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La tutela jurisdiccional administrativa: bases
procesales para una coordinacion entre
control juridico administrativo y jurisdiccional

Administrative judicial review: procedural bases for a coordination between
administrative and judicial legal control.

Sophia Romero Rodriguez*

Este articulo pretende plantear una propuesta de
bases conceptuales para un contencioso-adminis-
trativo que suponga el control judicial de la Admi-
nistracién bajo paradigmas de coordinacién a través
del uso del agotamiento de la via administrativa
previa como presupuesto procesal.

Se concluye que solo esta forma de comprensién
permite disminuir la discusion en sede jurisdiccional
de forma tal que, si tal agotamiento no se produce,
los jueces deben evaluar las condiciones especificas
del procedimiento administrativo previo, respecto
de la cuestién factica y la prueba.

Palabras clave: proceso contencioso-administra-
tivo, coordinacién, procedimiento administrativo,
agotamiento de la via administrativa.

Introduccion

Qué duda cabe que la division clasica de pode-
res del Estado, poco rendimiento en la actuali-
dad se le puede atribuir. Lo anterior se explica
porque Montesquieu la diseid en considera-
ciéon a la distribucion del poder a las distintas
fuerzas existentes al momento de su elabora-
cién, fuerzas que en la actualidad y en nuestro
pais, no existen: rey, burguesia y nobleza'.

De esta forma, la doctrina ha planteado
la necesidad de redisefiar la tesis y referirla a
funciones estatales y no a poderes. Sin embar-
go, ello tampoco resulta suficiente, conside-
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The purpose of this article is to propose a concep-
tual basis for a contentious-administrative system
that assumes the judicial control of the Administra-
tion under coordination paradigms through the use
of the exhaustion of the prior administrative proce-
dure as a procedural presupposition.

It is concluded that only this form of understanding
allows to reduce the discussion in the jurisdictional
venue in such a way that, if such exhaustion does
not occur, the judges must evaluate the specific
conditions of the prior administrative procedure,
with respect to the factual issue and the evidence.

Keywords: administrative process, coordination,
administrative procedure, exhaustion of administra-
tive remedies.

rando que esta fue elaborada para limitar el
poder, y la Unica forma de lograr aquello, es
predicarla de fuerzas que efectivamente exis-
ten socialmente. Del mismo modo, este dise-
fio a partir funciones estatales se verd afectado
en razén de la configuracién democratica de
los estados actuales —al menos en Occidente—
como también, al cambio de paradigma en
torno a la funcién judicial, particularmente en
sus relaciones con las demés funciones estata-
les, especialmente la administrativa.

En este sentido, pienso que las relaciones
entre jurisdiccion y administracién no pueden
ser explicadas en la actualidad como compar-
timentadas, sino que necesitan de una ade-
cuada comprensién coordinada, considerando
los fines que ambas persiguen en el Estado
de Derecho actual, en miras del bienestar ciu-
dadano a través del respeto de sus derechos
subjetivos e intereses.

Asi, en este trabajo pretendo explicar,
sirviéndome de algunos ejemplos de la regu-
lacién de acciones/pretensiones administrati-
vas, que es posible reconfigurar el sistema de
tutela estatal administrativa, asumiendo que
todas las acciones de esta clase contempla-
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das en el ordenamiento juridico permiten la
proteccién de derechos subjetivos o intereses,
aunque no siempre en el mismo procedimien-
to podamos obtener tal tutela y deba articu-
larse uno posterior.

En otras palabras, todo el conjunto de
procedimientos judiciales puede perfectamen-
te articularse como un sistema de proteccién
en favor de los derechos e intereses de los
ciudadanos, cuestidon que es mas consistente
con el rol de la jurisdiccion en los Estados de
Derecho actuales como también de las diver-
sas funciones que satisfacen administracién y
jurisdiccién. Asi, pretendo ofrecer un enfoque
diverso, pero complementario del administra-
tivo, el que se ha centrado en el contenido de
la decision judicial y en los limites a los que
estad sujeta tal resolucién, pero no en la pre-
tension del justiciable?.

En la primera parte de este trabajo se
conceptualiza la actividad de los tribunales
de justicia en el Estado de Derecho actual,
partiendo de las comprensiones locales sobre
jurisdiccién y como estas sirven para sustentar
algunas de las premisas de la actividad juris-
diccional en el dmbito contencioso administra-
tivo, tanto en la normativa como en la dogma-
tica administrativa y procesal.

En la segunda parte, se analiza la activi-
dad administrativa en el contexto actual, des-
cribiéndola como una actividad complemen-
taria a la jurisdiccional, lo que se sustenta en
el agotamiento de la via administrativa previa,
la desviacién procesal. Se tratard en particular
del problema que presenta en esta compren-
sidn especialmente el valor probatorio del ex-
pediente administrativo en sede judicial.

Este andlisis se efectia con la finalidad
de plantear la necesidad de comprender la
actividad jurisdiccional siempre como una que
pretende en udltimo término, tutela derechos,
ya que precisamente la complementariedad
de controles administrativos y jurisdiccionales,
permite sostener que las primeras revisiones
son las destinadas, de forma preeminente, a
un examen de mera legalidad. Esta afirma-
cién cobra mayor sentido en un sistema de
evaluacion de legalidad reforzado —como el
chileno- efectuado por la Contraloria General
de la Repubilica.

En la tercera parte, en general las ac-
ciones administrativas, en particular, las de
tipo anulatorio, identificando sus elementos

2 Un trabajo que se puede destacar en sentido inverso, se
puede apreciar en VaLbivia 2017, 349-431.

objetivos. En este sentido, proponemos que
la discusion efectuada en sede administrativa,
limite la jurisdiccional, en la medida que esta
efectivamente se dé, pero considerando el
agotamiento entendido en la actualidad como
derecho de opcién del justiciable. Desde ya
manifestamos que excluimos de este andlisis
la accion de proteccién ya que constituye una
alteraciéon al régimen ordinario de acciones
administrativas que produce una distorsién
tanto en la practica como desde la perspectiva
tedrico-procesal®. Por ultimo, algunas conclu-
siones a partir de lo planteado.

I.  Elrolde los tribunales de justicia en el
Estado de Derecho actual

1. Cuestiones generales

Las construcciones tedricas sobre el rol de los
tribunales de justicia, al menos en nuestro en-
torno cultural, pasan por entender que estos
intervienen frente a la existencia de conflictos
de relevancia juridica los que se han definido
como el choque de intereses interpersonales
que son susceptibles de ser regulados por el
ordenamiento juridico®. En este sentido, la
construccién de la teoria procesal descansa
sobre un tipo de conflicto: aquel que se susci-
ta entre privados®.

Lo anterior es fruto de que el Derecho
procesal como disciplina cientifica nacié y fue
forjado en el contexto de liberalismo decimo-
noénico, de modo tal que muchas de sus carac-
teristicas precisamente provienen de esta idea
de proteger la libertad individual del influjo
estatal. A pesar que se pretenda disfrazar esta
clase de proceso como uno neutro, lo cierto
es que la vigencia del principio dispositivo,
la diferenciacion de roles entre juez y partes
como juegos de suma cero son el instrumental
que se utiliza para defender esos margenes de
libertad dentro del proceso, y una compren-
sion del proceso para unos derechos de orden
privado.

A pesar de que ya a finales del siglo XIX,
existian regulaciones que eran contrarias a una
propuesta procesal de este tipo?, la legislacion

% Ello se produce a la habilitacién contenida en el art. 20
de la Carta Fundamental es una accién que se escapa del
disefo regular que condiciona la declaracién contenida en
la sentencia a las peticiones especificas que las partes for-
mulen, cuestién que es gravitante en un andlisis procesal
de las acciones administrativas.

4 VarGAs y FuenTtes 2018, 12-15.

> Sobre el particular, se puede revisar MarINONI et al.
2010, 3-12.

¢ Perez 2014.
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procesal chilena, recibié la herencia espafiola
mas ancestral, la Lei de Enjuiciamiento Civil de
1855, norma que se basa en una legislacion
previa al desarrollo cientifico de la disciplina’.
En este escenario, la normativa, pero también
la practica y la doctrina asumen este modelo.

Baste para ejemplificar ello, algunas refe-
rencias en el Cdédigo de Procedimiento Civil:
el art. 1 sefiala “Las disposiciones de este Co-
digo rigen el procedimiento de las contiendas
civiles entre partes y de los actos de jurisdic-
cién no contenciosa, cuyo conocimiento co-
rresponda a los Tribunales de Justicia”®.

Por su parte, el art. 817 del mismo cuerpo
legal, define los actos de jurisdicciéon no con-
tenciosa como aquellos que “(...) segun la ley
requieren la intervencién del juez y en que no
se promueve contienda alguna entre partes”’.

Sin perjuicio de que no niego la relevan-
cia del papel que las partes cumplen dentro
de un proceso —ya que sin ellas ni siquiera
existiria un procedimiento concreto- en la
actualidad, la existencia de un conflicto de
intereses resulta secundaria para la actuacién
del érgano jurisdiccional, ya que la finalidad
del ejercicio de su funcién se constituye como
una garantia de observancia del Derecho ob-
jetivo™®, eso si, para un caso concreto que es
precisamente el propuesto por las partes.

Sin perjuicio de esta vision objetiva de la
funcién jurisdiccional, tras la constitucionaliza-
cion del Derecho, la aplicacion objetiva de las
normas juridicas por parte del juez se ha cons-
tituido como un presupuesto de su actividad
para perseguir un fin mayor en el Estado de
Derecho: la proteccién y amparo de los dere-
chos e intereses legitimos de los ciudadanos,
sean estos publicos o privados.

Si bien nuestra Carta Fundamental es
escueta a la hora de establecer derechos fun-
damentales procesales, las normas de los ar-
ticulos 19 nimero 3, complementadas por los
tratados internacionales sobre derechos hu-
manos en la materia, permiten sostener que,
en Chile, los tribunales de justicia, siempre
a través de su actuacién amparan derechos,
siendo este su objetivo principal, mediante la
aplicacion de normas juridicas.

7 A propésito de las primeras codificaciones procesales,
ya Diego Portales y Andrés Bello halagaban que las pri-
meras codificaciones parciales —las leyes Marianas— eran
fruto de una sistematizaciéon de normas ya existentes sin
mayores innovaciones. Véase Bravo 1983, 196.

8 La cursiva es anadida.

9 [pEm.

19 CALAMANDREI 1996, 127-128.
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Esta forma de comprender la actividad ju-
risdiccional también resulta derivada de la dis-
posicién primera de nuestra Carta Fundamen-
tal, en donde se reconoce que el Estado esta
al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comun, actividad que esta
sometida siempre al pleno respeto de los de-
rechos y garantias que la propia Constitucion
establece, y tal respeto pasa, que frente a una
infraccidn a tales derechos, existan instrumen-
tos efectivos de proteccion, entre ellos, los
tribunales de justicia.

De esta forma, los derechos y libertades
de las personas pueden verse conculcadas
no solo por los particulares, sino también por
los poderes publicos, especialmente aquellos
que interactdan en la realidad mediante la or-
ganica administrativa, sea regulando distintas
actividades efectuadas por particulares, sea
concediendo autorizaciones y fiscalizando el
cumplimiento de la regulacién para la realiza-
cion de esas actividades.

En este sentido, la actividad administrativa
del Estado potencialmente podra vulnerar los
derechos de los particulares, quienes en virtud
de la prohibicién de auto tutela no pueden to-
mar justicia por mano propia, por lo que debe-
réan acudir a un érgano con todas las garantias y
con plenitud de jurisdiccién para poder obtener
la proteccién que ni el ordenamiento objetivo
ni la intervencion del propio organismo admi-
nistrativo han podido conferir'?. En este dmbito
la Constitucion de 1980, a diferencia de lo que
ocurre en general para el ejercicio de la juris-
diccién, es especialmente explicita en estable-
cer esta cuestion en su art. 38.

Si se quiere, el desplazamiento de la
comprensién de la funcién jurisdiccional desde
la solucién de una cuestién que escapa del
control judicial como lo es el conflicto inter-
subjetivo, hacia una objetivacién de la funcién,
pero con énfasis en la finalidad (aplicacién de
normas del ordenamiento para la proteccion
de los derechos subjetivos e intereses que
reconoce ese mismo ordenamiento) debiera
repercutir en la forma en cémo el sistema con-
cibe la actividad de los tribunales, sobre todo,
si concebimos la potestad jurisdiccional como
una que, para aplicar normas, necesariamente
debe conocer de todos los aspectos para de-
cidir, particularmente de los hechos relevantes.

" Romero RopriGUEz 2022, 107-108.
2 Sobre la consideracién de todas estas formas como

especies del género “tutela de derechos”, véase MARINONI
2007, 174.
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2. Control jurisdiccional de la actividad
administrativa en la doctrina

En Chile, sobre la relacion entre funcién juris-
diccional y administrativa, desde antiguo José
Bernardo Lira, ya menciona que la jurisdiccion
contencioso-administrativa es aquella que tie-
ne por objeto decidir las cuestiones judiciales
de interés publico o relativas a materias de
administracién, justificando la exclusiéon del
Poder Judicial en el conocimiento de estos
asuntos por el hecho de este solo conoceria
de asuntos que comprenden los intereses
privados de individuo a individuo, o bien,
aquellos que afecten a una comunidad, pero
que nazcan de obligaciones civiles, ello bajo la
comprensién de la jurisdiccion como una for-
ma de resolver conflictos entre particulares.

Esta mirada, como puede advertirse, pro-
viene desde la comprensién de las normas pro-
cesales, que asumen la existencia de conflictos
de interés como motor de la jurisdicciéon, lo que
estaria avalado institucionalmente en la creacién
de drganos distintos de los tribunales ordinarios
para el conocimiento del contencioso-adminis-
trativo (el Consejo de Estado en la Constitucion
de 1833), sin perjuicio de que ya en la Carta de
1925, se propone la creaciéon de una clase de
tribunales especiales en consideracién al factor
materia, tipologia que nunca veria la luz'.

Es en este escenario en que la doctrina, es-
pecialmente la administrativa, ha escrito sobre
contencioso administrativo. Solo por mencionar
aquellos después de la segunda mitad del siglo
XX™, los estudios elaborados por la literatura
juridico-administrativa de Aylwin'®, Silva Cim-

3 Lira 1867, 8-9.

' Dado que no es objeto de este trabajo, solo diré muy
sucintamente que, orgdnicamente, la jurisdiccion conten-
ciosa-administrativa se ha articulado rompiendo el para-
digma de la unidad jurisdiccional, como también se ha
basado, en gran medida, bajo la especializaciéon debido
a materia. Sobre la primera afirmacién, los tribunales de
justicia especiales que conocen de estas materias no con-
forman el Poder Judicial —en algunos casos, cada vez los
menos, aln siguen formando parte de la Administracién
del Estado—; la segunda, los tribunales que conocen de
estas materias y que forman parte del Poder Judicial, no
tienen especialidad de las materias que conocen, como
también no se distingue la funcién que ejerce el érgano
para atribuir competencia en el primer grado jurisdic-
cional, atribuyendo el conocimiento en muchos casos a
Cortes de Apelaciones. Desde la perspectiva procesal,
los procedimientos a los que se someten esta clase de
pretensiones no son uniformes, pudiendo advertirse en la
regulacion procedimientos orales, escritos, de aplicacion
general, sumarios, sumarisimos, de primera o Unica instan-
cia. Para mayores detalles, véase Ferraba 2020, pp. 86-99.
' Para un estudio de etapas previas a ello, véase Bock-
sanG 2015.

e AviwiN 1952, 277-310.

ma'’, Fiamma'®, Pierry', Soto Kloss®, Pantoja?’,
pasamos a los estudios de Ferrada? y Cordero
Vega?, sin perjuicio de otros aportes en la doc-
trina?*. Sin embargo, los estudios procesales,
salvo Bordali?® y Hunter?, se han enfocado en
cuestiones especificas como la prueba? o la
prejudicialidad?®, por nombrar algunos.

En una apretada sintesis y solo con el
objetivo de constatar el estado del arte, la ac-
tividad jurisdiccional en el dmbito administra-
tivo se ha configurado entre nosotros de dos
formas: un modelo objetivo y otro subjetivo.
El primero, entiende que el objeto de la activi-
dad jurisdiccional frente a la actividad adminis-
trativa estd dado por un control de legalidad,
el que ha sido disefiado a lo largo de los afios
por la jurisprudencia judicial y administrativa
entendido como la verificaciéon de la aplica-
cién del principio de legalidad, actualmente
de juridicidad, conforme los arts. 6 y 7 de la
CPRCh como también la proscripcion de la

7 Siva Cimma 1994, 185-194.

'® Fiamma 1986, 130-132.

% Véase una compilacién de los trabajos de Pierry sobre
la materia, en PiErry 2017a, 215-434.

2 Soto 2009, 511-521.

21 PanTOUA 2013.

2 Juan Carlos Ferrada ha sido el autor més prolifico en
Chile en esta materia, publicando multiples trabajos en
revistas indexadas y actas de seminarios y jornadas en
materia administrativa. Una compilacién de su trabajo en
Ferraba 2020.

% Luis Cordero ha destacado en el anélisis jurisprudencial
en distintas materias del contencioso administrativo, tanto
en publicaciones indexadas, en jornadas, como también a
través de columnas en medios electrénicos, especialmen-
te en el Mercurio Legal. Una sintesis de sus aportes en
Corpero VEGa 2021.

2 Por ejemplo, Jaime Arancibia en relacién con aspec-
tos procesales subjetivos (legitimacién, calidad de parte,
representacién en procesos de este tipo) véase ARANCIBIA
2018; Arancisia 2021; Alejandro Vergara, sobre las carac-
teristicas del sistema contencioso-administrativo (2011);
y sobre algunos contenciosos especiales, como el panel
experto de la Ley Eléctrica, VErGARA 2016a; y del tribunal
de la contratacién publica, VErGArRAa 2016b.

% Si bien este autor ha tratado fundamentalmente aspec-
tos sobre contencioso-ambiental, algunas de sus conclu-
siones son replicables a cualquier contencioso, teniendo
la prevencién que aquel dice relacién con una accién cuyo
juicio de mérito es dado por un tribunal especial, cuestion
diversa de lo que analizamos en este trabajo. Los trabajos
que se han consultado para esta investigacién son: BorDALI
2018; BoroaLly HunTER 2017.

% Del mismo modo que el anterior, la obra de Ivan Hunter
mayoritariamente se ha centrado en contencioso-ambien-
tal, aunque también sus trabajos sobre contencioso-muni-
cipal son muy Utiles para esta investigacién, debido a que
tal contencioso es competencia de los tribunales ordina-
rios. En este sentido, HunTer 2023; HunTeErR 2021; BORDALI;
HunTer 2017; HunTer 2015; HunTeR 2014.

27 Larroucau 2019; NUREz v Carrasco 2019; RoMERO RODRI-
GUEz 2019.

26 RoMERO SEGUEL 2014.
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desviacién de poder. El segundo modelo, con-
sidera la infraccién a la norma como el supues-
to de la pretensién contencioso-administrativa,
pero va mas alla, evaluando en el caso concre-
to la vulneracién de los derechos o intereses
del administrado producto de la ilegalidad?.

Revisando la literatura juridica administra-
tiva en la materia, Pierry sostenia a propdsito
de un anélisis efectuado con ocasién del texto
aun no vigente de la Constitucién de 1980,
que el legislador podria articular tribunales
contencioso-administrativos dentro o fuera
de Poder Judicial considerando la norma pro-
gramatica prevista en el art. 38 en su texto
original. En lo que nos interesa, en la teoria y
en el Derecho comparado, este autor resalta la
existencia de modelos objetivos y subjetivos
de control judicial administrativo, sosteniendo
que respecto de los primeros, estos podian
ser entregados a los verdaderos tribunales
contencioso-administrativos, ya que una inter-
vencién especializada en materia de Derecho
publico se justificaba en esta clase de asuntos;
a diferencia de aquellas materias relativas a
contratos y responsabilidad, en donde se po-
dia mantener la competencia de los juzgados
ordinarios para su conocimiento®.

De la distincién expresada, surgié la dico-
tomia entre contencioso objetivo o anulatorio;
y contencioso subjetivo o de plena jurisdic-
cion, las que aun forman parte de las clasifica-
ciones que tribunales de justicia y operadores
utilizan para la categorizacién de la extensién
de las decisiones jurisdiccionales cuando con-
trolan actos administrativos. En este sentido,
es posible reconocer de la propia definicién,
que en aquellos casos en que el legislador
haya establecido acciones de nulidad de los
actos administrativos, la jurisdiccion del tri-
bunal estaria limitada a controlar aspectos de
mera legalidad del acto, tal como ocurriria en
aquellos casos en que las Cortes conocen de
recursos de casacién o nulidad, con la diferen-
cia que, en este caso, anularian un acto admi-
nistrativo y no una resolucion judicial.

Al contrario, en aquellos casos en que el
contencioso es subjetivo o de “plena jurisdic-
ciéon”, el potencial control es méas amplio, ya
que en estos ambitos el juez efectivamente
ejerceria jurisdiccion la que en su sentido es-

27 FerraDA 2020, 23-42.

% Pierry 1981, 213. Aunque esta cuestién no se aplico,
por ejemplo, en relacién a las competencias de los tribu-
nales ambientales que conocen tanto de lo contencio-
so-administrativo como de acciones por dafio ambiental
en la LTA.
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pecifico quiere significar un andlisis y deter-
minacion tanto de las cuestiones de hecho,
como de las de derecho.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema,
“(...) se ha dejado clara la distincion entre las
acciones encaminadas Unicamente a conseguir
la nulidad del acto administrativo y aquéllas
que miran a la obtencién de algun derecho a
favor de un particular. Las primeras pueden
interponerse por cualquiera que tenga in-
terés en ello, presentan la particularidad de
hacer desaparecer el acto administrativo con
efectos generales, “erga omnes” y requieren
de una ley expresa que las consagre, como
ocurre con el articulo 140 de la ley N° 18.695,
Orgénica Constitucional de Municipalidades
(actual art. 151), que instituye el reclamo de
ilegalidad contra las resoluciones u omisiones
ilegales de los 6rganos municipales.

En cambio, las segundas presentan las ca-
racteristicas de ser declarativas de derechos, en
que la nulidad del acto administrativo se persi-
gue con el proposito de obtener la declaracién
de un derecho a favor del demandante”?®'.

Si se analiza el sustento tedrico de ambos
paradigmas, el primero pone énfasis en la de-
limitacion de los poderes estatales, lo que se
puede explicar del contexto del cual venia el
modelo francés tras los procesos histéricos vi-
vidos a finales del siglo XVIII. Por otro lado, el
modelo alemén, puede comprenderse como
uno en donde la defensa de los derechos de
los particulares se pone de relieve tras las vio-
laciones sufridas en el contexto de la Il Guerra
Mundial. A la vez, ambos modelos configuran
un rol diverso de los tribunales, ya que el pri-
mero delimita la competencia judicial bajo el
paradigma del juicio al acto versus el segun-
do, que pone el énfasis del control a cualquier
conducta administrativa (sea una acciéon o una
omisién) que pueda generar la eventual vul-
neraciéon de un derecho subjetivo o un interés
legitimo.

Como ha advertido la doctrina, estos dos
enfoques no son mas que dos formas comple-
mentarias de comprender el Estado de Dere-
cho®?, de modo tal, que los érganos publicos
ejerciendo diversas funciones dentro de tal
orden, debieran propender a su satisfacciéon
considerando los instrumentos que el mismo
ordenamiento les provee.

31 Hotelera Somontour S.A con Alcalde Subrogante Muni-
cipalidad de Chillan (2010)
32 Canpia Y UrsiNa 2017, 114-115.
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Asi, en el dmbito jurisdiccional, los tribu-
nales de justicia deben satisfacer precisamente
ambos objetivos: la proteccién de los dere-
chos de los justiciables, aunque en el dmbito
de sus propias competencias, de forma tal que
no pongan en riesgo la configuracion del Esta-
do de Derecho.

La pregunta que surge es ;por qué en el
contencioso-anulatorio no podria darse una
revision mas exhaustiva de las cuestiones que
configuran la decision controlada? ;Se puede
hablar de control si se plantean limites a los
elementos de la decision? ;Qué justifica que
no exista control jurisdiccional verdadero —en
sus términos— en unos &mbitos y en otros si?

En lo que sigue, pretendemos elucubrar
sobre potenciales explicaciones las que, ad-
vierto de antemano, no nos satisfacen comple-
tamente por lo que también explicaré.

[I. Condiciones para que la coordinacién
de controles administrativos y
jurisdiccionales

1. El procedimiento administrativo

Como deciamos al comienzo, la teoria de la
separacion de poderes se justifica en la actua-
lidad en la posibilidad de generar controles
entre érganos ejercientes de potestades pu-
blicas®. Asi, en nuestro pais el contencioso
administrativo tiende a constituirse como un
control de ultima ratio, esto es, como aquel
que se debe efectuar de forma final, tras el
fracaso de todos los demas controles juridicos
administrativos, sean internos (de la propia ad-
ministracion), como externos (de la Contraloria
General de la Republica)®.

Lo anterior, fundado en la légica de que
el procedimiento administrativo constituye
no solo una instancia para que la decisién se
funde de forma legal, sino también como un
espacio en donde la actividad administrativa
se despliega. De esta manera, es posible con-
figurar el procedimiento administrativo no solo
como forma, sino también como funcién?®.
También es posible engarzar el procedimiento
administrativo como una de las estrategias
de control de las actuaciones que en él se
verifiquen, en particular, en la dimension de

33 Corbero VEGA 2007, 6-8.

¥ Lo anterior se puede apreciar, por ejemplo, en la histo-
ria legislativa de los tribunales ambientales como también
de toda la institucionalidad administrativa en la materia.
En este sentido, véase Menbez 2017.

35 VAauer 2020, 53.

transparencia de los modos de actuacién de la
administracién®.

Sin embargo, esta idea se encuentra
poco depurada, por dos razones instituciona-
les seglin mi entender: una primera dada por
la novedad de la regulacién procedimental
de los controles administrativos —mediante la
LBPA del afio 2003-; y una segunda, que se
produce por la falta de articulacién general de
coordinaciones entre la sede administrativa y
la sede jurisdiccional.

En relacién con la primera cuestion, cono-
cidos son los distintos problemas que conllevé
la falta de una norma de procedimiento admi-
nistrativo de aplicacién general, que contuviera
disposiciones de caracter supletorio, particular-
mente para la intervencién de los particulares
afectados o interesados en tales procedimien-
tos y su plena participacion en ellos?.

A propésito de esta situacion, se ha plan-
teado que el desarrollo del procedimiento se
produjo al alero de la jurisprudencia judicial
y administrativa, ya que la atomizaciéon de
procedimientos administrativos especiales
caracterizé la normativa hasta el afio 2003, lo
que incluso llevé a la doctrina a prescindir del
concepto de procedimiento®®.

De esta forma, la inexistencia de una nor-
ma de procedimiento administrativo implico,
que los actos de término habitualmente eran
dictados sin que las actividades de quienes
potencialmente podrian verse afectados con
esas actuaciones fueran consideradas como
relevantes, como también con un material fac-
tico y probatorio deficiente®.

Solo tras la vigencia de la LBPA, se pudo
contar con una norma de caracter general que
regulara los procedimientos administrativos,
de forma tal que operara de manera supletoria
respecto de aquellas materias en donde no
existieran reglas de procedimiento, como tam-
bién, derogando tacitamente los procedimien-
tos cuyos estandares de tramitacién no sean, a
lo menos, iguales a los que prevé la normativa
general.

3¢ \aLbivia 2018, 333.

37 Lara 2019.

38 Soto 2009, 324-325.

39 Sobre el valor de la intervencién de los interesados en
el procedimiento administrativo, véase Lara 2019.

40 VErGARA 2005. Sin perjuicio de esta vision, existié algu-
na polémica a nivel doctrinario y de jurisprudencia admi-
nistrativa en la materia, sobre el alcance de los términos
"de bases” y "supletoria” de esta normativa. Para una
revisién de los principales argumentos de esta discusion,
véase JAra 2008.
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Esto no deja de tener importancia si
queremos plantear la articulacion de instru-
mentos de tutela administrativa y jurisdiccional
ya que, si la decisién de esta Ultima actividad
estatal descansa sobre la tramitacién de un
procedimiento administrativo, particularmente
respecto de la cuestion factica sobre la que
se justificé la decisién administrativa, resulta
desde una perspectiva procesal crucial que la
informacién que justifica la decision sea de la
mejor calidad posible.

Sin embargo, esto no es asi. Si bien la
LBPA generd, en el papel, un piso minimo
de actividades procedimentales para gene-
rar la decisién administrativa, muchas de las
practicas insertas en el contexto de la admi-
nistracién continuaron, incluso avaladas por
la normativa. Dos nos parecen problematicas
desde esta perspectiva: la norma del art. 35
de la LBPA que permite que el érgano dicte
la resolucién a partir de los hechos que le
consten, sin necesidad de generar una etapa
en donde se puedan sostener los hechos en
que la decision se funda. Una segunda, es la
utilizacién de los informes evacuados por los
propios funcionarios de la entidad administra-
tiva de que se trate, quienes poseen la calidad
de ministros de fe*', informacién que casi de
modo exclusivo determina los hechos relevan-
tes para decidir en dicha sede.

Si la decision administrativa fuera obje-
to de un control integro en el &mbito de los
hechos en sede judicial, ninguna de estas
normas representan problema alguno, pero
lo que no resulta ajustado a estandares mini-
mos de control de la actividad administrativa
es la situacién, no poco frecuente, que nunca
se establezcan de forma fehaciente y con un
contradictorio de por medio los enunciados
de hecho sobre los que se aplican las normas
juridicas relevantes, sea por la administracion,
sea por la jurisdiccion.

Si pretendemos ofrecer al justiciable un
sistema en que pueda obtener una actuacién
administrativa emanada de un procedimiento
que permita justificar las premisas en las que
este se sustente, de forma tal que la tutela ju-
risdiccional se sitie como una alternativa lejana
y eventual, este escenario debiera cambiar.
Ello contribuye a una tutela estatal oportuna,
justa, como también a la evitacion de espacios
en que se produce una potencial colision de
competencias entre tribunales y administra-
cién. Del mismo modo, dota de mayor legitimi-

“ Sobre el particular, véase Romero RopriGuez 2019 y La-
RrROUCAU 2019.
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dad a las decisiones administrativas al ajustar-
las a estandares minimos de correccién factica.

Lo anterior cobra mayor relevancia si
entendemos que la actividad administrativa
encausada a través de un procedimiento, ya
no solo se constituye como una forma desti-
nada a dar cuenta de la actividad desarrollada
y como supuesto de justificacién del acto ter-
minal*?, sino que también como manifiesto de
una confluencia entre garantias legales y efi-
ciencia®, eficiencia que también puede exten-
derse hacia el disefio de una respuesta estatal
armonica, proveniente de la administracién en
algunos casos, ojald en la mayoria; y en otros,
ojala los menos, por parte de la jurisdiccion®.

2. Del agotamiento previo y de la desviacion
procesal como condiciones de eficiencia
del control judicial de la Administracion

Decia més arriba que el segundo problema
institucional que se produce en Chile para
poder calificar a la actuacién administrativa de
una posible respuesta legitima, es la falta de
un sistema general de coordinaciones entre la
sede administrativa y la sede jurisdiccional.

Dicho de otra forma, cuando pretende-
mos exigir un sistema de coordinacién claro,
se piensa en dos premisas: 1) para que la
actuacion de la jurisdiccion sea posible, el
particular haya agotado las vias de obtener
una declaracion en su favor en sede adminis-
trativa; 2) que lo discutido a nivel factico en
sede administrativa determine el contenido
de las actuaciones procesales que se veri-
fiqguen posteriormente en sede judicial. La
primera de estas cuestiones se denomina en
la dogmética procesal, agotamiento de la via
administrativa, constituyéndose como un pre-
supuesto del proceso, esto es, una condicién
que el legislador exige para que la decisién
jurisdiccional de fondo sea valida* limitando
la admisibilidad de la demanda. Esta circuns-
tancia, afadida al hecho que para el jurista
germano la relacién procesal es de Derecho

2 Estas funciones se pueden apreciar en el Mensaje de la
LBPA, conforme las referencias que se efectian por Lara
2019, 16.

4 VAauer 2020, 75. Véase en este sentido, el mensaje de
la Ley N° 21.180 que sefiala como objetivo, “aumentar la
eficiencia en los procedimientos administrativos”, aunque
dicha motivacién solo se plantea a partir de la utilizacion
del soporte electrénico, lo que no necesariamente por si
mismo aumenta la eficiencia, entendida como el cumpli-
miento de los fines perseguidos a través de una actuacién
con la menor cantidad de recursos involucrados.

# Tendencia que incluso se puede apreciar en los &mbitos
civil y penal, como advierte ArRmenTA 2021.

% VoN BuLLow 1964, 12 y CHiOVENDA 1940, 322-323.
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publico®, permite que el juez de oficio con-
trole la concurrencia de estas condiciones.En
la doctrina procesal este presupuesto se ha
asimilado a los trémites de conciliacion obli-
gatorios previos, existentes en otros sistemas
juridicos*. En el nuestro, podriamos asimilarlo
a la mediacién previa que se dispone en ma-
teria de familia, conforme el articulo 106 de la
Ley N°19.968, como también en las deman-
das por negligencia médica conforme la Ley
N° 19.966. En igual sentido, lo ha entendido la
judicatura ambiental“®.

Dentro de las clases de presupuesto, po-
demos reconocerlo como uno de caracter ob-
jetivo, esto es, aquellos que dicen relacién con
la tramitacion del procedimiento judicial*. En
este sentido se emparenta con la litispenden-
cia, la ineptitud del libelo, la inadecuacién del
procedimiento, y la falta de mediacién previa
como vefamos.

En nuestro ordenamiento, el agotamiento
de la via administrativa se circunscribe den-
tro de los defectos que se advierten por el
demandado, mediante la alegacion de una
excepcion dilatoria (art. 303 del CPC), en que
este alega que el demandante, antes de ini-
ciar el juicio, no ha instado por el uso de los
medios administrativos que la ley exige agotar
de forma anterior. Ello se conecta con el he-
cho de que los jueces no tienen informacién
para verificar si la reclamacién previa existe o
no, salvo que la ley considerara una exigencia
para el litigante de acompafar algin docu-
mento que acredite la tramitaciéon previa en
sede administrativa, como ocurre en materia
de mediacién, por ejemplo®.

Sin perjuicio de esta cuestién tebdrica
general, el agotamiento de la via administra-
tiva se puede comprender de varias formas,
considerando que supone un presupuesto que
conecta el control jurisdiccional con el admi-
nistrativo.

El objetivo de exigir que antes de acudir
a la jurisdiccién, se ejercite “igual pretension”
ante la administracién es otorgarle la oportuni-
dad a la propia administracién la utilizacion de

4 VoN BuLLow 1964, 13.

47 CHiovenba 1940, 322.

4% Comunidad Coyan Mapu con Comisién de Evaluacién
Ambiental Region del Bio-bio (2015). Erroneamente, a mi
juicio, se ha considerado un elemento que resta compe-
tencia del tribunal. llustre Municipalidad de San Fabian de
Alico con Direccién regional del Bio-bio (2015)

4% RomEerO SeGuUEL 2017, 79.

* En este sentido, cuando la tramitacién que se utiliza
para substanciar el contencioso-administrativo es ante las
Cortes de Apelaciones o la Corte Suprema.

los instrumentos internos para la revisién de su
actividad, considerando que en el contexto de
la reclamacién ante la jurisdiccién, la posibili-
dad de que esta controle todos los bordes de
la decision, resultaria en muchos casos, con-
traria a derecho e infringiria el principio de la
separacion de poderes.

Si nos enfocamos en los efectos que tie-
ne el reclamo administrativo en la apertura del
proceso jurisdiccional posterior, el agotamien-
to ha sido entendido: 1) lo que denomino, en
sentido fuerte, como la necesidad de instar
por la revisién administrativa —obteniendo una
respuesta o esperando un tiempo para obte-
nerla— precluyendo el uso de la via judicial si
no se reclama administrativamente®'; o, como
denomino, en sentido débil o estricto, 2) un
derecho del administrado a optar por la via
administrativa o la jurisdiccional, que condi-
ciona solo temporalmente el ejercicio de la
accién jurisdiccional®.

En el primer sentido anotado, la Corte
Suprema ha sefialado respecto del reclamo
de ilegalidad municipal, que “(...) uno de
los requisitos (...) es el agotamiento de la
via administrativa. Esta exigencia supone, en
primer lugar, que se recurra contra la reso-
lucién u omisidn ilegal ante el Alcalde de la
comuna respectiva, y posteriormente, que el
recurso interpuesto sea rechazado expresa o
tacitamente por el edil, en todos sus grados.
(SCS Roles N°6.230 2019, N°2.962 2010,
N° 44.326 2017 y N° 94.972 2020)">3.

Respecto del segundo sentido, se sos-
tiene que en virtud del art. 54 de la LBPA,
los justiciables no tienen la carga de reclamar
administrativamente, salvo que la propia ley,
en casos especificos, lo exija. Sin embargo, si

' Como se ha entendido en materia laboral, a propdsi-
to de la calificacién de servicios minimos. Por ejemplo,
National Oilwell Varco de Chile Limitada con Diaz (2024);
del mismo modo, en materia municipal, conforme el
art. 151 de la LOC de Municipalidades, art. 54 de la LBPA
y 10 de la LOCBGAE, Nacif Jauregui Alberto con llustre
Municipalidad de Pefialolen (2020), Parques Hernan John-
son Limitada con llustre Municipalidad de Chillan (2023),
Inversiones SAI SPA con llustre Municipalidad de Iquique
(2021), Transportes Rioja Limitada con Municipalidad de
Quinta normal (2023).

52 En general, se ha sostenido que el ordenamiento juridi-
co no exige que los particulares agoten los reclamos ad-
ministrativos existentes, sean estos por la via de la reposi-
cién, jerarquicos o invalidatorios, sin embargo, si pretende
inhabilitar la autotutela ejecutiva, se deberd impugnar tal
actividad. FerraDa 2011, 252.

3 San Martin Logistica S.A. con |. Municipalidad de Pu-
dahuel (2024); igual comprensién en materia educacional,
Corporacién Educacional Ceres con Superintendencia de
Educacién (2024).
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se opta por esta via, resulta necesario esperar
el resultado de esta reclamacién, cuestion que
también podria ser controlada por la via de
una excepcioén dilatoria por parte del tribunal,
si el érgano administrativo —sujeto pasivo del
proceso- la promueve.

Esta comprensién, ya estaba presente de
antafio en nuestro sistema juridico. Citando a
Pierry, este indica que a diferencia del modelo
espafiol en que el agotamiento es obligatorio,
en Chile existen casos puntuales en donde
ello es asi, por lo que la regla general es la
inversa®.

Esta forma de comprensién avalada en
el tenor de la norma referida, evidentemente,
demuestra el problema que advertimos, por la
falta de coordinaciones entre la administracién
y jurisdiccién.

Esta distincion, entre vias administrativas
obligatorias y no obligatorias, no estd consi-
derada ni en el procedimiento que se utiliza
para reclamar judicialmente; como tampoco
en la forma en cémo los tribunales se enfren-
tan al contencioso administrativo. En relacién
con la primera, la existencia de dos clases de
procesos contencioso-administrativos segun
la caracterizacion mayormente aceptada, no
apunta a distinguir si hubo o no un agotamien-
to de la discusion administrativa previa, sino
mas bien, se sustenta en la extension del con-
trol, sea solo al &mbito juridico (en el caso del
contencioso anulatorio) o también al factico
(en el contencioso de plena jurisdiccién); por
otro lado, dicha distincién, tampoco apunta a
la entrega del asunto como competencia a un
tribunal ordinario, especial (fuera o dentro del
Poder Judicial), inferior o superior, sino mas
bien a una falta de comprensiéon de lo que
significa el contencioso-administrativo, privile-
giando el control de legalidad de la decisién
en algunos casos; y la tutela de derechos en
otros, sin mayor claridad de los motivos que
subyacen a la diferencia de acciones judiciales
que se pueden promover en uno y otro caso,
considerando las diferentes materias.

Respecto de la desviacién, esta puede
definirse como un requisito de inadmisibilidad
de la pretensién en sede jurisdiccional, por no
haberse ejercitado esta previamente en sede
administrativa. También se ha definido como
la sancién por falta de satisfaccion de la car-
ga de utilizar las mismas alegaciones que se
han formulado en sede administrativa en la

% Pierry 2017¢, 348 y 349.
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reclamacién judicial®. Su aplicaciéon explicita
en Chile nace de la jurisprudencia en materia
ambiental, sin embargo, tal categoria ha sido
importada a nuestro sistema juridico a partir
de la jurisprudencia espafiola®®.

La desviaciéon procesal parte de la base
de una reclamacién administrativa previa, por
lo tanto, de la existencia de un acto adminis-
trativo, que bajo la ptica del agotamiento, ya
no solo exige que se presente un reclamo en
sede administrativa (cualquiera), sino también
que la identidad del reclamo sea la misma que
el que posteriormente se presente en sede ju-
dicial. Del mismo modo, se ha planteado que
los motivos que el érgano reclamado puede
esgrimir para defenderse en sede jurisdiccio-
nal, deben ser consistentes con aquellas argu-
mentaciones planteadas en sede administrati-
va, aunque ello no condiciona la competencia
del tribunal de controlar la concurrencia de los
presupuestos procesales y de la accién®.

En este sentido, la identidad de las
pretensiones, sea en sede administrativa o
judicial, se debe analizar considerando las ca-
tegorias que la doctrina procesal ha utilizado,
en este sentido, los elementos objetivos y sub-
jetivos del objeto del proceso: peticién, causa
de pedir y sujetos®. Ello porque la evaluacién
de la identidad sera efectuada judicialmente.

La jurisprudencia ha dicho en este senti-
do en materia ambiental, “(...) El marco de la
revision que efecttia el Tribunal se encuentra
delimitado entre otros aspectos por lo que ha
sido objeto del procedimiento administrativo.
Esto ya que el Tribunal no podria, bajo su fun-
cién revisora, reprocharle a la Administracion
vicios de ilegalidad que no han sido alegados
por los interesados en aquella sede, y que, en
definitiva, la Administracion no ha indagado,
analizado, ni mucho menos ha tomado una
decision respecto de ellos. Del mismo modo,
para todas las alegaciones que no fueron
formuladas previamente en la reclamacién
administrativa, no se produce el agotamiento
de la via administrativa, cuando ello es obliga-
torio, tal como lo ha entendido este Tribunal
en sus sentencias de las causas rol R78 2018,
R 8 2019, R 52020, R 2 2021 y R 11 2021; asi

55 GABLER 2024, 44-45.
56 GABLER 2024.

7 Hotelera Somontour S.A con Alcalde Subrogante Muni-
cipalidad de Chillan (2010).
%8 En ese sentido, GasLer 2024, 41-43.
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como también, la Excma. Corte Suprema en la
causa Rol N° 34.2812017%.

De la interpretacion apuntada, es posible
reconocer que es perfectamente posible pres-
cindir del concepto de desviacién procesal, ya
que si entendemos en sentido estricto el ago-
tamiento de la via administrativa, esta impone
al particular no solo reclamar administrativa-
mente para poder ejercer la via jurisdiccional,
sino que someter iguales peticiones tanto en
sede administrativa como judicial.

Ferrada ha dicho respecto de esta cues-
tion, utilizando otros términos, que resulta ne-
cesario determinar si entre los procedimientos
y procesos administrativos existen relaciones
de prelacién, exclusién, complementariedad o
sustitucion®, relaciones que podrian darse en
todas estas alternativas.

Por ejemplo, el uso o no de la via admi-
nistrativa como también las actuaciones y el
contenido de estas en el evento que se for-
mulen, se puede configurar como un impedi-
mento o un condicionante al uso de la jurisdic-
cién®'!, en aquellos casos en que la ley obliga a
que el particular presente la reclamacién admi-
nistrativa sin que sea posible reclamar judicial-
mente si aquello no se realiza; como también,
la actuacion administrativa previa de la cual
se reclama limita el contenido de los actos de
postulacién que dan inicio al proceso judicial,
sea objetivamente (causa de pedir y peticion)
como también subjetivamente (sujetos con ca-
pacidad para ser parte).

De esta forma, tanto el agotamiento pre-
vio de la via administrativa como la desviacién
procesal, constituyen instrumentos que per-
miten comprender la tutela de derechos del
particular, con un enfoque complementario de
ambas funciones estatales.

3. Sobre la afectaciéon del derecho a la tutela
judicial efectiva mediante la imposicion
de condiciones al ejercicio de la accién

Antes de continuar con el andlisis de las accio-
nes administrativas y sus potenciales efectos
en las situaciones juridicas que los justiciables
invocan como justificaciéon de la peticién de
tutela jurisdiccional, brevemente nos haremos
cargo de una habitual critica en torno a la exi-
gencia legal de utilizar vias previas al ejercicio

% Eduardo Contreras Pérez con Directora Ejecutiva del
Servicio de Evaluacién Ambiental (2023).

0 FerraDA 2020, 76.

¢! FerraDA 2011, 256.

de la accién ante tribunales como vulneracién
a la tutela judicial efectiva.

Ello resulta necesario a la luz del plan-
teamiento de esta investigacion, en torno a la
necesaria coordinacion de vias administrativas
con las jurisdiccionales.

En general, mi posicién respecto de esta
cuestion es favorable a la exigencia de per-
filar un agotamiento de la via administrativa
en sentido estricto, ya que lo anterior permite
utilizar instrumentos de caracter técnico ad-
ministrativo para la adecuada solucién de los
conflictos entre particulares y érganos de la
Administracion.

Por otro lado, en la actualidad el dere-
cho a la tutela judicial se ha ampliado hacia
una comprension que incluye, no solo las vias
judiciales de tutela estatal, sino que también
aquellos instrumentos de caracter administra-
tivo para la prevencién y soluciéon de conflic-
tos?; como también, la propia actividad de los
particulares acogiendo técnicas de solucion
adecuada o alternativa de conflictos como la
mediacién y la negociacién.®® Asi, este dere-
cho se ha reconfigurado hacia un derecho a
una tutela efectiva de la justicia.

Dentro de la discusién nacional, esta
cuestiéon ha sido objeto de tratamiento por
parte del Tribunal Constitucional al controlar
las exigencias de mediacién previa en materia
de familia y acciones de responsabilidad por
negligencia médica. En este sentido, se ha es-
timado que no existe una vulneracion al dere-
cho a la tutela judicial al imponer limitaciones
al ejercicio de este derecho, siempre que ellas
sean racionales y no hagan irrisorio su ejerci-
cio®. Aunque en la doctrina procesal chilena,
se han cuestionado tales decisiones, conside-
rando el derecho de acceso a la justicia en un
sentido estrictamente judicial®.

En el caso que comentamos, entiendo
que tales estdndares se satisfacen debido a la
necesaria configuracion de la cuestién factica
en sede administrativa, lo que se garantizaria
de mejor modo con el agotamiento previo de
la via administrativa, considerando la escasa
discusién que se produce en sede jurisdiccio-
nal. Aunque, como deciamos, ello también re-
quiere ajustes en la comprensién del rol que el

62 MariNONI 2007, 174.

63 MarTIN 2014, 162. Todavia mas, recientemente se ha
abogado en nuestra doctrina la utilizacién del arbitraje en
el dmbito de las empresas publicas; FLores Y Romero, 2024.
% Pico 2011, 58-60.

65 Véase PaLomo v VaLENZUELA 2012, 409-411.
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procedimiento administrativo desempefa en
la decisién final del asunto, sea esta jurisdic-
cional o administrativa, en definitiva.

lll. De las clases de acciones
administrativas competencia de los
tribunales de justicia, en especial, de
las anulatorias

Basandonos en esta diferencia de tratamiento
frente al agotamiento de la via administra-
tiva, sostengo que si bien la jurisprudencia
y la doctrina chilenas han entendido que el
tribunal estaria habilitado exclusivamente a
controlar la legalidad de la actuaciéon en el
denominado contencioso-anulatorio; siendo
més amplia la actividad del tribunal en aquella
actuacion denominada de plena jurisdiccion,
pienso que la determinacién de las actuacio-
nes procesales no solo puede estar condicio-
nada por el objeto mediato de la pretension,
sino también, debiera considerar el grado de
sofisticacion de los materiales que se produz-
can en sede administrativa para limitar o no las
competencias del tribunal en una y otra clase
de accion.

Asi, aquellas acciones jurisdiccionales
que contemplen instrumentos previos de ago-
tamiento, no requieren de un control judicial
amplio en torno a los elementos que configu-
ran la decisiéon administrativa que es objeto
de la reclamacién; pudiendo incluso excluir el
control judicial si el agotamiento estricto (por
desviacion procesal) no se ha producido.

En cambio, en aquellas hipotesis en que
el agotamiento no se exige y efectivamente
este no se produzca por una opciéon que el
legislador le reconoce al justiciable, resulta
necesario evaluar concretamente si en el con-
texto de la actuacién administrativa previa, los
interesados que luego se conviertan en acto-
res tuvieron o no la oportunidad de incidir de
manera efectiva en el contenido de las actua-
ciones que motivan la decisién administrativa
respecto de la cual se reclama.

En cualquier caso, en las denominadas
acciones de nulidad, si se reclama judicialmen-
te cumpliendo con las condiciones de ago-
tamiento en sentido estricto cuando este es
un presupuesto procesal, y el tribunal acoge
la reclamacién y deja sin efecto la actuacion
administrativa, la actividad jurisdiccional ja-
mas sustituird o excluird el acto administrativo
del cual se reclamd, ya que en dicho caso,
el tribunal debera limitarse a un control de
legalidad como a la tutela de los derechos e
intereses involucrados —dependiendo de las
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peticiones que forman la pretensiéon que da
inicio al juicio—, sin que el juez dicte el acto
administrativo de reemplazo, aunque si podra
ordenar que se realicen actuaciones formales
o materiales por parte del érgano adminis-
trativo reclamado, debiendo remitir los ante-
cedentes ante el érgano para que este dicte
el acto administrativo que ponga término al
procedimiento seguido en aquella sede, bajo
los pardmetros de legalidad que controlé el
organo judicial.

Sin perjuicio de ello, si asumimos que el
particular siempre puede obtener la protec-
ciéon de sus derechos materiales, en aquellos
casos en que exista un procedimiento adminis-
trativo anterior en donde este participe como
interesado, deberd necesariamente, previo al
ejercicio de acciones de resguardo de tales
derechos mediante las vias procesales ordina-
rias, cuestionar la legalidad de la actuacién ad-
ministrativa formal y dejarla sin efecto median-
te el contencioso-anulatorio de rigor. De este
modo, en estos casos la legislacion fragmenta-
ria en este sentido, obliga al particular a iniciar
procesos judiciales sucesivos: uno anulatorio y
otro eventualmente resarcitorio.

En cambio, si el sujeto activo es un ter-
cero que no intervino en el procedimiento
administrativo, podra iniciar derechamente el
proceso judicial ante la via ordinaria pertinen-
te, ejerciendo en un mismo proceso judicial
—sometido a las reglas de procedimiento civil
ordinario— la declaracién de nulidad del acto
administrativo y conjuntamente, si resulta ne-
cesario, acciones resarcitorias®®.

Sin embargo, cabe tener presente que
la actuacién administrativa se justifica preci-
samente para lograr la satisfaccién de fines
generales de alcance colectivo las que, si
bien estan sujetas al principio de juridicidad,
en algunas circunstancias, obvian la potencial
vulneracién de los derechos subjetivos indivi-
duales y por ello se justifica el eventual control
jurisdiccional respecto de tales actividades.

De este modo, la diferencia de posicion
juridica material extraprocesal justifica, en
parte, que la regulacién procesal difiera si el
procedimiento administrativo satisfizo o no
estandares de participacion de quienes resul-
ten potencialmente afectados con tales activi-
dades, potenciando el uso coordinado de las
vias administrativas y jurisdiccionales.

¢ Ello, sin perjuicio del ejercicio de la solicitud de invali-
dacién ante el 6rgano administrativo conforme el art. 53
de la LBPA.
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Sin embargo, si bien esta es una primera
aproximacién a la comprensién de los elemen-
tos que definen el contencioso administrativo
posterior basados en esta légica de coordina-
cién que propongo, pienso que aun se puede
avanzar un tanto mas en la definicién de los
elementos de la pretension y la coherencia de
su resultado.

1. Posiciones legitimantes en las acciones
administrativas

Si entendemos que la jurisdiccion estatal en el
dmbito administrativo tiene por objeto prote-
ger derechos subjetivos e intereses legitimos
en Ultimo término, las posibilidades de actua-
cién de los érganos administrativos que pue-
den lesionar tales posiciones de los sujetos de
derecho se amplian exponencialmente.

Si bien no queremos extendernos in-
necesariamente en cuestiones procesales
suficientemente conocidas, cuando hablamos
de posiciones legitimantes®’, nos referimos a
aquellas circunstancias de la realidad que per-
miten a un sujeto juridico invocar una afecta-
cién a un derecho o interés, situdndolo en una
relacidon directa o indirecta con la justificacion
de una accién o pretension susceptible de
ser ejercitada ante un tribunal, y que permite,
concurriendo los demas requisitos procesales
y materiales, obtener una sentencia de fondo
favorable a la pretensién formulada. Estas
posiciones legitimantes en la actualidad estan
dadas por el derecho subjetivo y los intereses.
Estos ultimos pueden ser individuales, suprain-
dividuales y publicos¢®.

En este sentido, siguiendo a Bordali, en-
tiendo que no siempre los particulares tienen
derechos subjetivos involucrados en conflictos
contra la Administracién, tratdndose de situa-
ciones juridicas subjetivas que no calzan con la
figura del derecho subjetivo®’, aunque tengan
trascendencia para el logro de los fines de los
individuos y de la sociedad juridicamente orga-

7 Considerando los objetivos de esta investigacién, solo
nos referimos en esta oportunidad a derechos subjetivos
e intereses de caracter individual, ya que la configura-
cién de un contencioso-administrativo para la tutela de
intereses supraindividuales es una cuestién que, en Chile,
carece de un tratamiento incluso preliminar, en particular,
por la dificultad sobre esta clase de intereses. Sobre las
categorias de intereses colectivos, difusos y supraindivi-
duales, revisese el clésico trabajo de AcuirrezABAL 2006.
Sobre la aplicaciéon de la categoria en los procesos con-
tencioso-administrativos, en la doctrina espafiola, véase
PeRALVER | CaBRE, 2015.

68 CORDON 1997, 48-66.

¢ Borpali 2018, 71.

nizada’®. Asi, los derechos subjetivos son tipos
de relaciones o situaciones juridicas, pero no
son los Unicos supuestos en que a los particu-
lares se les permite actuar en el &mbito norma-
tivo, de manera tal que si el ordenamiento re-
conoce tales posibilidades, existe la obligacién
positiva del Estado que tales intereses estén
tutelados o protegidos a través de herramien-
tas idéneas, a la luz de la configuracién del
derecho a la tutela judicial efectiva, con mayor
razén cuando tales intereses se ven potencial-
mente vulnerados por la Administracién.”’

Esta ampliaciéon se puede dar, al menos,
en tres &mbitos, a saber:

Primero, las situaciones que ameritan la
intervencién de los tribunales no se circunscri-
ben a la actividad en estricto sentido. De este
modo, la lesién de derechos subjetivos o afec-
tacion de intereses se puede producir no solo
por una accién, sino también por una omision.

En segundo lugar, las formas de lesién
del derecho subjetivo e interés pueden cons-
tituirse por su privacién, perturbacién o ame-
naza. Asi, el modelo tradicional de lesién por
privacién no agota la posibilidad de actuacién
de un tribunal de justicia en un sistema que
enfoca la razén de ser de su actuacién en la
protecciéon de los ciudadanos en sus relacio-
nes con la administracién publica.

En tercer lugar, la actividad administrativa
como supuesto de ejercicio de la actividad
jurisdiccional se puede dar en el contexto
de conductas formales emanadas de un pro-
cedimiento administrativo, como también
mediante las denominadas vias de hecho, las
que constituyen actuaciones de los 6rganos
de la administracién que tampoco deben estar
exentas de un potencial control jurisdiccional
cuando estas han producido cualquier forma
de lesion en los derechos e intereses legitimos
de las personas.

Desde esta perspectiva, pensamos, la
intervencion de los tribunales de justicia asi
entendida se ajusta a las necesidades de ac-
ceso a la jurisdiccion que se encuentran reco-
nocidas tanto a nivel constitucional como de
disposiciones contenidas en tratados interna-
cionales sobre DD.HH., de forma tal que confi-
gurarlas de forma restringida, puede constituir
una afectacién de tales garantias.

De esta manera sostenemos por una par-
te que resulta coherente la configuracién de

70 ALESSANDRI, SOMARRIVA Y VobpANOVIC 1998, 293.
71 MarcHeco 2020, 94.
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limites previos para acceder a la jurisdiccion,
como también a la discusion que ella se dé;
pero siempre que las posiciones legitimantes
que los justiciables puedan invocar como el
contenido de las declaraciones jurisdicciona-
les puedan obtener sean lo suficientemente
amplias para dejarles indemnes de potenciales
afectaciones.

Esta cuestion se ha denominado en el
ambito procesal tutela especifica de los dere-
chos, ya que los instrumentos de proteccién
exclusivamente resarcitorios no se conciben
como suficientes cuando se estd en presencia
de afectaciones a derechos que no son de in-
dole patrimonial’®. Se ha dicho en este sentido
que, para la integracion del derecho material
con el proceso, es fundamental conocer los re-
sultados juridico-sustanciales que este ultimo
debe proporcionar para una efectiva tutela de
derechos subjetivos.”

Asi, los modelos procesales clasicos,
configurados desde la represién de un dafo
ya consumado, los que son aplicables al cono-
cimiento de las acciones contencioso-adminis-
trativas por parte de los tribunales ordinarios
de justicia —sea en via de pronunciamiento
sobre el objeto del juicio contencioso-adminis-
trativa o por la via recursiva—, estan construi-
dos para la satisfaccion de intereses de orden
patrimonial, en donde existen dos sujetos al
menos formalmente iguales frente a frente en
calidad de partes.

En esta clase de procesos, la nulidad de
actuaciones —como lo es la de un acto juridi-
co privado- se ejercita habitualmente como
presupuesto de la obtencién de prestaciones
diferentes a la mera nulidad —por ejemplo, las
prestaciones mutuas— o como defensa frente a
la invocacion de un acto invélido como justifi-
cacién de la pretensién de tutela jurisdiccional.

En cambio, en el &mbito contencioso-ad-
ministrativo, la declaracién de nulidad cons-
tituye en primer lugar, la posibilidad de dejar
sin efecto un acto administrativo que puede
como no puede producir perjuicios’ —no solo
patrimoniales en principio- como también
lograr revertir la decision administrativa de no

2 Una de las notas distintivas de la denominada “tutela
procesal diferenciada” es la proteccién de derechos de
indole no patrimonial. Para una revisién del modelo y sus
caracteristicas identitarias, véase MarTiNEZ 2024, 43-61, en
especial, 44, 48.

73 MariNONI 2008, 23.

7% Esto es lo que ocurria en el modelo francés original, en
donde cualquier persona, en el solo interés de la ley, pue-
de solicitar la nulidad de un acto administrativo. FERRADA
2020, 7-11.
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conceder un beneficio o derecho mediante un
acato terminal.’”® Esta forma de comprension
conjunta de los efectos de las decisiones, solo
se presenta en el caso del denominado con-
tencioso de plena jurisdiccién, ya que el con-
tencioso anulatorio solo se articularia como
mecanismo para la obtencién de la nulidad
del acto administrativo, sin que se requiera de
la lesidon de un derecho subjetivo, sino solo la
manifestacion de un interés legitimo’®.

Sin embargo, la existencia de posiciones
legitimantes cada vez mas variadas, especial-
mente las de tipo supraindividual en materia
contencioso-administrativa no ha tenido un re-
conocimiento normativo, lo que se aprecia en
materia ambiental y urbanistica, materias que
tienen un tratamiento procesal diverso, lo que
se ha traducido en supuestos de legitimacién
amplia —por ejemplo, en materia ambiental, al
Consejo de Defensa del Estado y a las Muni-
cipalidades— en representacién de un interés
“general”, mecanismos de tutela cautelar inno-
vativa’’, como también la utilizacién de la ac-
cién de proteccion como un medio més expe-
dito para obtener una respuesta jurisdiccional.

El surgimiento de nuevas situaciones ca-
rentes de tutela condujo a la distincion entre
ilicito —entendido como acto contrario al dere-
cho-y hecho dafioso y nos obliga a la identi-
ficacién de tutelas jurisdiccionales destinadas
a impedir y remover el ilicito, independien-
temente del dafio. Esta clase de mecanismos
resultan muy importantes para la proteccién
de derechos colectivos y difusos, como es el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién, el que exige que la tutela sea
prestada in natura cuando ello sea facticamen-
te posible’®.

2. Caracterizacién de las acciones
administrativas de anulacién: ;hay
gjercicio de jurisdiccion?

El conjunto de acciones a nivel administrativo,
sean de anulacién o de plena jurisdicciéon, se
presenta de forma asistemaética, generada a
partir de disposiciones aisladas normalmente
dentro de la legislacién administrativa sustanti-
va. En este sentido, a pesar de varios intentos

5 Hotelera Somontour S.A. con Alcalde Subrogante Mu-
nicipalidad de Chillan (2010).

76 En este sentido, recordemos que las acciones de ca-
racter anulatorio tienen como finalidad proteger a los
ciudadanos de las arbitrariedades de la administracion y
un medio de control de la legalidad de la actividad admi-
nistrativa. Pierry 2017b, 215.

7 Véase AGUIRREZABAL 2016.

78 MaRINONI 2008, 24-25.
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por establecer reglas especiales de procedi-
miento administrativo, ello alin es una tarea
pendiente de nuestro sistema politico.

Estas acciones son denominadas tanto
por el legislador como la practica judicial
como “reclamos de ilegalidad”. Esta denomi-
nacién proviene del hecho que existe una acti-
vidad formal proveniente de la administracién
que es objeto de un medio de impugnacion,
de un escrito que reclama una respuesta diver-
sa por parte de la jurisdiccion estatal.

Esta cuestion ha generado dos proble-
mas: 1) dado que la accién es calificada como
reclamo, la via administrativa previa se enten-
dié como una instancia judicial, lo que en la
actualidad ha sido descartado, no sin dificul-
tades’?; 2) la limitacién asociada al calificativo,
ya que la actuaciéon como un mero control de
legalidad, lo que consecuencialmente, permi-
tirfla que cualquier ciudadano, por mero capri-
cho legalista, pudiera proponer el inicio de un
procedimiento destinado a controlar el some-
timiento formal y sustancial al ordenamiento
juridico del acto impugnado, sin que necesite
sostener un interés o derecho individual.

Esta segunda cuestién nos parece intere-
sante, toda vez que, si es cierto que el conten-
cioso administrativo a falta de reglas de pro-
cedimiento especial se somete a las reglas del
proceso civil, este requiere necesariamente de
la invocacién de un interés individual y personal
que constituye la calidad de legitimado activo
para obtener una sentencia de fondo, sin que
sea suficiente la invocacién de un acto ilegal.

Esta cuestion debiera ser la regla general,
salvo que exista una norma que contemple
una hipotesis distinta, como ocurre, por ejem-
plo, en materia municipal conforme el art. 151
del LOCM, en que se reconoce una accion
popular que puede ejercitar cualquier vecino,
conforme el interés general®. Asi, es posible
asumir que el sujeto activo de un contencioso
administrativo debiera en la mayor parte de
los casos serd un ciudadano frente a la activi-
dad municipal®.

Otra cuestiéon interesante de comentar es
la aproximacioén que los jueces, especialmen-
te de tribunales jerdrquicamente superiores,
tienen frente a esta clase de instrumentos de
control, sea como tribunales de instancia o de
revision. Esto requiere una previa explicacion,
que trataré de hacer breve. En Chile, el cono-

77 Una muestra de este fendmeno en Bocksang 2017.
80 HunTer 2014, 193.
81 HunTer 2014, 195.

cimiento de las pretensiones de tutela jurisdic-
cional no siempre ingresa a través de los tribu-
nales de base (prefiero esta expresion frente a
la de tribunales inferiores) lo que genera que la
competencia funcional no esté distribuida de
manera uniforme. En el &mbito contencioso ad-
ministrativo es ello més problematico, porque
dependiendo de las materias, los jueces del Po-
der Judicial pueden intervenir como tribunales
de instancia o como tribunales de casacién. El
molde procesal que se utiliza para el conoci-
miento de los asuntos es por excelencia el civil,
de modo tal que es posible presumir que la mi-
rada que utiliza un juez de corte para conocer
de un reclamo de ilegalidad que de un recurso
de casacién en la forma no es muy distinta®.

Sin embargo, cabe resaltar que ello no es
asi. Cuando los jueces sea de la jerarquia que
sean, conocen de un reclamo de ilegalidad se
constituyen como la puerta de acceso a la ju-
risdiccion. Asi, la revisién de la decision admi-
nistrativa puede o no estar condicionada por la
forma en cémo se configurd la discusion previa
a través del agotamiento, lo que no es muy
distinto de lo que ocurre en el proceso civil a
partir del principio dispositivo y de los actos
juridico-materiales que permitiran acreditar los
supuestos en que se basan las pretensiones.

Sin embargo, el juez y especialmente el
legislador al momento de formular pretensio-
nes, reglas de procedimiento, presupuestos
y potestades judiciales, debe tener claro que
el rol judicial en este dmbito debiera estar
configurado siempre como uno que permita
de forma efectiva ejercer jurisdiccién, esto es,
conocer de los hechos y del derecho.

Desde la perspectiva de la identificacion
de las pretensiones que se formulan, si consi-
deramos las causales que la doctrina adminis-
trativista plantea en las denominadas acciones
anulatorias, es posible sostener que la nulidad
del acto administrativo constituye la declara-
cién que busca el justiciable, para obtener un
beneficio juridico concreto. En este sentido,
todos los reclamos de ilegalidad, generales o
especiales tienen un objeto inmediato (la nuli-
dad del acto); y otro mediato (beneficio juridi-
co obtenido a partir de la declaracién de nuli-
dad). Desde lo procesal, esto es el petitum.

El beneficio concreto que busca es la tu-
tela de un derecho subjetivo especifico o inte-
rés, que solo se ve materializado a partir de la
declaracién de nulidad.

82 MariN 2017.
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Notese que este interés no es de orden
procesal, sino de orden material. Por ejemplo,
Pierry sefiala que el interés puede ser califi-
cado, acudiendo a legislacidon extranjera, a la
calificaciéon de personal, directo y legitimo,
lo que significa para este autor, que el acto
impugnado le afecte de forma particular, cir-
cunstancia que puede darse al mismo tiempo
respecto de otras personas, transformandose
en colectivo®.

Otro aspecto relevante de las categorias
procesales sobre objeto del proceso es la de
causa de pedir. Las causales de anulaciéon que
se invocan en el contencioso-administrativo
no son mas que razones para justificar la de-
claracion de nulidad. En el derecho procesal,
las sentencias que declaran la nulidad son de
tipo constitutivo, esto es, producen efectos ex
tunc, hacia el futuro.

Conclusiones

A partir de este trabajo, es posible concluir
que considerando que la definicién actual de
jurisdicciéon estatal como una funcién protec-
tora de derechos de las personas, es necesario
avanzar hacia una comprensién del proceso ju-
risdiccional administrativo como un espacio de
formacion de los materiales necesarios para
juzgar en condiciones de contradiccion, bilate-
ralidad y ejercicio del derecho de defensa, con
independencia de la clase de accién que se
ejercite, sea anulatoria o no.

Para ello, resuelta necesario el estableci-
miento de una exigencia general de coordina-
ciones entre la actividad administrativa previa
y la jurisdiccional, bajo el presupuesto proce-
sal de agotamiento de la via administrativa en
sentido fuerte.

Mientras ello no ocurra, resulta necesario
considerar la aplicaciéon de este presupuesto
considerando las especialidades del caso con-
creto, en particular, las condiciones de fijacion
de los elementos de caracter factico y proba-
torio en sede administrativa.

El agotamiento en sentido débil exige
que los jueces evalten de qué manera la ad-
ministracion ha fijado la cuestidon de hecho, ya
que estos no pueden abstraerse de la funcién
estatal que cumplen, la que determina nece-
sariamente el juzgamiento con conocimiento
de causa, incluso en el ambito del contencio-
so-anulatorio.

85 Pigrry 2017b, 216-217.
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El proceso administrativo se debe consi-
derar como un espacio que permita conseguir
dos objetivos, que el juez controle la deci-
siéon administrativa; pero, todavia mas, dicte
la sentencia que permita de forma concreta
proteger la posicién legitimante que el actor
sostenga, lo que en la actualidad esté limitado
considerando las formas procesales que se
aplican a esta clase de procesos judiciales.
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