debilidad reside en que se trata de tribunales no especializa-
dos, lo que genera una falta de capacidad para conocer de temas complejos y técni-
cos, lo que redunda en una alta deferencia hacia las decisiones administrativas.

5. DESAFIOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LA
ADMINISTRACION (DOCTRINA, NORMATIVA Y
JURISPRUDENCIA)

Muiltiples son los desafios que presenta el principio de legalidad (82), con todo
a continuacién solamente se enumeran algunos de ellos:

— La Administracién como fuente de produccién normativa: en la actualidad
es bastante recurrente que las normas legales habiliten a 1a Administracion a dictar
textos normativos, sea mediante la potestad reglamentaria o a través de circulares o
instrucciones. El riesgo de todo ello es que en dicha regulacion se exceda la habili-
tacion legal, sin que existan mecanismos de impugnacién directa de esas regulacio-
nes. Asi, por ejemplo, en nuestro ordenamiento juridico no existe una accién con-
tenciosa administrativa especifica en contra de los reglamentos, de manera tal que
su legalidad puede ser revisada por la Contraloria General de la Republica (a través
de la Toma de Razén o la potestad dictaminante) o por los tribunales de justicia
(mediante una accién de proteccién).

— La necesidad de regularlo todo: otra de las tendencias a nivel nacional es
aquella tendencia a regular todas las problemdticas mediante normas de rango
legal, muchas de las cuales no conversan con otras regulaciones existentes o gene-
ran conflictos normativos de manera recurrente. Lo anterior no solamente genera
un exceso de la regulacion, sino que muchas veces problemas de contingencia y

investidura regular, incompetencia del 6érgano, violacién de ley y vicios de forma del acto administra-
tivo», en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. XCV, 1998, 2.7 parte, Sec. 1.%, pp. 23 ss., c. 5.%).
Posteriormente en el caso «Torres Concha con Fisco de Chile», Rol nim. 938-2004, de 28 de octubre
de 2004, sostuvo que los vicios que en nuestro ordenamiento juridico provocan la nulidad de derecho
publico de los actos emanados de los entes administrativos se producen por alguna de las circunstan-
cias siguientes: «[...] ausencia de investidura regular del agente; incompetencia de éste, irregularidad
en la forma de gestacion del acto; desviacion de poder en el ejercicio de la potestad».

(82) ArNELLO Romo, M. (2012). Juridicidad: Desafios y tendencias del siglo xx1. Encrucijada
al derecho internacional y al estado de derecho interno. Revista Tribuna Internacional 1 (1), pp. 97-128
y REYES RIVEROS, J. (1998). El principio de juridicidad y la modernidad. Revista Chilena de Dere-
cho 25 (1), 85-102.
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que requieren una respuesta rdpida y directa de parte de la Administracién, no
cuentan con una pronta respuesta a pesar que existen otros fuentes en el ordena-
miento juridico a las cuales se puede recurrir.

— La legalidad cada vez necesita estar actualizada con las exigencias que
imponen de los tiempos modernos, tal como ha ocurrido con la regulacion de la
inteligencia artificial, los neuroderechos o los modernos sistemas de transporte y
de comunicacion social. Ademas, la ley debe estar preparada para reaccionar opor-
tunamente ante situaciones de catdstrofe (como una pandemia) (83).

— Por su parte, en nuestro ordenamiento juridico es necesario el establecimien-
to de un serio sistema de andlisis de impacto regulatorio, puesto que hoy dicho
andlisis se encuentra limitado a un acotado andlisis financiero.
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