Revista de derecho (Coquimbo)
c, ISSN: 0717-5345

T HJ.DEHECHO ISSN: 0718-9753

Universidad Catdlica del Norte

Hunter Ampuero, Ivan

Relaciones entre procedimiento administrativo y proceso
jurisdiccional en el reclamo de ilegalidad municipal

Revista de derecho (Coquimbo), vol. 27, 09, 2020
Universidad Catodlica del Norte

DOI: https://doi.org/10.22199/issn.0718-9753-2020-0009

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=371065547002

Coémo citar el articulo ?e&a }/C.U’{g
Numero completo Sistema de Informacion Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=371065547002
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3710&numero=65547
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=371065547002
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=3710
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=3710
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=371065547002

Revista de derecho (Coquimbo. En linea) | vol. 27, 2020 | INVESTIGACIONES| e4376

Coqmmbo

ISSN: 0718-9753 (En linea)

Relaciones entre procedimiento administrativo y proceso

jurisdiccional en el reclamo de ilegalidad municipal

The relationships between the administrative procedure and the ju-

risdictional process in the claim of municipal illegality

Ivan Hunter Ampuero'

'Universidad Austral de Chile, Valdivia, Chile. Profesor Derecho Procesal y Litigacion Ambiental. Minis-
tro Titular Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia. Doctor en Derecho, U. Carlos lll, de Madrid, Espaia

@ jvanhunter@uach.cl

(@ v |

Resumen:

Se analizan las relaciones entre procedi-
miento administrativo y proceso jurisdiccio-
nal. Para ello se utiliza el reclamo de ilegali-
dad municipal como contencioso adminis-
trativo especial, sin perjuicio que sus conclu-
siones pueden extrapolarse a la gran mayo-
ria de los contenciosos. Se analiza la siguien-
te pregunta: ;En qué medida las posiciones
juridicas, pretensiones, prueba y alegaciones
que el ciudadano realiza en sede adminis-
trativa, resultan obligatorias y vinculantes
en la etapa judicial? La hipdtesis que se es-
grime, es que si existen esas relaciones de
congruencia que influyen en la interpreta-
cién y alcance de las normas procesales
aplicables, especialmente en el dmbito de la
prueba, los hechos y las normas juridicas
que resuelven la controversia.

Palabras Clave: Congruencia; Reclamo
ilegalidad; Procedimiento administrativo;
lura novit curia; Contencioso administrati-
/o)

Abstract:

The relationships between the administra-
tive procedure and the jurisdictional process
are analyzed. To this end, the claim of mu-
nicipal illegality as a special administrative
litigation is used, without prejudice to the
fact that its conclusions can be extrapolated
to the great majority of the contenders. The
following question is analyzed: To what
extent are the legal positions, claims, evi-
dence and allegations that the citizen makes
in the administrative body and the manda-
tory and binding in the judicial stage? The
hypothesis that establishes the relations of
congruence that influence the interpretation
and scope of the applicable procedural
rules, especially in the field of evidence, facts
and legal rules that resolve the controversy.
Keywords: Congruence; Claim of munici-
pal illegality; Administrative procedure;
lura novit curia; Judicial review process
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Relaciones entre procedimiento administrativo y proceso jurisdiccional...

Introduccion

No cabe duda que uno de los principales centros de atenciéon del Derecho
Administrativo y Procesal, lo constituye el control judicial de la actividad de la Admi-
nistracion. Esta tematica, ha jugado un rol clave en la consolidacién de un Estado de
Derecho. El denominado contencioso administrativo, ha permitido articular estanda-
res y técnicas de control de la Administracion que han mejorado sustancialmente la
posiciéon del administrado frente al poder del Estado. Sin embargo, todavia se siguen
generando muchos problemas relacionados con el alcance de los poderes del juez 'y
la interpretacion de las normas procesales que lo disciplinan. La ausencia de una re-
gulacién general de los conflictos entre la Administracién y los ciudadanos, asi como
la proliferacién del recurso de proteccion como mecanismo desformalizado de con-
trol, pueden ser dos causas que explican los elevados niveles de incerteza que tienen
las reglas procesales aplicables a estos procesos.

En Chile comienza una etapa importante en el estudio del contencioso admi-
nistrativo. Superada la discusién de los modelos de justicia administrativa (Ferrada
Bdérquez, 2012 ; Bordali Salamanca y Ferrada Borquez, 2009, p. 233), la preocupacién
de la doctrina ha transitado desde el estudio de las instituciones generales del con-
tencioso administrativo (Ferrada Bérquez y Sagredo Reyman, 2015) al tratamiento
sistematico de contenciosos especiales (para el contencioso ambiental, vea; Méndez
Ortiz, 2017; Bordali Salamanca, y Hunter Ampuero, 2017). El avance ha sido importan-
te. Sin embargo, esto contrasta con los estudios nacionales acerca del reclamo de
ilegalidad municipal como contencioso administrativo especial. Aqui los esfuerzos
doctrinales han sido mas bien escasos, no obstante, puede observarse una increible
multiplicidad de problemas interpretativos y criterios jurisprudenciales (Hunter Am-
puero, 2014; Lara Arroyo y Garcia-Huidobro Herrera, 2015; Jequier Lehuede, 2013).

El presente trabajo, proyecta ser un aporte a la discusion del reclamo de ilega-
lidad municipal consagrado en el art. 151 de la Ley Orgénica Constitucional de Muni-
cipalidades (Decreto con Fuerza de Ley, N° 1, 2006). Esa pretension tiene un sentido
especifico: analizar las relaciones, vinculaciones o conexiones entre procedimiento
administrativo y proceso jurisdiccional. Se trata, en apretada sintesis, de responder la
siguiente interrogante: ;En qué medida las posiciones juridicas, pretensiones, prueba
y alegaciones que el ciudadano realiza en sede administrativa resultan obligatorias y
vinculantes en la etapa judicial?

La pregunta en cuestion no se ha desarrollado en nuestro pais, y se requiere
una mirada interdisciplinaria desde el Derecho Procesal y Administrativo. En la medi-
da que la jurisdiccion puede revisar tanto el procedimiento administrativo, como el
contenido sustantivo de la decision (incluyendo la motivacion del acto), la relaciéon
entre ambos no parece generar dudas. El problema es otro: cual es el alcance y con-
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tenido de esas vinculaciones desde una perspectiva procesal. Esas relaciones, no son
claras si nos preguntamos si las actuaciones y/o posiciones juridicas que asumen los
interesados o la Administracién en el procedimiento administrativo que dio origen al
acto que es el objeto de impugnacioén, tienen alguna consecuencia en el sentido y
alcance de la interpretacion de las reglas procesales.

La hipotesis que barajaré, es que si existen relaciones entre el procedimiento
administrativo y el proceso jurisdiccional que influyen en la interpretacién y alcance
de las normas procesales aplicables, relaciones que estan determinadas primordial-
mente por el caracter revisor que tiene la jurisdiccidon contenciosa administrativa y
por el objeto de la controversia, que en los procesos de revision viene dada por la
tensién entre satisfaccion del interés general (la vigencia y legalidad de un acto ad-
ministrativo) y la afectacion del interés individual del impugnante (pretensién con-
tenciosa administrativa). Esta hipétesis, requiere afirmar que el Derecho Procesal de-
be recoger aquellas herramientas que permitan la mejor forma de realizacién del
derecho sustantivo (Derecho Administrativo), pero sin sacrificar los derechos funda-
mentales de orden procesal. Trataré de demostrar, que en el reclamo de ilegalidad
municipal se exige una congruencia de las decisiones judiciales que no se vincula
necesariamente a las posiciones juridicas, decisiones y actividad de los interesados y
la Administracién en el procedimiento administrativo previo a la etapa jurisdiccional.

El camino que seguira este trabajo es el siguiente: se entregaran algunos crite-
rios para definir como se configura la omisién en la actividad administrativa munici-
pal susceptible de ser sometida a control, y las relaciones entre procedimiento admi-
nistrativo y proceso jurisdiccional. Me aprovecharé de la exigencia de agotar la via
administrativa previa, con la finalidad de determinar en qué sentido las cuestiones
facticas y juridicas del reclamo interpuesto en sede jurisdiccional deben quedar ne-
cesariamente determinadas en la etapa administrativa. Posteriormente, se desarrolla-
ran esas relaciones en tres ambitos especificos: la aplicacién de derecho, los hechos y
la prueba. Para cada uno pretendo dar mi apreciacion acerca de cémo los anteceden-
tes y posiciones juridicas asumidas por los impugnantes en sede administrativa, ter-
minan siendo relevantes en sede judicial. Terminaré con las conclusiones.

1. Configuracion del acto u omision ilegal y las relaciones entre pro-
cedimiento administrativo y proceso judicial

Comenzaré dando cuenta de las técnicas de control de la legalidad de un acto
(vicios de anulabilidad), y luego, de las omisiones de la Administracién. En esta ultima
me interesa indagar con mayor profundidad, para efectos de definir exigencias de
congruencias entre procedimiento administrativo y contencioso.

En lineas gruesas puede decirse que un acto es ilegal cuando su contenido se
aparta del ordenamiento juridico. El acto debe contrastarse con el derecho, sin que
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pueda justificarse su impugnacién en razones de mérito, oportunidad o convenien-
cia. La ilegalidad de un acto tiene un caracter complejo. Asi, por una parte, puede
considerarse que es ilegal aquel acto cuyos presupuestos facticos de las normas que
han servido a la Administracion no se han efectivamente producido (Escribano Co-
llado, 1993, pp. 364-365). La jurisprudencia ha conducido esta hipétesis a la falta de
fundamentacion del acto, estableciendo que, si los hechos que lo sustentan no se han
producido, se infringe el deber de justificacién que atafie a toda la actividad adminis-
trativa, asi se dijo en fallo de la Corte Suprema, de 20 de abril de 2011, “...sila Admi-
nistracion basé una decision discrecional -como lo es la contenida en el articulo 65 letra
f) de la Ley N° 18.695- en determinados hechos que no fueron comprobados, la legalidad
de aquella decision se encuentra afectada por falta de fundamentacién” (Ricardo Esco-
bar Pérez contra Sr. Alcalde Municipalidad de San Joaquin, 2011, cons. 11)". En rigor, el
acto es ilegal no porque carezca de motivacion, sino porque los supuestos materiales
necesarios para el ejercicio de las potestades administrativas no se han verificado.

Las técnicas de control de legalidad se relacionan directamente con los moti-
vos de ilegalidad. Siguiendo a Moderne (1993), es posible detectar diferentes tipos
de control de legalidad: control de la legalidad externa, dentro de los que encontra-
mos al control de la competencia del drgano o funcionario y del procedimiento. El
control de la legalidad interna, donde se aprecia el control sobre el contenido del
acto o violacién de ley de fondo, de la motivacién y el fin (desviacion de poder)
(Véase la tipologia de Bermudez Soto, 2014, pp. 162 y ss.y Moderne, 1993). Como es
de esperar, la influencia francesa tuvo repercusiones en nuestra doctrina y jurispru-
dencia, pues la forma de configurar la ilegalidad del acto es muy similar en nuestro
derecho: incompetencia del 6rgano, la falta de investidura regular de sus integrantes,
los motivos del acto, y la sujecion a las formas preestablecidas por el legislador (Cor-
dero Quinzacara, 2013, pp. 193-195). Cualquier infraccién a estos aspectos podra sus-
tentar el reclamo de ilegalidad. En relacién a los actos de tramite, esto es, aquellos
que van preparando la decision administrativa, se debe destacar que el reclamo de
ilegalidad municipal no escapa a los estandares de control propios de los contencio-
sos administrativos, en el sentido que los vicios del procedimiento solo son impug-
nables separadamente cuando produzcan indefensién o pongan fin al procedimien-
to. Si esto no ocurre, deberan hacerse valer como fundamento o motivo de la im-
pugnacién del acto terminal (Gonzalez Pérez, 1992, pp. 227 y 228; Bordali Salamanca
y Hunter Ampuero, 2017, pp. 327 y 328. En similar sentido, véase la sentencia, Em-
presa Nacional de Electricidad S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente, 2016).

Respecto de las omisiones municipales el reclamo de ilegalidad también es
procedente. Asi lo dispone expresamente el DFL1 (2006, art. 151, ay b). No existe en
nuestro derecho una regla general que permita la impugnacion de la inactividad de

También puede leerse en una sentencia de la Corte de Chillan, Sdnchez Medina con Municipalidad de
Chillan (2011).
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la Administracion, lo que no significa que esa inactividad no pueda ser llevada a los
tribunales de justicia, como sefala la doctrina

...el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva exige que los Tribuna-
les puedan reaccionar frente a la inactividad formal de la Administracién que
no ejerce sus potestades y que no dicta las correspondientes resoluciones que
ponen fin al procedimiento (inactividad formal o declarativa). Cuando la pa-
sividad se refiere al ejercicio de potestades cabe hablar de inactividad funcio-
nal (al no cumplirse las funciones publicas encomendadas a la Administra-
cién Publica para satisfacer el interés general)...(Blanquer Criado, 2007, p.
353)

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario realizar una primera distincion para
responder una pregunta mas general acerca de si toda situacion de pasividad admi-
nistrativa puede ser objeto de impugnacién o control jurisdiccional. Doctrinariamen-
te es posible reconocer una inactividad formal y una inactividad material de la Admi-
nistracion.

La primera (inactividad formal), se refiere a los casos en que la Administraciéon
no ejerce sus potestades para la satisfaccion del interés general; aqui la Administra-
cion abdica de su finalidad esencial que es promover el bien comun, satisfaciendo de
modo permanente y continua las necesidades publicas por medio de la dictacion de
actos administrativos. Este tipo de inactividad es llamada “inactividad funcional”
(Blanquer Criado, 2007, p. 353), pues el aparato publico no esta cumpliendo su fun-

cién y ha dejado de ejercer, en un caso concreto, sus potestades finalizadas?.

La inactividad de la Administracion también puede ser material, y consiste en
la inejecucion de actos firmes (Blanquer Criado, 2007, p. 353), esto es, hay pasividad
en la ejecucién de un acto administrativo que modifica el estatus quo generando una
situacion de ventaja, provecho o beneficio a un ciudadano o satisfaciendo directa-
mente el interés publico. La Administracidon no realiza una actuaciéon material (facti-
ca) distinta a la pura dictaciéon de un acto administrativo. También hay inactividad
material, cuando la Administracion deja de realizar una prestacion al ciudadano es-
tando obligado a hacerlo, casos en que si se aflade un dafo se incurre en falta de
servicio (Cordero Vega, 2015, p. 628).

Ahora bien, no toda la inactividad de la Administracion puede ser sometida a
control con la misma intensidad. En este aspecto se ha dicho que

...el control judicial de la inactividad, por tanto, no abarca a todos los casos
en que la Administracion tiene el deber general de conducirse con diligenciay
eficacia, sino Gnicamente cuando concurre una concreta y especifica obliga-
cion, para la Administracion, de actuar impuesta por una norma juridica o

2 En el derecho espariol, la Ley 29 (1998, art. 29, 1) distingue entre la inactividad que se deriva de la
pasividad en la realizacién de una prestaciéon concreta, y la inactividad que corresponde a la inejecu-
cién coactiva del contenido obligacional de un acto administrativo (Ley 29, 1998, art. 29, 2).
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derivada de una relacién juridica establecida. (Espin Templado et al., 2016,
p.181)

Similar opinién se sostiene en nuestra doctrina (Cordero Vega, 2015, p. 628).

Esta exigencia tiene pleno sentido para evitar que los tribunales de justicia
condenen a la Administracién a determinadas prestaciones que no estan expresa-
mente comprendidas en la programaciéon normativa dispuesta por el legislador, res-
paldandose en normas que solo contemplan funciones y responsabilidades genéri-
cas. Se trata de impedir que el juez en su sentencia influya en la programacién admi-
nistrativa de las politicas publicas, y en la asignacion mas eficiente de los recursos
que realiza la Administracién en sus espacios de discrecionalidad.

Por tal razén, para configurar la ilegalidad de la omisién no es suficiente la
pasividad de la Administracién. La ilegalidad del ente municipal no se produce con la
simple inactividad. Es necesario que exista una obligacion positiva imperativamente
prevista por el ordenamiento o por un acto administrativo previo. Se ha dicho por la
doctrina que:

Para evitar el riesgo de que el control de la inactividad se convierta en un ca-
jon de sastre en el que buscar remedio ante cualquier comportamiento omi-
sivo o puramente pasivo de la Administracién, parece necesario subrayar que
el control no es admisible ante cualquier tipo de inactividad, sino solamente
cuando ésta supone un incumplimiento de sus deberes legales por parte de la
Administracion. Si no existe tal deber, no habrd incumplimiento, y por tanto,
posibilidad de control. (Menéndez Rexach, 2001, p.169)?

Asi se ha resuelto por nuestra jurisprudencia (véase Pedro Pablo Diaz Cordero y
otros contra Alcalde de la I. Municipalidad de Chilldn, 2010). Esto se da generalmente
en los actos reglados, en que el ciudadano goza de un verdadero derecho subjetivo en
contra de la Administracion para exigir de ésta una prestacion concreta (Cordero Ve-
ga, 2015, p. 628). La distincién entre deberes concretos y potestades discrecionales
resulta relevante en el marco de la determinacion de la ilegalidad de la omision. Asi,
hay omision ilegal cuando existe un deber concreto de actuacién por parte de la
Administracién (derecho subjetivo del ciudadano), pero no cuando se esta en pre-
sencia de una potestad de ejercicio discrecional (interés legitimo). En este sentido la
tesis de Medina Alcoz (2005, pp. 297-298) parece muy interesante para explicar el
derecho del ciudadano frente a la Administracién las omisiones. Solo en el caso que
el ciudadano es titular de un derecho prestacional —del “bien auspiciado” en palabras
del autor-, se puede esperar una condena a la Administracién para que satisfaga el
bien en cuestién. En cambio, cuando el ciudadano detenta un interés legitimo, en-
tonces solo tiene una expectativa de ventaja que no permite condenar a la Adminis-
tracion a dictar un acto en un determinado sentido o a realizar una prestacion. Solo

3 También: Valdivia Olivares (2017, p. 382). En este sentido, Vecinos Unidad Municipal de Providencia
contra Municipalidad de Providencia (2017).
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cuando la omisién viola una posicion de poder del ciudadano frente a la Administra-
cion, podra exigirse la emanacién de una prestacion concreta.

Para configurar la omisiéon, no es suficiente que la Administracion esté inactiva
frente a una obligacion concreta y especifica que se encuentre prevista en una nor-
ma juridica. Es ademas indispensable el requerimiento previo por parte del ciudadano
a la Administracion. Este requerimiento no esta expresamente establecido, pero
puede desprenderse de la parte final del DFL 1 (2006, art. 151, a y b) desde que el
plazo de 30 dias para interponer el reclamo, se computa “desde el requerimiento de
las omisiones”. No puede haber una omisién ilegal sin requerimiento del ciudadano
al érgano administrativo®.

Se debe precisar que el requerimiento previo no tiene por objeto convertir la
omision de la Administracion en un acto positivo de contenido negativo, aunque
ciertamente puede generar ese efecto. El requerimiento previo permite individualizar
la o las obligaciones que se estiman incumplidas por la Administracién, asi como
también su fundamento factico y juridico, por lo que se marca inevitablemente el
contenido de la futura pretension procesal (Huergo Lora, 2000, p. 230), siendo natu-
ral exigir una congruencia entre las prestaciones que se estiman omitidas y aquellas
reclamadas. Con estos elementos, la Municipalidad puede discernir adecuadamente
si su omision es contraria a Derecho, y eventualmente adoptar las medidas necesa-
rias para evitar la impugnacién administrativa y contenciosa.

Con todo, en este caso la pretension del ciudadano no serd la anulacion del
acto administrativo (en rigor no hay acto previo) sino que la declaracién de ilegalidad
de la omisidon de la Administracion, unido a la condena a realizar una determinada
prestaciéon que puede consistir en dar, hacer o no hacer, a la que esta obligada por la
existencia de una relacion juridica sustancial que emana directamente de la ley (Cor-
dén Moreno, 2001, p. 155). Asi entonces, la Administracion puede quedar obligada a
realizar una prestacion material como también a dictar un acto administrativo en un
determinado sentido, como formas de restablecer plenamente la situacién juridica
del administrado. Esto, sin embargo, y tal como se habia indicado, cuando el ciuda-
dano goza de una posicién de poder frente al aparato publico. Resulta interesante
exponer aqui la tesis de Medina Alcoz (20164, p. 273) en relacién a la funciéon que
cumpliria el interés legitimo en el dmbito administrativo. Para el autor, el interés legi-
timo permite al ciudadano exigir el cumplimiento de la legalidad, abriendo espacios
para el ejercicio de la discrecionalidad administrativa. Esta nocién involucra, por un
lado, la ausencia de un derecho subjetivo prestacional, pero si la presencia de dere-
chos subjetivos instrumentales derivadas de normas sustantivas o procedimentales.

* Asi lo ha estimado la Corte Suprema en sentencia de 12 de junio de 2014 (Jaime Romero Donoso con-
tra Serior Alcalde de la I. Municipalidad de Punta Arenas, Emilio Bocazzi Campos, 2014). De igual forma se
lee en fallo de la Corte Suprema del 11 de mayo de 2009, “Gerardus Petrus van Eijck con llustre Muni-
cipalidad de Santiago”. Asi también la Corte de Apelaciones de Valparaiso en: Navieras Ultragas Limi-
tada con Municipalidad de Valparaiso (2010).
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En las omisiones esto se traduciria en la posibilidad de que el Municipio realice una
prestacién, pero no porque exista una prevision normativa que otorgue un derecho
subjetivo a un ciudadano, sino por el ejercicio (adecuado) de la discrecionalidad.

2. Relaciones entre la etapa administrativa y jurisdiccional: ;hay una
exigencia de congruencia o identidad entre ambas?

El reclamo de ilegalidad municipal, atendido su doble naturaleza administra-
tiva y jurisdiccional, constituye una buena fuente de reflexién acerca de la congruen-
cia que resulta exigible entre procedimiento administrativo y proceso judicial. Este
problema, ha sido objeto de arduas discusiones en el Derecho Comparado y recién
comienza a ser tomado con seriedad en nuestro pais. Quizas el caso mas palmario
que se ha resuelto, es la reclamacién interpuesta por la Compania Minera Maricunga
con SMA, que resolvié el Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, en sentencia de
31 de agosto de 2017, (Companhia Minera Maricunga con Superintendencia del Medio
Ambiente, 2017). El reclamante, al momento de interponer el recurso de reposicion
ante la SMA, habria solicitado la adecuacion de la sancion de clausura definitiva del
sector pozos de extracciéon de agua ubicados en el corredor biolégico Pantanillo-
Ciénega Redonda, pretension que no se condice con la reclamacion judicial en la que
se habia solicitado la anulacién de la resolucion sancionatoria en razén de que los
cargos no eran claros ni precisos. De esta manera se advertiria una diferencia sustan-
cial entre el objeto de la reclamacién y la pretension del recurso administrativo, lo
que atentaria contra el caracter revisor que tendria la jurisdiccion ambiental y lo des-
naturalizaria (al que también mas adelante sefiala como principio de congruencia).
Sefala a continuacién que, si el sancionado decide agotar la via administrativa y con
posterioridad acudir a la jurisdiccién e interponer el respectivo recurso contencioso
administrativo, la revision judicial debe versar sobre la misma pretension hecha valer
en sede administrativa, al tratarse de un verdadero juicio al acto. Se agrega que, dado
que el reclamante no hizo valer en sede administrativa la falta de precision y claridad
en los cargos, ya sea al momento de formular sus descargos como en el ejercicio del
recurso de reposicion, no puede hacerlo al momento de interponer su reclamacién
judicial, pues aquello equivaldria a promover una cuestién nueva, que en el dmbito
de la doctrina y jurisprudencia comparada, se denomina “desviacién procesal”. Otro
caso en que también se manifiesta las relaciones entre procedimiento administrativo
y proceso jurisdiccional lo constituye el resuelto por la Corte Suprema, en sentencia
de 15 de enero de 2018, Rol N° 258-2017, sobre impugnacion del art. 3 letra h.i) del
DS 40/2012, donde la Corte sefalo: “..no existe congruencia entre el interés alegado en
sede administrativa y aquel esgrimido ante el tribunal, discordancia que da cuenta de
una falta de vinculacién que contraria el principio conforme al cual la pretension que el
recurrente formule en via jurisdiccional debe reproducir aquella hecha valer ante la Ad-

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2020, 27: 4376



I. Hunter Ampuero

ministracion” (Herman Pacheco Patricio Edgardo y otros con Ministerio del Medio Am-
biente, 2018).

La problematica resuelta constituye un aspecto ampliamente debatido en el
Derecho Comparado, especialmente en el Derecho Espafiol, que a partir de la Ley de
Jurisdicciéon contencioso-administrativa de 1956 fue discutiendo acerca del caracter
revisor de la jurisdiccidon contencioso administrativa (véase Fernandez Torres, 1998,
pp. 51y ss.). En un primer momento, los debates se centraron en torno a si el preten-
dido cardcter revisor de la jurisdiccion permitia someter a los tribunales otro tipo de
pretensiones que las meramente anulatorias, como las condenas a la Administracién
frente a las vias, la inactividad juridica o material, etc. Posteriormente, y superada
dicha problematica inicial, la disputa se centré en definir el rol del acto administrati-
vo en la revisién jurisdiccional. Aqui aparecieron dos tesis: la primera (Blanquer Cria-
do, 2007b, p. 58; Garcia Pérez (1998a, p.49; Cordero Vega, 2009, p. 155), entendia que
el acto administrativo previo era un requisito o presupuesto procesal que debia exis-
tir necesariamente para poder desarrollar un proceso. Sin el acto administrativo pre-
vio, no habia posibilidades de revision, y por ende, no se abria la via jurisdiccional. En
esta tesis, el impugnante no quedaba restringido en las declaraciones de hechos,
derecho o las pruebas realizadas en sede administrativa, y podia plantear libremente
su pretension en sede jurisdiccional. La clave de esta tesis es muy simple: el objeto
del contencioso es la pretension, y el acto es solo un presupuesto procesal que no
marca los limites ni el contenido del contencioso de revision. La doctrina afirmé que
“...el principio de inalterabilidad de la pretension se formulé durante largo tiempo como
la exigencia de que los tribunales se cifiesen a las cuestiones resueltas por el acto impug-
nado y a las pretensiones planteadas por las partes en la via administrativa previa” (Gar-
cia Pérez, 1998b, p. 301). También no genera mayor discusidon de que el impugnante
puede reforzar la argumentacién de su pretension. En concreto, el ciudadano podria
perfectamente, sin incurrir en desviacién procesal, complementar y reforzar las ar-
gumentaciones juridicas contenidas en el reclamo interpuesto en sede judicial.

La segunda tesis, mas restrictiva, entendia que el acto administrativo materia
de la revisidon no solo constituia un presupuesto procesal, sino ademas marcaba los
limites de las pretensiones, alegaciones y prueba que puede hacer valer el impug-
nante en sede judicial. La légica que estaba detras, es que la Administraciéon debe
tener la oportunidad de pronunciarse sobre todos los aspectos de la reclamacion
judicial, pues de lo contrario no habria propiamente una revision si se pudiesen plan-
tear pretensiones, argumentaciones o cuestiones nuevas en sede jurisdiccional. Lo
anterior implicaria -resume esta tesis- una sustitucion de la actividad administrativa
previa.

Esta claridad cambia absolutamente cuando se trata de extremos mas concre-
tos: jPuede el ciudadano agregar hechos nuevos que no hayan sido materia del re-
clamo en sede administrativa o del procedimiento administrativo que da origen al
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acto impugnado? ;Es posible que el tribunal considere vicios de ilegalidad del acto
impugnado que no han sido invocados por el reclamante? La primera interrogante
recibe una respuesta desde los elementos configuradores de la pretensién, y sobre
todo, de la funcién del expediente administrativo como herramienta de control. La
segunda, en cambio, puede responderse asumiendo una determinada posicion de
los poderes del juez en el contencioso administrativo, la funcién jurisdiccional y las
garantias del procedimiento administrativo.

2.1. ;Es posible que el tribunal considere vicios o0 motivos de ilegalidad
del acto impugnado que no han sido invocados por el reclamante?

La interrogante planteada no ha sido abordada en plenitud en nuestro dere-
cho, por mds que en ocasiones se estime necesario intensificar los poderes del juez
para la aplicacion de las reglas juridicas, en las controversias en la que subyacen in-
tereses publicos o generales (Valdivia Olivares, 2015, p. 267)°. La pregunta acerca de
si el juez de lo contencioso administrativo queda circunscrito a los vicios de ilegali-
dad que se alegan en la reclamacion, o tiene plena libertad para estimar vicios de
ilegalidad que no hayan sido invocados, requiere efectuar una serie de distinciones.
Trataré de ensayar una respuesta que pueda considerar las particularidades de este
contencioso especial, particularmente la necesidad de congruencia entre la etapa
administrativa y judicial del reclamo.

En primer lugar, se debe tener presente que las cuestiones juridicas del recla-
mo de ilegalidad deben quedar situadas en sede administrativa. En esta etapa se de-
finen los aspectos juridicos esenciales del reclamo, pues en rigor el reclamo de ilega-
lidad es uno solo, pero conocido en dos etapas sucesivas (En similar sentido; Bermu-
dez Soto, 2014, p. 565). De esta forma, el DFL1 (2006, art. 151, d), que exige al recla-
mante con precision la norma legal que se supone infringida y la forma en que se ha
producido la infraccién, tiene un peso importante para definir el alcance de los pode-
res del juez.

Una primera lectura sugiere, entonces, considerar dos cuestiones: por una
parte, el juez no puede atender vicios de ilegalidad que no hayan sido objeto de la
reclamacion, o que no se hayan formalizado mediante la afirmacién clara y precisa de
la infracciéon de una norma juridica. La Corte Suprema en fallo de 2011 asi lo dijo ex-
presamente, mas evidente fue la sentencia de la Corte Suprema, de 29 de junio de
2011, Rol N° 9677-2009, que senalé que “...la competencia de la Corte de Apelaciones
respectiva se encontraba circunscrita a las cuestiones propuestas por el reclamo de ilega-

3 En el derecho espanol la Ley 29 (1998), dispone en el art. 33, 1, que los érganos del orden jurisdiccio-
nal juzgaran dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que fun-
damenten el recurso y la oposicion. Agrega en el art, 33, 2 que si el juez estimare que la cuestién so-
metida a su conocimiento pudiera no haber sido apreciada por las partes, por existir en apariencia
otros motivos susceptibles de fundar el recurso o la oposicion, lo someteré al escrutinio y debate entre
las partes mediante resolucion.
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lidad y su contestacion, pero siempre en concordancia y conexion con los motivos del
acto administrativo impugnado” (Emilio Fernando Dumont Bornandt contra Sr. Alcalde
de la Municipalidad de Pitrufquén, 2011). Esta es la forma en que el proceso contencio-
so administrativo anuda su estructura dispositiva:

...el juez, no solo como es obvio, no puede dictar sentencia si no ha existido
recurso, sino que también debe limitarse a examinar y controlar los presuntos
vicios del acto que se han indicado en el recurso (de forma que la mds fla-
grante ilegalidad no puede llevar a la anulacién si no ha sido indicada por la
parte), en relacién exclusivamente a los actos que son recurridos, y tampoco
puede dictar una medida que no haya sido solicitada. (Falcon, 1993, p. 227)¢

Por otro lado, deberia existir una identidad o congruencia entre el reclamo de
ilegalidad interpuesto en sede administrativa y el que se interpone en sede jurisdic-
cional. Partiendo de la base de que el reclamo es uno solo, no cabe duda que deba
existir una identidad entre ambas presentaciones del reclamante. Asi parece ademas
haberse resuelto por alguna sentencia, esta postura, derivado del caracter formalista
que se le ha dado al reclamo, es la que sostiene la Corte de Apelaciones de Valparai-
so, en sentencia de 18 de agosto de 2010, Sociedad de Inversién Pizarro Limitada con
llustre Municipalidad de Valparaiso (2010, cons. 1,3y 4).

Sin embargo, esta conclusién requiere ser ampliamente matizada, pues en la
etapa judicial del reclamo es posible reconocer tanto la posibilidad de ampliar las
cuestiones juridicas a instancia del impugnante, como también constatar el ejercicio
de poderes de oficio de la Corte en la aplicacién de los materiales juridicos. Revisaré a
continuacion algunos de esos casos:

2.1.1. Respuesta fundamentada del alcalde

Cuando el alcalde da respuesta fundada al reclamo en la etapa administrativa,
eventualmente pueden introducirse modificaciones en la etapa judicial, pues el de-
recho de defensa permite al reclamante hacerse cargo de la justificacion, planteando
nuevos u otros argumentos. Ahora bien, respecto de la vinculacién que debe existir
entre la accion jurisdiccional y el objeto del recurso administrativo, me parecen acer-
tados los fundamentos de Garcia Pérez (1998b):

...el recurso administrativo tiene por naturaleza un alcance completamente
distinto al recurso jurisdiccional: aquél tiene por objeto ‘revisar’ una actua-
cién administrativa para lograr su anulacién o modificacién. Pero ‘en rela-
cién’ con esa actuacion o con lo que resuelva la Administracién a propdsito
del recurso, el interesado puede entablar cualquiera de las pretensiones pre-
vistas en los articulos 30 y siguientes de la LJCA, que van mucho mds alld de

5 En el derecho italiano existe la posibilidad de agregar motivos adicionales a los que estructuran la
impugnacién, siempre y cuando se refieran a actos o hechos que el recurrente no pudiera conocer.
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la simple anulacién o revision deducida ante el érgano administrativo. (p.
304)

De la respuesta del alcalde puede sugerir nuevos argumentos, perspectivas o
derechamente una nueva controversia.

2.1.2. Invocacion de normas juridicas infringidas como carga procesal

En segundo término, la exigencia de sefalar con precisién la norma juridica
infringida y la forma en que se produjo la infraccién, tiene por finalidad situar la con-
troversia y debate en unos contornos mas o menos determinados. Esta exigencia
debe ser interpretada como una carga procesal (Hunter Ampuero, 2015a, p. 63) -en
consecuencia, no como deber- y obedece a razones evidentemente practicas. La re-
vision del acto administrativo, siempre requiere de un bloque de legalidad de refe-
rencia que permita definir el ambito y alcance de la controversia. El juez no puede
revisar el acto confrontandolo con toda la legalidad, pues seria un deber dificil de
cumplir en la practica. Esa controversia puede rebasar incluso hasta el mismo acto
administrativo previo, es decir, en sede judicial pueden plantearse cuestiones juridi-
cas que no han sido decidas precisamente por la Administracién.

Una de las primeras herramientas utilizadas para atemperar el caracter revisor
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, fue la distinciéon entre “cuestion litigiosa
y motivos” (Garcia Pérez, 1998b, p. 302. Esta distincién, si bien parte de una base
dogmatica, como en la Ley 29 (1998, art. 54), puede extrapolarse como argumento
general. Segun esta doctrina

...una cosa es la pretension, de la que forma parte de los hechos y la peticién
stricto sensu, y otra cosa es la argumentacion juridica o fundamentacion de
aquella. Asi cobra sentido el precepto comentado: los motivos o fundamen-
tos juridicos pueden ser introducidos en el proceso por las partes en cualquier
momento apto para realizar alegaciones sobre la cuestion debatida, e inclu-
so pueden ser apreciados de oficio por el érgano judicial (iura novit curia)
siempre que se garantice el ejercicio del derecho de defensa... (Garcia Pérez,
1998b, p. 302)

De esta manera se separa tedricamente la cuestion litigiosa, que sirve para
singularizar o individualizar lo que constituye el objeto del contencioso administrati-
vo, y los “motivos” que constituyen los razonamientos que pueden hacer valer las
partes en sus defensas o pretensiones. No es necesario que estos motivos nuevos
hayan sido planteados en sede administrativa.

Luego, cobra relevancia en sede contenciosa administrativa la distincién entre
fundamento juridico y fundamentacién. Por fundamento juridico, debemos entender
la adscripcién que un litigante formula de unos hechos a unas determinadas normas
juridicas, que le permite obtener el efecto juridico pretendido en la reclamacion. Este
ejercicio requiere que el impugnante seleccione unos hechos que justifican la peti-
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cion concreta, que en el caso concreto es la anulacion del acto administrativo. Esos
hechos no pueden ser sino los que configuren la ilicitud de la actuacién administrati-
va, y constituyen causa de pedir, entendida:

...ho en el sentido de establecer los motivos o argumentos juridicos que lo
apoyan, que no forman parte de la pretension stricto sensu, sino los aconte-
cimientos de la vida en que se apoya la pretension, los acontecimientos ‘de
hecho’ que la individualizan y la diferencia de cualquier otra, a modo de de-
limitacion del trozo o parcela concreta de la realidad al que la pretension se
refiere. (Garcia Pérez, 1998b, p. 300)

Cuando esta relacién es perfecta, no se produce inconveniente alguno con la
aplicacion que pueda hacer el juez del Derecho, ya que los hechos alegados daran
lugar a las infracciones normativas alegadas en el recurso.

Sin embargo, puede haber situaciones en que el actor plantea en su reclama-
cién una multiplicidad de hechos, los que permiten lograr el efecto pretendido (la
anulacién de un acto o disposicién), pero bajo normas juridicas diversas e incluso
incompatibles con aquellas que se han hecho valer en la reclamacion. En este caso, el
fundamento juridico quedara delimitado por aquellos datos facticos -solo aquellos-,
que segun el impugnante permiten conceder el efecto juridico. Son los materiales
juridicos invocados los que determinan los hechos relevantes. El juez no podria, en
principio, considerar otros hechos distintos como presupuesto de las normas aplica-
bles.

Por otra parte, fundamentacién juridica consistiria en la invocacién de las ra-
zones juridicas que permiten justificar o sustentar esa adscripciéon de hechos a las
normas juridicas concretas (Véase, al respecto, Comanducci, 2001, pp. 121 y 122).
Consiste en un proceso de argumentacion, que se sustenta tanto en los hechos que
constan en el expediente administrativo, como en la utilizacion de las herramientas
vinculadas a la interpretacion juridica. La fundamentacion juridica tiene mas bien
una funcién dialéctica y persuasiva, en la medida que supone exponer las razones
para apoyar una decisién eventualmente favorable del juez, y que el efecto juridico
pretendido se desprenda de los hechos y normas invocadas. En otras palabras, la
fundamentacion juridica representa aquella indispensable justificacion que requiere
toda demanda o pretension para ser acogida (lturralde Sesma, 2004, p. 119), la juris-
prudencia, para el contexto de la motivacién de la sentencia, ha comprendido a ca-
balidad esta distincion (por ejemplo: Villablanca Murioz Miguel Angel con J. A. Interna-
tional S. A 'y Murioz Luza Juan Andrés, 2011), la jurisprudencia espafiola también ha
sido clara indicando que para las adecuadas concordancia y congruencia entre las
vias administrativa y procesal, lo decisivo son los hechos y la pretension, no los fun-
damentos juridicos de ella (‘iura novit curia’) (Sentencia Tribunal Supremo, 1987). No
se trata de la simple cita de un articulo o norma legal, sino del razonamiento juridico
expresado en la demanda (Nieva Fenoll, 2006, p. 182).
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En consecuencia, en el reclamo de ilegalidad municipal interpuesto ante la
Corte de Apelaciones, el reclamante podria: invocar normas juridicas que no hayan
sido mencionadas en sede administrativa, siempre que formen parte del debate o
cuestion controvertida planteada; plantear otra interpretacion de las normas que se
estiman infringidas; mejorar y complementar la argumentacién de su reclamo; hacer-
se cargo de los argumentos sostenidos por el alcalde en su rechazo en caso que sea
expreso, etc. Lo anterior, sin embargo, dentro de los estrictos limites de la congruen-
cia’.

2.1.3. Control de oficio de los vicios de orden publico

La otra arista que puede ser explorada como justificacién a una ampliacion de
los poderes del juez es la existencia de los denominados “vicios de orden publico”,
los que, en palabras de Fernandez Rodriguez (1969), consisten en que

...determinadas cuestiones tienen, en opinion del juzgador, una gravedad y
un relieve especiales que justifican la intervencién del Juez, incluso de oficio o
por propia iniciativa -excepcionando asi el principio de la justicia rogada-, y
su valoracion y solucion preferentes -excepcionando también el orden nor-
mal de los pronunciamientos de la sentencia- (p. 50)

La existencia de vicios de orden publico daria lugar a dos consecuencias: la
primera, es que estos son de decisién previa al fondo de la cuestiéon debatida, es de-
cir, el tribunal debe resolver previamente sobre la existencia de estos vicios para lue-
go pronunciarse respecto de la pretension. En segundo lugar, atendida la importan-
cia de estos vicios el juez puede controlarlos de oficio, sin necesidad de peticion del
impugnante. Se trata de vicios graves, importantes, y que afectan elementos del pro-
cedimiento o del acto administrativo que le hacen restar toda legitimidad.

Lo anterior, evidentemente, genera un problema interpretativo que consiste
en definir cudles son los vicios de orden publico que autorizan al tribunal para actuar
de oficio. Si bien esta nocién es amplia y vaga, creo que es posible estructurar algu-
nas aproximaciones positivas y negativas. En primer lugar, por vicios de orden publi-
co no puede entenderse la infraccién o falta de cumplimiento de cualquier norma de
derecho publico. Esto acarrearia una ampliacién desmesurada del concepto, dado
que puede considerarse de orden publico todo el sistema regulatorio de la actividad
estatal. En segundo lugar, me parece que los vicios de orden publico deben identifi-
carse y corresponder a los denominados “vicios esenciales del procedimiento”, es
decir, aquellos que se refrieren a un requisito esencial del acto o procedimiento ad-

7 La jurisprudencia ha tenido una posicion bastante prudente en relacion a la vinculacién del érgano
jurisdiccional a los planteamientos juridicos esgrimidos por las partes. Por un lado, ha dicho que el
tribunal no queda determinado por los planteamientos juridicos que formulan los litigantes, y por el
otro, indica que dicha conclusién no disminuye la exigencia conforme a la cual el derecho aplicable
tiene que vincularse a las acciones y excepciones, alegaciones y defensas que han formulado en el
pleito. La razén que se esgrime es la certeza y seguridad juridica como supuestos del justo y racional
procedimiento. Aguas Araucania S. A. con Comision de Evaluacion Ambiental IX Regién (2018).
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ministrativo y generen un perjuicio al interesado (Ley N° 19.880, 2003, art. 13, inc. 2).
Estamos en presencia de situaciones en que la Administracién, en el procedimiento
administrativo o en el acto terminal, ha infringido ciertos requisitos o tramites que se
consideran indispensables para la formacion de la voluntad administrativa, de mane-
ra que sin su cumplimiento el acto terminal carece de toda legitimidad.

Luego, habra vicio esencial del procedimiento en todos los casos en que el
legislador asi expresamente lo sefiala, como en la Ley 19.300 (1994, art. 9 bis), que
considera vicio esencial del procedimiento de calificacién ambiental, su aprobacién o
rechazo en contravencién al Informe Consolidado de Evaluaciéon en los aspectos
normados del proyecto. De igual forma, la jurisprudencia nacional ha ido identifican-
do ciertos requisitos o tramites que los considera esenciales en el procedimiento
administrativo, como la motivacion de los actos?, la imparcialidad del érgano a cargo
del procedimiento?, la ausencia de contradiccion', etc. En el derecho comparado, la
audiencia del interesado en el procedimiento administrativo es considerado un prin-
cipio consustancial en la formacién de la decision, que cumple una funcién integra-
dora, informadora e interpretativa, similar a los principios generales del derecho. En
la gran mayoria de los ordenamientos juridicos europeos que sirven de referencia al
nuestro, la omision de la audiencia es sancionada con la invalidez del acto, siendo
considerando un tramite esencial. (Véase: Tardio Pato, 2006, p. 121; Gallardo Castillo,
2006, pp. 238 a 240).

Atendido lo anterior, no es necesario que en contexto del procedimiento ad-
ministrativo se haya promovido alguna cuestion relativa a la existencia de estos vi-
cios, pues siempre podrian ser esgrimidos por el impugnante como motivo de su
pretensién, como también ser considerados de oficio por el juez sin necesidad de
alegacion previa.

8 Rosales Orellana Rosa Alicia con Superintendencia de Electricidad y Combustible (2016); Antileo con
Municipalidad de Arica (2017); Marlene Carrasco Diaz con Gobernacién Provincial del Tamarugal y Servi-
cio de Gobierno Interior (2017); Delgado/Contraloria General de La Republica (2017); Roberto Rodriguez
Vergara en favor de Victor Manuel Rodriguez Maban contra SERBANC (2017); Herndndez/Municipalidad de
Fresia (2017); Corporacidn para el Desarrollo de la Regidn de los Rios con Ministerio del Medio Ambiente
(2017); Vilches/Municipalidad de Concén (2017); Pey Tumanoff Roxana contra Mario Ferndndez Baeza
Vicepresidente de La Republica y Otro (2017); Carla Francisca Bon Fuenzalida con Municipalidad de Code-
gua (2016).

° Asi lo ha resuelto la Corte Suprema en diferentes sentencias; Colegio Almondale Valle con Superinten-
dencia de Educacién(2016); Sociedad Escuela Especial Diferencial Renacer Limitada con Superintendencia
de Educacién (2016); Escuela de Trastornos de la Comunicacién Yamanqui, Yuly Calpe Zifiga EIRL con
Superintendencia de Educacion (2015); Instituto San Pablo Misionero ¢ Superintendencia de Educacion
(2015)

19 pueden verse las siguientes sentencias de la Corte Suprema: Angelo Solis Ruiz con Municipalidad de
Pirque (2017); Rodriguez/Superintendencia de Pensiones (2017); Inmobiliaria Patagonia S.A., Inmobiliaria
Parque Tres S.A. con Alcalde de la I. Municipalidad de Providencia (2017); Huenchun Pilchulman Ana Rosa
con Corp. Nac. y Des. Indigena (CONADI) (2017); Valenzuela/Jorquera (Direccién Obras I. Municipalidad
Villa Alemana) (2017).
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2.1.4. Posibilidad de controlar de oficio los presupuestos de la accion interpues-
ta

El otro supuesto en que es posible reconocer un amplio poder de los jueces
en la aplicacién del derecho, es para determinar la procedencia de la accién inter-
puesta. Esto quiere decir que, aun cuando las partes no discutan acerca del cumpli-
miento de los requisitos o presupuestos de la pretension, los tribunales deben actuar
de oficio en relacién a los mismos. El consenso que pueda existir acerca de la correcta
aplicacion de una norma juridica al caso concreto, no exime el deber del 6rgano ju-
risdiccional de verificar su correspondencia con el ordenamiento juridico. En este
sentido ha resuelto nuestra Corte Suprema, que entiende, por ejemplo, que corres-
ponde a los jueces, de oficio, definir si la pretensién fue interpuesta dentro de plazo,
aun cuando no haya sido objeto de controversia, La Corte Suprema, en sentencia de
29 de mayo de 2017, senalo:

...los tribunales, para resolver el asunto sometido a su decision, estdn facul-
tados para revisar el derecho aplicable, siempre que ello se encuentre con-
forme y sea congruente con los presupuestos fdcticos de la pretension inten-
tada, actividad que realizaron los jueces del fondo. En efecto, frente al princi-
pio de congruencia se erige otro principio: iura novit curia, en el sentido que
el juez conoce y aplica el derecho, sin que ello afecte la causa de pedir. En esta
direccion, el érgano jurisdiccional no queda circunscrito a los razonamientos
juridicos expresados por las partes, lo que es trascendente, toda vez que los
sentenciadores deben determinar si se configuran los requisitos juridicos de
procedencia de la accién incoada - dentro de los cuales se encuentra, por
cierto, su oportunidad - lo que en la especie se realizd y lleva en definitiva a
desestimar el presente acdpite de nulidad. (Comunidad Mapuche Sucesion
Quihimil Pirul y otros con Comisién Evaluacién Ambiental VIl Regién, 2017,
inc.7)

En estos supuestos también podrian incluirse la falta de legitimacion activa
procesal, carencia de legitimacion pasiva, la falta de agotamiento de la via adminis-
trativa previa, la incompetencia absoluta del tribunal, la falta de capacidad o repre-
sentacion del impugnante, etc. Se puede apreciar que estas cuestiones se refieren
esencialmente a los presupuestos procesales, esto es, a una serie de requisitos que
establece la ley procesal y que deben concurrir para la formacién valida de la relacién
juridica procesal, los que deben ser controlados de oficio de los jueces como emana-
cion del principio de legalidad. En el reclamo de ilegalidad municipal, no existe una
etapa previa en la cual resolver las cuestiones formales; por lo mismo, son resueltas
con las de fondo en la sentencia definitiva. Lo relevante, sin embargo, es que éstas
pueden ser apreciadas de oficio, debiendo, en consecuencia, aplicarse las normas
juridicas aun cuando éstas no hayan sido incorporadas o discutidas por los litigantes.

Especial atencion tiene, en este aspecto, el control oficioso de la legitimacién
activa sustantiva o material, pues se trata de determinar si el sujeto que interpone la
pretension tiene o goza de alguna posicidon de ventaja que se ve perjudicada o agra-
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viada por el acto impugnado. Esta legitimacion, al parecer de la doctrina, es el primer
elemento que el juez debe considerar al examinar si concurren los requisitos de la
accion (Romero Sequel, 2014, pp. 103-104), por lo que la sentencia que se dicte de-
clarando la falta de legitimacién tendra un caracter material o sustantivo, que produ-
cird todos los afectos de cosa jugada (Romero Seguel, 1998, p. 692).

2.1.5. Posibilidad de controlar de oficio la naturaleza del acto impugnado

No es muy diferente la situacién cuando se trata de la naturaleza de los actos
impugnados, los que también pueden ser apreciados de oficio por el tribunal. En el
contencioso administrativo, existe un consenso importante en orden que Unicamen-
te los actos terminales pueden ser objeto de control judicial''. Por actos terminales o
definitivos comprende aquellos que ponen fin al procedimiento, pronunciandose
sobre todas las cuestiones planteadas en el procedimiento (Cordero Vega, 2015, p.
253). La razén que estriba esta interpretacion, es la economia procedimental y la
afectacion a los derechos e intereses legitimos. No es razonable ni econémica una
judicializacion excesiva del procedimiento administrativo, dado que éste busca llegar
pronto a la emanacion de una decision que satisfaga el interés publico. La tutela ju-
dicial efectiva solo tiene sentido respecto del acto final, que es el Unico que tiene la
naturaleza y entidad de afectar derechos e intereses legitimos'. Solo el acto final es
capaz de producir efectos fuera del procedimiento en que es dictado, y de generar
una lesion actual o futura en un derecho o posicion subjetiva de ventaja de un ciu-
dadano. Ahora bien, en la impugnacién del acto terminal deben concentrarse todos
los motivos o vicios que pudieron ocurrir en el procedimiento administrativo (Conce-
siones Recoleta S. A. con I. Municipalidad de Recoleta, 2017)".

" Es necesario advertir que tratandose de la impugnacion de actos municipales se produce un feno-
meno bastante discutible. La jurisprudencia ha ido relajando esta exigencia, al permitir que el reclamo
tenga por objeto un acto tramite siempre y cuando éste contenga una decision. Pueden verse las
siguientes sentencias: Naviera Ultragas limitada contra Alcalde I. Municipalidad de Valparaiso (2012);
Inmobiliaria Collfran 2000 Ltda. contra llustre Municipalidad de Vifia del Mar (2010); Inversiones Los Cas-
tarios Limitada con Alcalde de la I. Municipalidad de La Florida (2010); Inversiones CONFE Limitada con |.
Municipalidad de Viiia del Mar (2010); Inversiones Juana de Arco Limitada con I. Municipalidad de Vina del
Mar (2010); Bellavista de Inversiones Limitada con Ilustre Municipalidad de Valparaiso (2011); Inversiones
Santa Julia S.A. con llustre Municipalidad de Valparaiso (2011); Sociedad Rentas Ardantza Limitada con
llustre Municipalidad de Casablanca (2011); Inversiones AF Limitada con Alcalde de la llustre Municipali-
dad de Macul Sergio Puyol Carrefio (2011); Inversiones e Inmobiliaria REVI Limitada con |. Municipalidad de
Vina del Mar (2010). C. Santiago, 14 de octubre de 2008, Rol 3415-2007; TRANSAP S.A. con Alcalde de la
llustre Municipalidad de Requinoa (2006); Inversiones Las Fresas LTDA. en contra de Municipalidad de lo
Barnechea (2006), e; Inversiones Covadonga Ltda. contra Municipalidad de Vitacura (2005).

12 Asi se ha pronunciado la jurisprudencia nacional: Bellavista Oveja Tome SpA con Consejo de Monu-
mentos Nacionales (2017); Sociedad Agricola El Tranque de Angostura Limitada con Superintendencia del
Medio Ambiente (2017); Inmobiliaria Casa de Italia S.A./ Consejo de Monumentos Nacionales (2017).

13 En los autos Rol N° 3682-2017, “Ecomaule S.A con Superintendencia del Medio Ambiente” la Corte Su-
prema en sentencia de 20 de diciembre de 2017, declaré inadmisible un recurso de casacion inter-
puesto en contra de una sentencia del Segundo Tribunal Ambiental por entender que ésta no se diri-
gia aimpugnar una sentencia definitiva.
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Esto produce una natural consecuencia en el ambito de la impugnacién judi-
cial: por un lado, se excluyen los actos de tramite como objeto de la impugnacién,
dado que solo ordena el procedimiento, y sus efectos no van mas alld del procedi-
miento administrativo, salvo las hipdétesis en que causan indefension, caso en el cual
pueden ser impugnados separadamente del acto terminal - Esta hipétesis puede ser
discutible. La Corte Suprema, en sentencia de 14 de agosto de 2017, (Concesiones
Recoleta S. A. con I. Municipalidad de Recoleta, 2017), aceptd que detrdas de la exclusion
de la impugnacién de los actos tramite se encuentra la légica de la Ley N°19.880
(2003, art. 15). Sin embargo, con anterioridad, en sentencia de 20 de septiembre de
2016, (Empresa Nacional de Electricidad S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente,
2016), a propdsito del contencioso administrativo ambiental, senalé que los actos de
trdmite cuando causan indefensiéon pueden ser impugnados, pero como motivo o
razén de la impugnacion del acto terminal, y no separadamente-, y por el otro, los
actos confirmatorios o reproductorios no podrian ser calificados de actos terminales,
como tampoco los actos de ejecucién, pues no contiene decisidon alguna, y solo se
limitan a ejecutar otros actos o a reproducir su contenido.

De esta manera, la Corte podra rechazar ex officio el reclamo cuando la pre-
tension se dirige en contra de un acto que no tenga el caracter de terminal, siendo
irrelevante que tal circunstancia haya sido debatida o controvertida en sede adminis-
trativa e incluso en el contexto del mismo reclamo en sede jurisdiccional.

2.1.5. Contradiccion previa como limite a la aplicacion del Derecho

El problema que puede suscitarse en algunos de los casos sefialados se rela-
ciona con la falta de contradiccion previa del asunto, esto es, que existen determina-
dos presupuestos de la pretensiéon que al ser controlados de oficio no han sido obje-
to de debate por los interesados. Este inconveniente, no sucede en los ordenamien-
tos -como el espanol- donde la posibilidad de acoger el reclamo en base a funda-
mentos no invocados por el impugnante que el motivo nuevo haya sido previamen-
te sometido a una contradiccion.

En esto hay que ser cuidadosos, especialmente cuando interviene en el proce-
so judicial el beneficiario del acto impugnado. Este sujeto tiene derecho a un perma-
nente conocimiento de las normas juridicas que se consideren aplicables al litigio,
como también a saber de las modificaciones que el juez pretenda introducir en la
sentencia definitiva, y que se aparten de la controversia desarrollada en el proceso
(Ezquiaga Ganuzas, 2000, p. 36). Cabe sefalar, que este argumento se ha repetido
con bastante frecuencia en la jurisprudencia de la Corte Suprema en relacion al re-
curso de casacién. En numerosos fallos, nuestro maximo tribunal estima que no co-
rresponde formalizar un recurso invocando normas que no hayan sido objeto de la
controversia, argumentando infraccién al principio de bilateralidad de la audiencia:
Vecinos Unidad Municipal de Providencia contra Municipalidad de Providencia (2017).
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Asi también: Aguas Araucania S.A. con Comisién de Evaluacién Ambiental IX Regidén
(2018). Sin embargo, también ha relajado la exigencia de contradiccién en cuanto a la
oportunidad en que debe ser promovida. En los autos Rol N° 47.629-2016, en senten-
cia de 29 de mayo de 2017, (Comunidad Mapuche Sucesién Quinimil Pirul y otros con
Comision Evaluacion Ambiental VIl Region, 2017), estimé que la alegacién de extem-
poraneidad efectuada por el tercero coadyuvante de manera previa a la vista de la
causa, era suficiente garantia de contradiccion.

Partiendo de la base que la funcién de los tribunales de justicia sera siempre
la de determinar si la pretension se ajusta al ordenamiento juridico mas alla de los
extremos en que se haya debatido por las partes, no es cuestionable entender que
puede aplicar de oficio el Derecho para rechazar un reclamo de ilegalidad municipal.
Asi, la Corte podra tener en consideracion motivos diferentes a los sefialados por el
Municipio en su informe; podra entender que el acto administrativo no es suscepti-
ble de ser impugnado; que no se ha agotado la via administrativa previa o que la re-
clamacién ha sido interpuesta fuera de plazo, etc. Ello puede generar un grado de
indefensién procesal, pero que es natural en toda resolucion judicial que resuelve
una controversia con base a sus propios argumentos.

Por otro lado, también entiendo que en el contencioso administrativo no solo
existe un interés privado del que recurre. Se trata de un proceso en que se cuestiona
la satisfaccion del interés publico (Valdivia Olivares, 2017, p. 352), se enjuicia el actuar
de la Administracion y la sujecién a la legalidad como elemento legitimador de la
actividad estatal. Por tal razon, cuando el acto administrativo desconoce elementos o
requisitos esenciales que le restan toda su legitimidad, la Corte puede actuar de ofi-
cio, pues mas alla de la tutela de un derecho o interés promovido a instancia de un
particular, también se enjuicia la sujecién de la actividad administrativa a estandares
minimos de racionalidad.

Esto ha ocurrido, en algunas ocasiones, respecto de los casos en que la ley
establece que ciertas normas son de aplicacién imperativa, y en consecuencia, deben
ser aplicadas de oficio por el tribunal, como fue el caso resuelto por la Corte Supre-
ma, en sentencia de 6 de noviembre de 2017,

...no se observa de qué manera se habria verificado el vicio de ultra petita
denunciado, desde que los falladores adoptaron la decisién censurada por el
recurrente como consecuencia del ejercicio de facultades que les permiten,
precisamente, obrar de oficio, motivo por el que el recurso en examen serd
desestimado también en esta parte. (Comité Pro defensa del Patrimonio His-
térico Cultural de Vina del Mar contra Res N°1135-2015 del Comité de Minis-
tros (Servicio de Evaluacion Ambiental. Tercero Coadyuvante: Inmobiliaria
Punta Piqueros S.A.), 2017, cons. 14)
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En este caso, la ausencia de una contradiccidon no genera indefension, pues el
tribunal deberd siempre aplicar esas disposiciones mas alla si ha existido contradic-
cion.

2.2, ;Es posible que el tribunal considere hechos o pruebas diferentes a
las que han dado origen al acto impugnado o a la etapa administrativa
del reclamo?

2.2.1. El entramado factico en el reclamo de legalidad y su relacion con el pro-
cedimiento administrativo

El problema de la identidad factica entre procedimiento administrativo y pro-
ceso jurisdiccional tampoco ha sido explorado por la doctrina nacional. La cuestién,
se centra en determinar hasta qué punto resulta admisible que en el contencioso
administrativo se introduzcan alegaciones de hecho no incorporadas en la etapa
administrativa o que conste en el expediente administrativo, e incluso hasta qué
punto es posible aceptar que el impugnante asuma una posicion juridica diferente a
la sustentada en sede administrativa.

Segun la doctrina, la introduccion del expediente administrativo en el con-
tencioso administrativo cumple tres funciones: i) permite la igualdad de armas; ii) es
un medio de prueba; iii) habita al tribunal para introducir hechos incorporados en el
expediente administrativo (Blanquer Criado, 2007b, pp. 245 y 246. Véase, ademas;
Tolosa Tribifio, 2011 y Barrero Rodriguez, 2006, pp. 382 y ss.). Se trata, como se podra
apreciar, de una cuestion clave desde que en el expediente administrativo se con-
centrard la totalidad de los hechos y antecedentes probatorios que justifican y res-
paldan la decision administrativa.

La cuestion factica, y la conexién entre procedimiento administrativo y juris-
diccional, puede explorarse a través de tres distinciones: la primera es aquella que
separa los hechos primarios o principales -que identifican la causa de pedir- y que
conforman el supuesto factico de la norma juridica aplicable al caso, con los hechos
secundarios, que solo sirven de argumento para determinar la existencia de un he-
cho primario (Taruffo, 2009, pp. 119-120). Estos ultimos pueden ser libremente apre-
ciados e incorporados por el tribunal, dado que no alteran ni modifican la causa de
pedir. En este aspecto el tribunal puede considerar todos los hechos que emanan del
expediente administrativo o de las pruebas producidas en el proceso y que tengan el
caracter de secundarios, aun cuando no hayan sido previamente alegados por el im-
pugnante. Como estos hechos no identifican la causa de pedir no existe limitacién de
ninguna naturaleza en su incorporacion. Ni el procedimiento administrativo ni la im-
pugnacién marcan limites para introducir esta clase de hechos. Distinta es la situa-
ciéon de los hechos primarios o identificares de la causa de pedir. Estos configuran y
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delimitan una determinada pretension, y es necesario que la afirmacion de existencia
se haya realizado en el procedimiento administrativo previo.

El segundo problema se relaciona con la posibilidad de incorporar hechos
nuevos o de nueva noticia en la etapa judicial. En nuestro derecho, la introduccion de
los hechos nuevos o de nueva noticia se encuentran regulados en la Ley N° 1.552
(1902, arts. 321 y 322), que serian aplicables al reclamo de ilegalidad atendido el ca-
racter supletorio del Libro Il de la Ley N° 1.552 (1902, art. 3). Lamentablemente estas
normas no han tenido mucha aplicacién en la practica judicial, aun cuando en el De-
recho Comparado han colmado la preocupacion de la doctrina, especialmente res-
pecto de los limites en que resulta tolerable la alegacion de hechos nuevos o de nue-
va noticia (véase, Pico i Junoy, 2006, p. 89). En efecto, bajo la rubrica “ampliacién de
prueba” en realidad se esconde una ampliacién de los enunciados de hecho que las
partes han introducido en el periodo de discusion del proceso. Nuestra legislacion
regula la agregacién de hechos nuevos, pero bajo el manto de la ampliaciéon de la
prueba. Esta ampliacion de hechos es perfectamente posible en el reclamo de ilega-
lidad, siempre y cuando se trate de hechos que no modifiquen la causa de pedir, ya
que ello implicaria una modificaciéon del objeto del proceso, como tampoco que mo-
difiquen los aspectos subjetivos del proceso (Castillejo Manzanares, 2006, pp. 75-76).
Tampoco resulta pertinente que estos modifiquen el petitum de la pretension, pues
se produciria una transformacion de la pretensién, la que queda definida en la res-
pectiva reclamacion (Castillejo Manzanares, 2006, p. 76). Se trata, por tanto, de he-
chos que vienen a complementar o a reforzar los alegados por las partes, pero que
no pueden sustituir, agregar o modificar la causa de pedir.

En otra categoria habria que incorporar a los hechos de nueva noticia, esto es,
aquellos que se verifican en el mundo con anterioridad a los actos de alegacién e
incluso con anterioridad al procedimiento administrativo, pero que son conocidos
con posterioridad a la posibilidad de introducirlos en la controversia en sede judicial.
Estos datos facticos se pueden introducir al proceso, pero tampoco pueden alterar o
modificar la causa de pedir ni la peticidn, pues significaria una modificacién del obje-
to de la pretension y de sus fundamentos facticos, lo que en nuestra legislacién resul-
ta inadmisible.

Es claro que estas disposiciones vienen a morigerar los efectos de un régimen
rigido de preclusiones en lo relativo a las alegaciones de hechos, con el objetivo de
asegurar una verdadera justicia material que exige que las controversias sean resuel-
tas, en lo posible, con absoluta conexion con la realidad (Garberi Llobregat y Buitrén
Ramirez, 2004, p. 259; véase ademas; Pic6 i Junoy 2006, pp. 64-72). No admitir estos
hechos cuando pueden ser fundamentales para la resolucién del litigio seria suma-
mente injusto, de ahi que la preclusién no rija para los hechos nuevos (nova produc-
ta) o los de nueva noticia (nova reperta), Picé i Junoy (2006, pp. 64-72), la peticion de
ampliacién de prueba se somete a las reglas generales de los incidentes, pero se for-
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ma un cuaderno separado y sin suspender el término probatorio (Ley N° 1.552, 1902,
art. 322, inc. 2). Esto significa que efectuada la solicitud se debe dar traslado a la con-
traparte para que conteste dentro del tercero dia. Aca podrd alegar que no se dan las
condiciones para estar en presencia de un hecho nuevo o de nueva noticia, o bien,
junto a ello puede alegar hechos que reunan las condiciones antes sefaladas, o que
tengan relacion con los que en dicha solicitud se mencionan (Ley N° 1.552, 1902, art.
322, inc. 1). La posibilidad que la ley confiere a la contraparte para poder alegar he-
chos nuevos o de nueva noticia, busca mantener el caracter dialéctico del juicio y
permite materializar el derecho de defensa, que se veria gravemente vulnerado de
impedir alegar hechos que privan o destruyan el efecto de los alegados.

Ahora bien, si bien se ha seflalado que no resulta posible la introduccién de
hechos nuevos que modifiquen o alteren la causa de pedir, y que en este aspecto
debe existir una congruencia entre el procedimiento administrativo y el jurisdiccio-
nal, la jurisprudencia de la Corte Suprema no ha exigido una identificacién absoluta
entre los hechos alegados en sede administrativa y judicial, de manera que la recla-
macién puede efectuar un mayor desarrollo de los hechos, antecedentes o argumen-
tos previamente incorporados en la instancia administrativa (José Horacio Cayun Qui-
roz con Servicio de Evaluacion Ambiental, 2017). La distincion que hace la Corte es
acertada y sumamente relevante desde que, por un lado, establece exigencias de
congruencia entre los hechos alegados en la sede administrativa y en la judicial, y a
su vez, permite que esa conexion se produzca dentro de unos margenes mas o me-
nos amplios que respetan la causa de pedir, pero que dan paso a la introduccién de
antecedentes y argumentos no considerados en la etapa administrativa.

Por ultimo, un antecedente relevante en esta materia es la posibilidad de in-
corporar en sede judicial un relato factico diferente al sefialado en la etapa adminis-
trativa. Esto puede resultar interesante cuando se trata del ejercicio de poderes dis-
crecionales por parte de la Administracion. La discrecionalidad requiere que la Admi-
nistracion complete y concrete la norma que dirige su actuacion mediante hechos
especificos, de manera de adaptarse a la realidad en la cual se aplica. En esta tarea de
concrecion del espacio de creacidon normativa, pueden existir desajustes entre aque-
llos hechos que el ciudadano estima que constituye el ejercicio correcto de la potes-
tad discrecional y los que la Administracién define para concretar su espacio de crea-
cion. La seleccidon de los hechos que realiza la Administracion opera, en este contex-
to, como el criterio de relevancia de los intereses seleccionados para la concrecién y
complementacién de la norma que confiere el poder discrecional (Medina Alcoz,
2016b, pp. 134 y ss.; Rodriguez de Santiago, 2016, pp. 57 y ss.). Se trata de espacios
de decisidn (ponderacidon de intereses) que el legislador ha radicado exclusivamente
en la Administracién, y que por tal motivo no puede ser sustituido por la jurisdiccion.
Por ende, aqui deberia operar una total congruencia entre el procedimiento adminis-
trativo y el proceso jurisdiccional, desde que los hechos relevantes seran aquellos
que seleccione la Administracidon para complementar y concretar el supuesto de he-
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cho inexistente o inacabado, y mediante los cuales realizar una ponderacién de los
intereses en juego.

2.2.1. La prueba en el reclamo de legalidad y su relacion con el procedimiento
administrativo

Al igual que en otras latitudes, la regulacion de la actividad probatoria en el
contencioso administrativo nacional -y particularmente en el reclamo de ilegalidad
municipal- ha sido tradicionalmente parca, en ocasiones deficiente y por sobre todo
incompleta. La opcidn legislativa fue remitirse a las normas de la jurisdiccién civil, en
vez de optar por una regulacion especifica, que recoja las peculiaridades del caso. Por
eso, las dudas se instalan cada vez que se trata de interpretar estas reglas procesales
en los contextos de los litigios administrativos.

Con todo, la respuesta a la pregunta puede tener una doble aproximacion: la
primera de naturaleza tedrica, relacionado con el caracter revisor que se le adjudica
al contencioso administrativo anulatorio. En general la doctrina parte de la base de
que cualquier reflexion que quiera hacerse de la prueba debe arrancar del caracter
revisor del contencioso administrativo, desde que serd la via o etapa administrativa el
momento en que se habran cuestionado, debatido y probado los hechos, mediante
la incorporacién y valoracién de los diferentes medios de prueba (Cordén Moreno
2010, p. 290). En este sentido es la fase administrativa donde el ciudadano debe pro-
poner y practicar toda la prueba que estime necesaria para establecer la verdad de
los hechos (Barrero Rodriguez, 2006, p. 382 y ss.)'. Las pruebas que se producen en
sede jurisdiccional tienen un caracter residual, solo limitado al control de la correc-
cion o fiabilidad de las pruebas practicadas en el marco del procedimiento adminis-
trativo, como también para salvar vicios que se puedan producir por la omisiéon o
denegacion injustificada de prueba en sede administrativa (Hunter Ampuero, 2015b,
p. 234; Cordon Moreno, 2010, p. 290).

Esta restriccion puede tener una explicacién. La jurisdiccién cumple una fun-
cion meramente revisora de una actividad previamente desarrollada por la Adminis-
tracion, por lo que la existencia de informacion o antecedentes adicionales que no
han sido previamente valorados por la Administracién no es coherente con este sis-
tema (Hunter Ampuero, 2015b, p. 234). Se produciria, en este caso, una suerte de
“sustitucion” de la decisién administrativa por la via probatoria, desde que los tribu-
nales de justicia actuarian en relacién a informacién que no ha sido considerada por
la Administracion.

La segunda aproximacion a esta pregunta es netamente dogmatica. El recla-
mo de ilegalidad municipal se somete a las normas del recurso de apelacién, y DFL1
(2006, art. 151, f), contempla la posibilidad de abrir un término probatorio conforme

* Con mucha referencia jurisprudencial del derecho esparol.
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a las normas de los incidentes. Dada esta regulacion, y la posibilidad de abrir un tér-
mino de prueba, se puede afirmar que la actividad probatoria es plena, sin restric-
ciones de ninguna naturaleza respecto de los medios de prueba admisibles.

Mi posicidn, sin embargo, busca hacer compatibles ambos extremos, y pasa
por postular una redefinicion del objeto de la prueba (Blanquer Criado, 2007, pp. 19y
ss)'°. Resulta evidente que los hechos aceptados por la Administracion o por el in-
teresado en el procedimiento administrativo o en el acto administrativo, no pueden
ser cuestionados en sede judicial. No participan del concepto “hecho controvertido”,
y no son objeto de prueba. De esto se deriva que la controversia probatoria en sede
jurisdiccional siempre versara sobre alegaciones de hecho que no hayan sido acep-
tadas por la Administracién, ya sea porque no fueron objeto de prueba o la aportada
fue insuficiente. Por otro lado, tampoco puede existir discusién en torno a que la de-
terminacién de los hechos que hace la Administracién puede ser objeto de control
por los tribunales de justicia (véase, Valdivia Olivares, 2017, pp. 358-364). Esto tiene
algunas repercusiones en materia probatoria.

La primera, es que el objeto de la prueba en sede jurisdiccional estara consti-
tuido por los hechos que hayan sido controvertidos en la respectiva reclamacion ju-
dicial, la que constituye el marco referencial al momento de fijar la disputa factica y
probatoria. Esto excluye a los hechos aceptados por la Administracién o el interesa-
do, existiendo, por tal motivo, una fuerte congruencia entre ambas etapas. Asi en-
tonces el objeto de prueba se reduce considerablemente, pues versara solo sobre un
aspecto concreto de la pretensidén anulatoria.

La segunda, es que si bien es posible afirmar que atendido el cardcter contex-
tual (Ferrer Beltran 2007, pp. 40 y 45) de la prueba, cualquier modificacion, adicién o
supresion de un elemento de juicio supone un nuevo contexto informativo en que se
adopta la decision, entiendo que sobre estas razones debe primar el ejercicio del de-
recho a la prueba como manifestacion del derecho de defensa. En efecto, el derecho
a probar constituye una emanacion del derecho a la defensa juridica, y en ultimo
término, es un componente esencial del justo y racional procedimiento (Constitucion
Politica de Republica de Chile, 2005, art. 19, n°3, inc.). El ciudadano que quiere obte-
ner una respuesta estatal favorable a sus intereses queda sujeto a una serie de car-
gas, dentro de las cuales se encuentra la de probar el o los hechos que justifican los
motivos de su impugnacion. Para que los ciudadanos puedan satisfacer adecuada-
mente las cargas probatorias que se le asignan, el ordenamiento juridico les recono-
ce un amplio derecho a probar, esto es, el derecho a utilizar todos los medios de
pruebas utiles y pertinentes. El debido proceso en el orden de la justicia administrati-
va supone reconocer a todos los ciudadanos la posibilidad de aportar prueba (Bordali
Salamanca, 2005, p. 379; Tarullo, 2004, pp. 62y 63).

15 Con especial referencia al control sobre los hechos en el Derecho Comparado.
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Este derecho importa, en términos genéricos, la posibilidad de impulsar una
actividad probatoria mediante la proposicion de los medios de prueba (Picé i Junoy,
1996, pp. 18 y 19) e involucra en términos correlativos el deber de admitir toda la
prueba pertinente y relevante (hipotéticamente idénea) para aportar elementos de
juicio sobre los hechos que tienen ser probados (Ferrer Beltran, 2003). Desde este
punto de vista, hay un principio indiscutido de que deben ser admitidas todas las
pruebas que sean potencialmente iddneas para aportar, directa o indirectamente,
elementos de juicio acerca de los hechos que tienen que ser probados. Como obser-
va Ferrer Beltran (2007) “el primer filtro, de orden epistemolégico, prescribe la admisién
de toda prueba que aporte informacion relevante sobre los hechos que se juzgan” (p. 42).
Este principio es muy relevante, dado que sirve de criterio de orientacion para la
prueba que debe ser admitida en el contencioso administrativo.

Por otro lado, este derecho a probar se ejerce con total prescindencia de la
actividad probatoria desarrollada en sede administrativa, ya que el legislador no ha
condicionado la admisibilidad de la prueba a su ofrecimiento o practica previa en
sede administrativa. En efecto, como todos derechos fundamentales, el derecho a
probar no es absoluto; esta sometido a una serie de limitaciones que derivan de la
funcion misma de la prueba, o de algunas restricciones impuestas por el legislador
(Montero Aroca, 2005, pp. 149-150) para la proteccién o tutela de otros derechos o
bienes juridicos. La existencia de limites al derecho a aportar medios de prueba es
ampliamente aceptada en el orden constitucional comparado. Cuando estos limites
miran a la prueba misma se conocen como limites intrinsecos (de naturaleza episte-
molégica), y cuando se refieren a condiciones o requisitos impuestos por el legisla-
dor se trata de limites externos (sobre la distincion; Pico i Junoy, 1996, p. 39). Si la
denegacion de un medio de prueba se produce en razén de algunas de estas causas,
no hay lesion al derecho a la prueba como tampoco que se produce una situacion de
indefensién. En Espaia, la cuestion acerca si la denegacion de la prueba puede servir
como motivo para anular la decisién administrativa, ha sido objeto de innumerables
pronunciamientos jurisprudenciales. En general, se ha dicho que para poder anular la
decision por vulneracién al derecho a probar es necesario que se justifique por el
impugnante una situacidon de indefensién material, demostrando cémo la prueba
injustamente denegada tiene el mérito de modificar la resolucion final, véase: Gallar-
do Castillo (2006, pp. 229-233).

En el reclamo de ilegalidad municipal el legislador no ha establecido limita-
ciones a la prueba que se relacionen con algunas de estas razones o que se refieran al
procedimiento o etapa administrativa, como si lo ha hecho en otros sectores del or-
denamiento, un ejemplo de restricciones probatorias en el ambito jurisdiccional lo
encontramos en la Ley N° 20.600 (2012). El reclamante puede utilizar los medios de
prueba que senala el art. 29 inc. 3°, disposicidon que hace aplicable las reglas del re-
curso de apelacién civil contenidas en los articulos 186 a 230 de la Ley N° 1.552
(1902). De estas disposiciones, la Unica que se refiere a las pruebas es el art. 207 (Ley
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N° 1.552, 1902), que comienza indicando que, salvo excepciones como la del art. 348
(prueba documental), no se admitird en segunda instancia prueba alguna. Se comple-
menta esta disposicién con el mismo art. 29 in. 3° (Ley N° 20.600, 2012), que consagra
una regla de inadmisibilidad probatoria para la testifical y la confesional. En conse-
cuencia, en las acciones de reclamacién no es admisible ninguna clase de prueba, sin
perjuicio que la remision a las reglas de la apelacion permite entender que ante el
Tribunal Ambiental el reclamante puede hacer una amplia utilizaciéon de la prueba
documental (Ley N° 1.552, 1902, art. 348). Es posible que el legislador cree incentivos
a la produccién de la prueba en sede administrativa con la finalidad de que se logre
la mejor decision posible, disminuyendo los margenes de error en la determinacién y
apreciaciéon de los hechos. Para ello, puede crear filtros que permitan al juez declarar
inadmisible la prueba que no se haya aportado a la etapa administrativa. Un ejemplo
de restriccion probatoria en sede judicial que se deriva de la actitud del impugnante
en sede administrativa, es el art. 132 inc 12° del Cédigo Tributario (1974), que declara
inadmisibles aquellos antecedentes que, teniendo relacion directa con las operacio-
nes fiscalizadas, hayan sido solicitados determinada y especificamente por el Servicio
al reclamante y que éste no obstante disponer de ellos, no haya acompanado en
forma integra. Una disposicién como ésta, sin embargo, carece de todo correlato en
el ordenamiento nacional, y su aplicacion analdgica a los demds contenciosos, carece
de todo respaldo justificativo.

Distinta es la situacion respecto de la Administracién, ya que aqui la respuesta
debe ser matizada. La conexién entre el procedimiento administrativo y el proceso
judicial presenta caracteristicas especiales tratandose de la posibilidad de suplir en el
contencioso prueba que, aun siendo indispensable para la decision, no fue practica-
da en la instancia administrativa (Barrero Rodriguez, 2006, p. 391). Varias razones
pueden justificar esta restriccion. En primer lugar, la via jurisdiccional no es una se-
gunda instancia de la via administrativa, por lo que la Administracién no puede suplir
la actividad probatoria que debi6 solventar la decisién terminal. En este sentido, exis-
ten determinadas potestades administrativas (como las sancionatorias) cuyo correcto
ejercicio exige que la Administracion pruebe en el procedimiento administrativo la
verdad de todos los extremos que justifican la sanciéon impuesta al ciudadano (Carlo-
ni, 2011, p. 55; Moraga Klenner, 2010, pp. 213-215). Se dice que aqui se aplica inte-
gramente el principio de presuncion de inocencia, por lo que la Administracion para
sancionar debe contar con prueba de cargo vélida, contradictoria (Barrero Rodriguez,
2006, p. 211) y suficiente de la existencia del hecho infraccional y de la culpabilidad’e.
Idéntico razonamiento puede trasladarse a los procedimientos que culminan con
actos de gravamen, donde se imponen cargas, deberes u obligaciones a los ciudada-
nos (Cordero Vega, 2015, p. 252).

16 Asi opinan, entre otros, Aguado | Cudola (2001, p. 93); Manzano Salcedo (2013, p. 14); Gomez
Tomillo y Sanz Rubiales (2013, pp. 833 y ss.); Barrero Rodriguez (2006, pp. 207 y ss.); Rebollo Puig,
Izquierdo Carrasco, Alarcén Sotomayor y Bueno Armijo (2009, p. 657).
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En segundo lugar, la Ley N° 19.880 (2003, art. 34 y 35) es categorica en esta-
blecer el deber de la Administracion de instruir el procedimiento administrativo y de
realizar todos los actos necesarios para la determinacion, conocimiento y comproba-
cion de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse los actos. A lo anterior, se
suma la posibilidad de requerir informes a otros 6rganos de la Administracién, espe-
cialmente a los organismos técnicos (Ley N° 19.880, 2003, art. 37), cabe considerar
ademas que toda la actividad de instruccién que realiza el érgano encargado del
procedimiento administrativo se somete a las garantias de contradiccion consagra-
das la Ley N° 19.880 (2003, arts. 10y 17, f). Esto quiere decir que, frente a una prueba
producida por la Administracién, el interesado tiene la oportunidad de participar
activamente en su produccion y sobre todo de producir prueba en contrario. Esto
remarca el caracter epistémico que tiene el procedimiento administrativo, desde que
la desformalizacion y amplias potestades de los interesados la configuran como ins-
tancia ideal para la recopilacién de informacion. De esta manera, permitir que la Ad-
ministracion pueda suplir la actividad probatoria que debié producir y constar en el
expediente administrativo, implica validar una decisidon que se dicté sin los antece-
dentes que la justifican, y que es, por ende, arbitraria. En tercer lugar, y en coherencia
con lo anterior, si bien la doctrina tiende a reconocer que en los contenciosos admi-
nistrativos se aplica el principio de igualdad de las partes, como bien senala Bermu-
dez Soto (2014, p. 533), esta caracteristica no es algo tan obvio en el origen del con-
trol jurisdiccional del aparato publico, pues la jurisdiccidon contenciosa administrativa
nace en el seno de la propia Administracién, y no era preciso hablar de una contien-
da entre partes. La doctrina mas dura indica que el principio de igualdad se

...quiebra aparatosamente en los procesos administrativos o, en general, en
los procesos en que es parte la Administracion Publica (...) Es un hecho in-
cuestionable que la Administracién no aparece ante el Juez como una parte
procesal en régimen de igualdad con el particular que ella se enfrenta. La
Administracién Publica ni ante el juez deja de ser sujeto privilegiado, que go-
za de una serie de prerrogativas de hecho, en pugna abierta con la justicia.
(Gonzalez Pérez, 1992, p. 154)

Los privilegios procesales de la Administracién han suscitado en nuestro pais
una ardua discusion, la que se centra en la constitucionalidad de las normas que es-
tablecen prerrogativas exorbitantes en el contexto del proceso judicial. Estas normas
ya no se presentan en forma ostensible, pero ciertamente asumen ciertas modalida-
des, siendo la mas patente los denominados “privilegios probatorios de la Administra-
ciéon” (Romero Seguel, 2016). Se trata de una afirmacién controvertida, y de un pro-
blema que apenas podemos insinuar en este trabajo.

No es menos cierto, que estas restricciones a la prueba tienen una justifica-
cion desde el principio de legalidad que debe observar y actuar la Administracién
(Constitucion Politica de la Republica de Chile, arts. 6 y 7 y Decreto con Fuerza de Ley
1-19.653, 2001, art. 2). No obstante, hay fallos que exigen conexién (congruencia) e
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incluso identidad entre los antecedentes que se ponderan en sede administrativa y
los que el tribunal debe revisar (Cencosud Administradora de Procesos S.A. con Inspec-
cién Provincial del Trabajo Puerto Montt, 2014).

No obstante, no se debe olvidar que la Administracion -en este caso la Muni-
cipalidad-, defiende y enarbola un interés publico que entiende satisfacer con su ac-
tividad unilateral. La presuncion, legalidad y ejecutividad de los actos de la Adminis-
tracion, obedece precisamente a dicha finalidad: materializar en el orden temporal
una decisién juridica para satisfacer una determinada necesidad publica. Por ende, la
nulidad del acto administrativo derivado de la ausencia de un material probatorio
que debid producirse en la etapa administrativa posterga, definitiva o temporalmen-
te, la satisfaccion de esa necesidad publica. Atendido el interés publico concreto que
se quiere satisfacer con el acto impugnado (como por ejemplo la proteccion de la
vida o salud de las personas), las consecuencias de su anulacién pueden ser irrepara-
bles. Por ende, en estos casos excepcionales, podria aceptarse la produccién de
prueba adicional en sede jurisdiccional destinada a justificar el acto impugnado, apli-
cando el principio de conservacion del acto (Gallardo Castillo, 2006, pp. 229-233).
Este principio, ha sido ampliamente aceptado por nuestra jurisprudencia, y no vis-
lumbro ningun reparo para que en estas situaciones excepcionales pueda ser utiliza-
do.

Lo anterior, no quita la posibilidad de que la Administracién pueda realizar
una actividad probatoria destinada a desvirtuar los hechos introducidos por el im-
pugnante en su demanda, o para calibrar de mejor forma la prueba existente en el
expediente administrativo.

Consecuencia de lo anterior, es que la prueba en sede jurisdiccional del re-
clamo de ilegalidad podra comprobar o refutar una determina hipétesis de hecho que
sirve de sustento a la pretension; complementar la informacién proporcionada ante la
Administracién; aclarar la informacién oscura o dudosa que resulte del procedimien-
to administrativo; dar fiabilidad a la informacién aportada en sede administrativa
aumentando su grado de confianza y respaldo a una hipétesis de hecho; y por ulti-
mo, acreditar los datos facticos que permiten sustentar la legitimacion como el per-
juicio, la afectacion, etc.(Hunter Ampuero, 2015b, p. 234) por eso la doctrina ha sefia-
lado que “la aportacién de nuevas pruebas y documentos no incorporados en la via ad-
ministrativa previa, no violenta la naturaleza revisora que caracteriza el orden jurisdic-
cional”. Cordén Moreno (2010, p. 290).
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Conclusiones

1. En nuestro pais se han superado las viejas discusiones en torno a los modelos
de justicia administrativa para centrar la atencion en las instituciones especifi-
cas del contencioso administrativo, y muy incipientemente en algunos con-
tenciosos administrativos especiales.

2. En el andlisis de los contenciosos administrativos especiales, la doctrina ha
omitido hacerse cargo del problema acerca de las relaciones entre el proce-
dimiento administrativo y el proceso jurisdiccional en que se revisa la legali-
dad del acto impugnado; y mas especificamente, de la vinculacion entre los
hechos, la prueba y el derecho alegado en sede administrativa y la judicial. La
respuesta a este problema supone interpretar y definir una serie de factores
propios del Derecho Administrativo y Procesal.

3. Desde el punto de vista de las omisiones imputables al alcalde o sus funciona-
rios, es necesario que exista una obligacién especifica impuesta por una nor-
ma o un acto administrativo para que se configure su ilegalidad, unido ade-
mas al requerimiento del ciudadano. De esta forma, en el requerimiento pre-
vio realizado en sede administrativa quedard definido el ambito normativo
que se estima infringido por la Administracién, debiendo, en consecuencia,
ser el mismo que sustenta el reclamo de ilegalidad en la etapa judicial. Existen
aqui, por lo tanto, relaciones de congruencia entre procedimiento administra-
tivo y judicial.

4. En el Derecho Comparado, las relaciones entre procedimiento administrativo
y judicial fueron abordadas a través de la institucion de la desviacién procesal,
la que a su vez sustentaria dos posiciones. La primera, entendia que el acto
administrativo previo era un requisito o presupuesto procesal que debia exis-
tir necesariamente para poder desarrollar un proceso. En esta tesis, el impug-
nante no quedaba restringido en las declaraciones de hechos, derecho o las
pruebas realizadas en sede administrativa, y podia, en consecuencia, plantear
libremente su pretensidon en sede jurisdiccional. La segunda tesis, mas restric-
tiva, entendia que el acto administrativo materia de la revisién no solo consti-
tuia un presupuesto procesal, sino ademas marcaba los limites de las preten-
siones, alegaciones y prueba que puede hacer valer el impugnante en sede
judicial.

5. En cuanto a la posibilidad de utilizar en la etapa judicial libremente los mate-
riales juridicos, se estima que, por regla general, y atendido lo dispuesto en el
DFL 1 (art. 151, d), los parametros de la disputa juridica deben quedar situa-
dos en sede administrativa. Sin perjuicio de ello, nada impide que el impug-
nante pueda innovar respecto de la fundamentacién juridica de la impugna-
cion, pueda argumentar en relacién a la respuesta dada por el alcalde. De
igual forma, el tribunal (Corte de Apelaciones) debe ejercer un control de ofi-
cio de ciertos aspectos de la reclamacién, por mas que aquellos no hayan sido
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materia de la controversia en sede administrativa; tales son el control de los
presupuestos procesales, la naturaleza del acto impugnado (verificar si es sus-
ceptible de ser impugnado) y la determinacién de si existen vicios de orden
publico.

6. El problema que puede suscitarse en algunos de los casos se relaciona con la
falta de contradiccion previa del asunto, esto es, que existen determinados
presupuestos de la pretensiéon que al ser controlados de oficio no han sido
objeto de debate por los interesados. Partiendo de la base que la funcién de
los tribunales de justicia sera siempre la de determinar si la pretension se ajus-
ta al ordenamiento juridico mas alla de los extremos en que se haya debatido
por las partes, no es cuestionable entender que puede aplicar de oficio el De-
recho para rechazar un reclamo de ilegalidad municipal. Ello puede generar
un grado de indefensién procesal, pero que es natural en toda resolucién ju-
dicial que resuelve una controversia con base a sus propios argumentos.

7. En cuanto a los hechos, no hay duda que la jurisdicciéon puede controlar si és-
tos se han establecido de manera correcta. Sin embargo, el impugnante no
puede introducir en sede judicial hechos diferentes a los promovidos en sede
administrativa y que modifiquen o alteren la causa de pedir. Por el contrario,
nada impide que pueda introducir hechos nuevos de caracter secundarios, es-
to es, aquellos que no identifican la pretensiéon y que sirven como argumento
para determinar un hecho principal. De igual forma, tratandose de los hechos
nuevos o de nueva noticia, no incorporados en la etapa administrativa, estos
pueden esgrimirse en sede judicial siempre y cuando retnan las condiciones
delalLey N°1.552 (1902, art. 321y 322).
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