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Techniques and methodological proposal for the control of
legality of regulated and discretionary administrative acts

El presente trabajo propone un método
préactico de control de legalidad de los
actos administrativos a través de varios
pasos, iniciando con la identificacion y
anélisis de los elementos del acto ad-
ministrativo, su cobertura normativa y
la deteccién del vicio de ilegalidad del
acto en relaciéon con la norma juridica
infringida. Para ello, el autor acude a la
técnica de control de los actos adminis-
trativos discrecionales, pero adaptan-
dola para todo tipo de actos.
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At paper proposes a practical
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Uno de los temas de mayor relevancia en el actual derecho administra-
tivo, lo constituye el control de legalidad de los actos administrativos,
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en especial cuando se le analiza desde la perspectiva de la proteccién de los
intereses y derechos de los ciudadanos, siendo aquel control un limite al po-

der publico.

Considerando la importancia del control de legalidad de los actos admi-
nistrativos, baluarte de un Estado de Derecho, y siendo uno de sus elementos
cardinales el control jurisdiccional de la Administracién', se echa de menos, en
nuestra doctrina un trabajo que aborde concretamente —desde una perspecti-
va metodolégica- el cémo puede efectuarse dicho control, ya sea en relacién
a determinar cudles son las técnicas que el derecho otorga para determinar la
ilegalidad (antijuridicidad) del acto administrativo y qué método utilizar para
efectuarlo. Sin embargo, antes de emprender la tarea, es necesario efectuar
dos precisiones, ya en relacién a lo que se entiende por control de “legali-
dad” del acto administrativo, por una parte, y cudl es el enfoque de dicho
control, si meramente objetivo o también subjetivo, por la otra.

En cuanto a lo primero, solo en honor a la tradicién y al lenguaje mas
comun, se hace presente que, cada vez se haga mencién al concepto de con-
trol de legalidad de los actos administrativos, en realidad se entenderd que
se refiere al control de legalidad en sentido amplio, es decir, aquel que com-
prende no solo a la ley, sino que al derecho (Constitucién y normas dictadas
en conformidad a ella como indica el articulo 6° de la Constitucién Politica
de la Republica, en adelante CPR) o, lo mismo, que se trata de un control de
legitimidad, juridico o de juridicidad de los actos administrativos.

Por otro lado, y en relaciéon a la segunda interrogante, es necesario
destacar que la tendencia de nuestro modelo de control de legalidad en el
ambito contencioso administrativo, si bien recibié la influencia francesa de
un “control objetivo” o sistema objetivo, esto es, que lo fundamental no es
la existencia de un derecho subjetivo o interés legitimo afectado sino que el
resguardo de la “legalidad objetiva”?, todo parece indicar que actualmente
se ha producido una evolucién y se estad en presencia de un “sistema subjeti-
vo" de control de legalidad de los actos de la Administracion, que se centra
en la defensa de los intereses y derechos subjetivos, bajo la influencia de la
corriente alemana?®.

" "El control jurisdiccional de los actos de las autoridades publicas parece a primera vista como
necesariamente consistente y necesario para la vigencia del Estado de Derecho”. Vid. Canpia y
UrsiNa 2017, 105.

2 En los sistemas objetivos, y atendida la finalidad del proceso contencioso administrativo —que
no es otro que el resguardo de la legalidad- aquella es entendida en términos muy amplios como
equivalente a una accién popular, pues a todo ciudadano le incumbe velar por el debido respeto
del ordenamiento juridico por parte de los 6rganos del Estado. Vid. Huere et al. 2019, 65.

3 Un trabajo completo sobre el sistema de justicia administrativo chileno y la influencia objetiva
y subjetiva puede verse en Ferraba 2012, 103-126. En todo caso, la misma doctrina francesa
parece tener en consideracion tal viraje a un sistema subjetivo, como lo indica Morand-Devi-
ller, a propésito del recurso por exceso de poder (accién de nulidad) al expresar que, si bien
se trata de un recurso principalmente objetivo, sin embargo, él no puede escapar a una cierta
"subjetividad” en nombre de las garantias a las cuales los administrados requirentes tienen ese
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Efectuadas las precisiones anteriores, la hipdtesis de este trabajo argu-
menta la necesidad de un método juridico practico de control de legalidad
de los actos administrativos (punto 1), cuya metodologia de anélisis (punto Il)
consiste, como primer paso, en la identificaciéon y andlisis de los elementos
del acto administrativo a partir de aquellos, identificados y consensuados por
la doctrina y jurisprudencia nacional (punto I, nimero 1); un segundo paso
consistiria en analizar dichos elementos a la luz de la normativa constitucional
y legal, a fin de identificar normativamente tales elementos (punto I, nimero
2); para finalmente en un tercer paso, contrastar el acto administrativo con la
norma juridica infringida, detectando dénde se encuentra el vicio de ilegali-
dad (punto I, nimero 3), utilizando una técnica de control que en este caso
serad una adaptacion de la utilizada para los actos administrativos discreciona-
les, esto es, una técnica basada en un control de legalidad de: a) los elemen-
tos reglados del acto administrativo, b) de los hechos determinantes (que
incluye la exactitud material de los hechos, la calificacion juridica de los he-
chos, con mencién a los conceptos juridicos determinados e indeterminados,
y finalmente la apreciaciéon de los hechos), y c) los principios juridicos. En
todo caso, se aclara que se esté frente a una metodologia aplicativa (método
practico) y técnica concreta de control de legalidad* del acto administrativo
terminal®, tanto para el acto reglado como el discrecional. Finalmente, el tra-
bajo termina con la aplicacién del método a un ejemplo practico (punto Il).

A continuacién, se expone esta propuesta metodoldgica.
l. Necesidad de la metodologia propuesta

El método propuesto como un método practico. Metodologia aplicativa

Hablar en general del método es referirse a un camino a seguir, a la manera
de realizar un trabajo para llegar a la meta final®. En este sentido, la inte-
rrogante se refiere a determinar cuél es el camino mas fiable para lograr un
correcto control de legalidad del acto administrativo, especialmente cuando

derecho, lo que una corriente doctrinal contemporénea se ha empefiado en hacer resaltar. Vid.
MoranD-DeviLLEr 2010, 767.

¢ Esta técnica de control perfectamente podria abarcar también el control de legalidad presu-
puestaria, tépico que ha sido poco tratado por la doctrina. En todo caso, habria que efectuar
una mayor reflexién sobre la aplicacion del método a este tipo de legalidad, por las particulari-
dades que presenta. Sobre una aproximacién al tema de legalidad presupuestaria Vid. PALLAVECINI
2011, 209 y ss.

° El método propuesto no estd pensado para el acto trémite —sin perjuicio pudiera ser parcial-
mente aplicable en lo que no pugne con sus particularidades— ya sea porque su estructura no es
enteramente replicable al acto terminal, ya porque su impugnacién es més restringida al tenor
del articulo 15 inciso 2° de la Ley N° 19.880, y ademads porque en alguna doctrina se establece
que no son impugnables de forma independiente al acto terminal. En este dltimo sentido, Vid.
Pareso 2014, 441.

¢ La etimologia de la palabra “método” proviene del latin methodus, que proviene de dos pa-
labras griegas: metos y hodos. La palabra meta, significa, mas alla, y la palabra hodo, significa
camino. Por lo tanto, uniendo ambas palabras, método significaria “camino seguro para llegar
més alld”. Vid. DICCIONARIO ETIMOLOGICO CASTELLANO EN LINEA.
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se le ha reclamado su ilegalidad o arbitrariedad. En lenguaje cientifico se
suele referir por método a una forma rigurosa de proceder para llegar a un
resultado que pueda presentarse como racional y, por tanto, subjetivamente
controlable; en tanto que, en metodologia juridica, el método consiste en el
discurso sobre las reglas de racionalidad con las que debe trabajarse con el
derecho para alcanzar resultados cientificamente aceptables’.

Atendido a que estamos en el campo del derecho administrativo, es
necesario acudir a su teoria para recoger, a su vez, la teorfa del acto adminis-
trativo, que nos permita identificar cuales son sus elementos constitutivos y
conectarlo con la normativa constitucional y legal de nuestro propio sistema.
Ello implica un trabajo riguroso para ofrecer un modelo tedrico que, segun
Vergara, no puede quedar entregado solo al fuero interno del jurista que lo
lleve a aferrarse exageradamente a los dictados de su propia conciencia éti-
ca o politica, por una parte, o a la literalidad desnuda y aislada de un texto
normativo, por la otra, debiendo el jurista tener consciencia de la existencia
de filtros que la cultura juridica ha puesto a nuestro servicio: un método y una
hermenéutica rigurosa®.

En este contexto -y siguiendo el razonamiento de Rodriguez de San-
tiago— cabe hacer presente que no se trata aqui de proponer, una “metodo-
logia académica” buscando construir sistemas tedricos para explicar alguna
institucion del derecho administrativo, sino que una metodologia aplicativa’,
esto es, un método o camino de tipo practico para identificar el vicio de
ilegalidad de un acto administrativo que ha sido denunciado como tal. Por
lo dicho, lo que ofrezco es un método practico y una técnica concreta de
control de legalidad del acto administrativo, cuyos destinatarios son los ope-
radores del derecho, esto es, jueces y abogados; los primeros para deter-
minar, en el caso concreto que se les presenta ante ellos, “dénde” radica el
vicio de ilegalidad del acto administrativo y, con ello, determinar si procede
acoger o no un reclamo de ilegalidad del mismo, y los segundos, para que
logren también identificar cudl es la debilidad del acto administrativo que
pretenden impugnar, ya en sede administrativa o judicial, para posterior-
mente argumentar juridicamente su ilegalidad, o, desde el lado opuesto del
abogado o asesor de la Administracién, verificar y eventualmente contar con
argumentos para rechazar el reclamo de ilegalidad que se formule en contra
del acto administrativo.

7 RoDRIGUEZ DE SANTIAGO 2016, 11.

8 VErGArA 2010, 22.

? El autor espafiol en su trabajo utiliza la metodologia aplicativa no solo para el control de la
decisién administrativa, sino que también para su adopcién. El enfoque que planteo en este
trabajo es mas restrictivo solo en relacién a la ilegalidad o arbitrariedad del acto administrativo y
sobre cémo identificar el vicio del acto. Sobre la distincién entre metodologia aplicativa y meto-
dologia académica, vid. RoDRIGUEZ DE SANTIAGO 2016, 11-18.
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.  Metodologia de analisis de los elementos y vicios del acto adminis-
trativo

De acuerdo a lo ya sefialado, para aplicar el método practico propuesto, es
necesario realizar los siguientes pasos:

1. Primer paso: la identificacion y analisis de los elementos del acto
administrativo como primer presupuesto para un adecuado control de
legalidad del acto administrativo

Un control de legalidad del acto administrativo supone, como ya se ha sefa-
lado, verificar si dicho acto se encuentra conforme a derecho, de tal manera
que, de no ser asi, sera ilegal o antijuridico. Ahora bien, para saber cuando
un acto es ilegal no basta con determinar simplemente si aquel ha infringido
expresamente una norma de derecho (por ejemplo, si un érgano administra-
tivo otorga un permiso que la ley no le autoriza, o aplica una sancién que la
ley no establece), sino también si el referido acto se fundd en hechos reales
o comprobados; o si la calificacion juridica del hecho fue correcta; o si los
fundamentos justificantes del acto son realmente consistentes, coherentes o
razonables con el hecho determinante o en sus resultados; o si esos funda-
mentos se expresaron en el acto que afecta al administrado, o bien, si dicho
acto fue o no simplemente una excusa para encubrir una finalidad ilicita, etc.
Sin embargo, estos cuestionamientos no pueden quedar entregados a una
mera intuicion que concluya en la ilegalidad del acto administrativo. Enton-
ces, jcudles de estas sospechas generan la ilegalidad del acto administrativo
y qué elementos del acto se ven afectados con estos vicios?

Lo dicho anteriormente es relevante, porque la declaracién de ilegali-
dad del acto administrativo estd estrechamente conectada con su invalidez,
o nulidad™, lo que implica estar inmersos en el andlisis de los vicios de ilega-
lidad que puedan fundar una teoria de nulidad de los actos administrativos.
Por lo tanto, para construir adecuadamente una teorfa de nulidad de los ac-
tos administrativos, pero mas importante aun, para poder identificar dénde
se ubican los vicios de ilegalidad que puedan afectar al acto administrativo,
es fundamental conocer cuéles son los elementos del acto administrativo. En
otras palabras, existe una conexién reciproca entre la identificacién y deter-
minacién de los elementos del acto administrativo con una teoria de nulidad
o invalidez de éstos, de tal manera que, conocer e identificar los elementos
del acto administrativo es fundamental para determinar la invalidez o nulidad

' La invalidacion es el nombre que toma la declaracién de nulidad cuando es hecha por la
propia Administracién, que no por los tribunales de justicia”. Vid. Moraca 2010, 266. Este autor
ademas sefala que “Rolando Pantoja recuerda que las denominaciones revocacién e invalida-
cién derivaron de un acuerdo de los administrativistas uruguayos y chilenos en las Segundas
Jornadas Chileno Uruguayas de Derecho Comparado (Santiago 1957). En ellas, y para poder
alcanzar precision juridica, ademas se reservé la voz nulidad para denotar la extincién de un acto
administrativo por sentencia jurisdiccional” (Vid., en pie de pag. 541).
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de éste, y viceversa, para determinar la nulidad o invalidez del acto adminis-
trativo es necesario conocer sus elementos.

Con razén ha sefialado Valdivia que los elementos del acto administra-
tivo también se conciben como condiciones de validez en cuanto vienen de-
terminados por la ley, en razén de la importancia del principio de legalidad,
agregando que:

la identificacion de los elementos del acto administrativo es de impor-
tancia crucial para la teoria de la nulidad de derecho publico: los ele-
mentos del acto administrativo son aquellas condiciones estructurales
necesarias para su validez, sin cuya concurrencia (perfecta) el acto es
susceptible de ser anulado. Existe, pues, una correlacién fuerte entre
elementos del acto y su anverso, que configuran vicios de nulidad'".

Lo anterior no es mas que la adaptacion del mismo razonamiento em-
pleado para construir la teoria de nulidad de los actos juridicos del derecho
privado en funcién de sus requisitos de existencia y validez, con la teoria de
nulidad de los actos administrativos en funcién de sus elementos'?.

Por las razones anteriores, y considerando que es un presupuesto basico
conocer los elementos del acto administrativo para un adecuado control de
legalidad y el desarrollo de una teoria de nulidad de los actos administrati-
vos'3, se hace necesario identificarlos a la luz de nuestra normativa constitu-
cional y legal para vincularlo con la ilegalidad, ilegitimidad o antijuridicidad
de estos.

1.1. Los elementos del acto administrativo. Problematica

Precisamente, uno de los problemas complejos a resolver para configurar
un método practico para el control de legalidad de los actos administrativos
dice relacién con la identificacion de sus elementos. En Espafia, Velasco se-
fiala que no hay acuerdo en la doctrina sobre cuéles son los elementos del
actoy qué es su contenido, a lo que se une el concepto del objeto que apor-
ta alin mas oscuridad a la teoria del acto administrativo, concluyendo que no
hay que culpar aqui a la doctrina administrativista, pues no ha hecho mas que
heredar cuestiones no resueltas de la teoria del negocio juridico civil™. En

" VaLbivia 2018, 216.

2 “La teoria de la invalidez de los actos juridicos es en la actualidad patrimonio comin de la
ciencia juridica, en cuanto esquema de conceptos de teoria general del Derecho, bien que esta
teorfa general se haya construido y se siga construyendo fundamentalmente sobre las técnicas y
conceptos del Derecho Civil”. Vid Garcia be ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 620.

* El presente trabajo no tratard sobre los efectos de la ilegalidad del acto (y su relacién con la
nulidad de derecho publico) por requerir un anélisis separado.

4 VELAsco 1996, 55. En todo caso, y tratandose de la doctrina nacional civilista, no hay discusion
mayor en orden a los requisitos de existencia y validez del acto juridico.
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realidad, esta indefinicién o variedad de lo que se entiende por elementos
del acto administrativo también esté presente en el derecho comparado’™.

Esta indefinicion tampoco es desconocida en nuestro pais. Solo a via
ejemplar, Bermudez indica que los elementos del acto administrativo se cla-
sifican en: a) elementos objetivos (competencia y contenido), b) elemento
causal o motivos (causa o motivo, entendida como expresion sinénima), c)
elemento teleoldgico finalista (fin) y d) elemento formal (forma, procedimien-
to y motivacién)'é; en cambio, Cordero Vega sefala que los elementos del
acto administrativo se clasifican en: a) requisitos subjetivos: érgano compe-
tente de la Administracion Publica con investidura regular'’, b) requisitos
objetivos (presupuesto de hecho y fin de la declaracién), c) causa “y” motivo
del acto (entendidos como conceptos distintos)' y d) requisitos formales

> Para la doctrina espafiola, Velasco indica que, segin Bocanegra, los elementos esencia-
les del acto administrativo son: causa, la voluntad, forma, el contenido en fin, y también para
Garcia-Trevijano Fos, el contenido es un elemento esencial del acto administrativo (VeLasco 1996,
55); para Garcia de Enterria y Fernandez los elementos del acto administrativo se clasifican en
los elementos subjetivos (Administracién, érgano, competencia, investidura regular del érgano);
elementos objetivos: (presupuesto de hecho, fin, causa, y motivo, estos dos Ultimos como con-
ceptos diferenciados al igual como lo indica Cordero Vega en Chile); otros elementos objetivos
(la declaracién y su contenido y objeto) y los elementos formales (el procedimiento y la forma de
manifestacién, en particular, la motivacién) (Garcia DE ENTERRIA ¥ FERNANDEZ 2008, 556-566); Parejo
Alfonso indica que hay elementos objetivos (érgano que tenga atribuida la competencia, que las
personas fisicas titulares estén investidas formalmente, que no existan vicios en la formacién y
existencia de la voluntad del 6rgano, y que sea regular el ejercicio de la competencia) y elemen-
tos formales (procedimiento, forma externa, motivacion) (PArReso 2014, 446-450).

Maurer, para la doctrina alemana sefala que los requisitos juridicos exigidos para que sea valido
el acto administrativo son los requisitos de admisibilidad (aspectos referidos a si determinadas
prestaciones pueden establecerse mediante acto administrativo) requisitos de validez formal
(competencia, procedimiento, forma, motivacion) y requisitos de validez material (conformidad
con las leyes, habilitacién para actuar, ausencia de defectos en el ejercicio de la discrecionali-
dad, el principio de proporcionalidad, el principio de certeza, y otros presupuestos de validez)
(MAURER 2011, 266-274).

En la doctrina francesa Morand-Deviller desarrolla las causales de nulidad del acto administrativo
en relacion a los elementos del mismo, esto es, competencia, forma, fin, objeto y motivos de
acto (MoraND-DeviLLER 2010, 775).

En el caso sudamericano, en Argentina, Cassagne establece como elementos esenciales del acto
administrativo, el elemento subjetivo (competencia, e incluso en algunos casos la capacidad), la
causa, el objeto, la forma y la finalidad, en tanto que la voluntad es un presupuesto del acto ad-
ministrativo (CassaGNE 2006, 181-211); en Perd, Guzman indica que los elementos esenciales del
acto administrativo son la competencia, la motivacién, el objeto o contenido, el procedimiento
y la finalidad publica, en tanto que elementos no esenciales lo configuran la causa, la forma y la
modalidad (GuzmAn 2013, 327-335)

16 Bermupez 2011, 117-120.

7 Notese que Cordero sefiala que la competencia es un requisito subjetivo, al identificarlo con
el érgano y Bermidez, que es un elemento objetivo, al identificarlo con la medida del poder
publico.

® Cordero Vega sefala que los motivos son “la razén de ser”, el fundamento, o la causa impul-
siva en tanto que la causa es la causa finalis, que es la adecuacién del contenido del acto a los
fines que persigue concluyendo que la infraccion a la “causa” afecta el estandar de legalidad, en
tanto que la infraccién a la motivacién (que al parecer identifica con el motivo) afecta el estandar
de razonabilidad. (Vid. Cordero Vega 2015, 263). A mi juicio esta distincion entre causa y motivo
y esta ultima con la identificacién a la motivacién me parece un tanto confusa y compleja para
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(procedimiento). Valdivia, por su parte, recogiendo la doctrina francesa, se-
fiala que los elementos del acto administrativo se dividen en: I) elementos de
legalidad externa: a) la competencia (que incluye la investidura regular), y b)
forma (formalidades instrumentales y procedimiento) y Il) elementos de lega-
lidad interna: a) fin, b) motivo (con su exigencia sustantiva como supuesto de
hecho y su calificacién juridica, distinguiéndose de la motivaciéon que es un
requisito formal) y c) objeto (contenido resolutorio, decisién concreta)'. Por
otra parte, en nuestro derecho administrativo mas clasico y tradicional, Soto
Kloss sefiala que los elementos del acto administrativo se dividen en: a) los
supuestos de todo acto administrativo que corresponden a: 1) la investidura
regular, 2) la previa habilitacién juridica para actuar (competencia), y 3) un
debido procedimiento; b) un presupuesto del acto administrativo que es el
“motivo” y c) los elementos basicos o constitutivos del acto que correspon-
den a la motivacién, objeto y fin®; en tanto que Pierry, recogiendo también la
doctrina francesa, reconoce como elementos del acto administrativo la com-
petencia, forma, fin, motivo y objeto del acto, indicando que las ilegalidades
se darédn precisamente en relacién con dichos elementos (incompetencia,
vicio de forma, desviacién de poder, ilegalidad por ausencia de motivos le-
gales o inexistencia de motivos invocados, y violacion de la ley en cuanto
al objeto)?'.

Como puede observarse, la doctrina no es uniforme en relacién a la
identificacion de los elementos del acto administrativo (a diferencia de lo que
sucede en la doctrina nacional con los requisitos del acto juridico del derecho
civil). En este sentido, Cassagne expresa que el caracter ius in fieri (derecho
en vias de hacerse) que posee el Derecho Administrativo y la ausencia de
una regulaciéon normativa apropiada en la mayor parte de los paises, han
contribuido a que los tratadistas, en la busqueda de una mayor originalidad,
muchas veces incurrieran en discrepancias de tipo seméntico, donde pueden
descubrirse, una vez quitados los ropajes terminolégicos, desacuerdos tan
solo aparentes, haciendo que un mismo elemento aparezca en la estructura
del acto con otra denominacién?. Dicho lo anterior, lo més adecuado y con-
veniente es consensuar una estructura uniforme de los elementos del acto
administrativo que sea aceptada por la doctrina nacional para de esta forma,
poder construir ordenadamente un método de control de la legalidad del
acto y posteriormente elaborar una teoria de nulidad de los mismos que
sea coherente.

entender, lo que afectaria en la aplicaciéon que de ella hagan los operadores del Derecho para
efectos de construir un control de legalidad del acto administrativo.

7 VaLbivia 2018, 223.

20 Soto Kross 2010, 366-367.

21 Pigrry 2017, 243.

2 Aunque posteriormente el autor concluye que el problema no se reduce a una cuestion mera-
mente terminoldgica. Vid. CassagNe 2006, 180.
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1.2. Los elementos del acto administrativo. Consenso

Para resolver el inconveniente anterior, un buen método para consensuar una
estructura uniforme sobre los elementos del acto administrativo es efectuar
una observacién de las jurisprudencias administrativa y judicial, a fin de de-
terminar cudl es la estructura de elementos del acto administrativo que aqué-
llas han aceptado y consensuado.

En relacién a la jurisprudencia administrativa, la Contraloria General de
la Republica ha dictaminado que los elementos del acto administrativo se
refieren al aspecto subjetivo, al aspecto de licitud y al aspecto formal que,
en resumen, hacen referencia a la competencia (elemento subjetivo), motivo,
objeto y fin (elemento de licitud) y forma (aspecto formal)?.

Por su parte, en la jurisprudencia judicial, la Corte Suprema ha sefialado
que los elementos del acto administrativo son: la competencia, el motivo, el
objeto, el fin y la forma, siguiendo a la corriente francesa que se incorpora
probablemente bajo la influencia de Pierry. En efecto, la Tercera Sala del
maximo Tribunal ha recogido y aceptado una doctrina consistente en este
sentido, a lo menos desde el afio 2008, en los votos disidentes y de pre-
vencién de Pedro Pierry (quien en su oportunidad fuera Ministro de la Corte
Suprema), a propdsito de la posibilidad de la Inspecciéon del Trabajo para
calificar juridicamente los hechos en su fiscalizacién, asi como para interpretar
las clausulas de los contratos de trabajo?, y posteriormente se reanuda esta
postura en los votos de mayoria®.

En esencia, la Corte Suprema ha sefialado que

(...) el control de la legalidad de los actos administrativos por parte del
juez, fundamental para el Estado de derecho, consiste en examinar la le-
galidad de los mismos en relacidn con sus distintos elementos, a saber:
forma, competencia, fin, objeto y motivos del acto, siendo el control en
relaciéon con los motivos el mas caracteristico del control jurisdiccional,

2 Dictdmenes N° 56.046 (2003), 17.820 (2004) y 45.191 (2004).

2 Corporacién Nacional del Cobre, Codelco Chile Divisién El Salvador contra Direccién Regio-
nal del Trabajo, Ill Regién Atacama (2008) Corte Suprema, rol 887-2008; Codelco Chile-Divisién
Andina contra Inspeccién Provincial del Trabajo de Los Andes (2008) Corte Suprema, rol 1062-
2008; Codelco Chile-Division Ventanas contra Direccién Regional del Trabajo de Valparaiso
(2008) Corte Suprema, rol 1063-2008; METSO Minerals contra Codelco Chile (2008) Corte Su-
prema, rol 1073-2008; Corporacién Nacional del Cobre, Division El Teniente contra Direccion
del Trabajo y Otros (2008) Corte Suprema, rol 1074-2008; Minera Escondida Limitada contra
Inspeccién Provincial del Trabajo Antofagasta (2008) Corte Suprema, rol 1075-2008; Corporacion
Nacional del Cobre de Chile, Divisién Codelco Norte contra Direcciéon Regional del Trabajo;
Inspeccién Provincial del Trabajo Calama y Fiscalizadores (2008) Corte Suprema, rol 1076-2008;
Asociacion Gremial Proveedores Mineria Chile - Direccién Trabajo Los Andes (2008) Corte Supre-
ma, rol 1838-2008; Gastén Enrique Montero Alvarez; Francisco Vera Vera; con Inspeccién Regio-
nal del Trabajo de Temuco (2009) Corte Suprema, rol 4661-2009, entre otros.

% Por ejemplo, Emergencias Médicas S.A. contra Inspeccién del Trabajo de Concepcién (2010)
Corte Suprema, rol 6217-2010; Asociaciéon Chilena de Seguridad con Inspeccién Provincial del
Trabajo Ultima Esperanza (2013) Corte Suprema, rol 2523-2013 e Inspeccién Comunal del Tra-
bajo de Providencia con Gestion Regional de Medios S.A. (2013) Corte Suprema, rol 8393-2013.
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pues se refiere al andlisis de los hechos que fundamentan el acto admi-
nistrativo. En relacién a los motivos, el juez controla y verifica la existen-
cia de los motivos que sirven de fundamento al acto, la calificacién juri-
dica que de los mismos ha hecho la autoridad, cuando ella sea necesaria
para su fundamento; y, eventualmente, la apreciaciéon de los hechos,
siendo esto Ultimo muy excepcional, pues por principio corresponde a la
discrecionalidad administrativa®.

Esta doctrina aln se reitera en fallos actuales de la Corte Suprema,
incluso para otras materias distintas a la tematica de la fiscalizacion laboral
expresada en los fallos indicados?, aunque cabe hacer notar cierta vacilacién
en torno a la claridad para identificar los referidos elementos del acto admi-
nistrativo, introduciendo, por ejemplo, el concepto de “causa” como elemen-
to del acto administrativo, pero vinculado con el concepto de motivacion?
que, para la doctrina clasica es distinto del elemento motivo?. En este punto
es posible que alguna jurisprudencia judicial haya asimilado el motivo y moti-
vacion del acto como expresiones sinénimas®.

Con todo, de acuerdo a esta observacién de la jurisprudencia adminis-
trativa y judicial es posible consensuar, los siguientes elementos del acto ad-

2 Corporacion Nacional del Cobre, Codelco Chile Division El Salvador contra Direccion Regio-
nal del Trabajo, Il Regiéon Atacama (2008) Corte Suprema, rol 887-2008, considerando segundo,
y en los demés fallos indicados en nota anterior.

% Por ejemplo, Maureen Berger Salinas con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019)
Corte Suprema, rol 16103-2019, considerando 4°; Yasna Sanhueza Cérdova con Ministerio de Las
Culturas, Las Artes y El Patrimonio (2019), Corte Suprema, rol 1497-2019, considerando 5°; Mar-
tin Delgado Tolosa con Municipalidad de Coinco (2019) Corte Suprema, rol 7815-2019, conside-
rando 4°; Jorge Fuentes Reyes con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2019) 3403-2019,
considerando 3°, entre otros.

% Por ejemplo, en Andrés Platero Chang con Contraloria Regional de Tarapacéa (2020) Corte Su-
prema, rol 39649-2020, se dice en su considerando décimo que “...en este contexto, resulta ne-
cesario precisar que la causa o motivacién es un elemento del acto administrativo que puede ser
entendido como la razén que justifica su dictaciéon por la Administracion del Estado, en la que
se encuentran elementos facticos y de derecho”. En igual razonamiento (a mi juicio, inexacto),
estan los fallos Concesiones Iquique S.A. con Municipalidad de Iquique (2020) Corte Suprema,
rol 20302-2018 y Cristian Jorquera Donaire con |. Municipalidad de Las Cabras (2020) Corte Su-
prema, rol 24049-2019, entre otros.

22 "E| motivo debe distinguirse de la motivacién, con lo cual guarda estrechas relaciones. Mien-
tras el motivo es un elemento de fondo de los actos administrativos, la motivacién es un requisi-
to formal consistente en la expresién de los motivos”. Vid. Valbivia 2018, 222.

%0 Sobre este aspecto, Silva Cimma sefialaba que: la doctrina clasica del Derecho Administrativo
inicialmente distinguia entre el motivo y la motivacién del acto administrativo, identificando al
primero como las circunstancias de hecho y de derecho que originaban y justificaban la emision
del acto y, al segundo, como la expresién formal de dichas circunstancias, vale decir, de lo que
entonces se conocia como motivo. En la actualidad, ya no se hace tal distingo y se estima que
ambos vocablos son sinénimos y significativos de las circunstancias de hecho y de derecho que
justifican la emision del acto administrativo y que se expresan formalmente en su texto. (Siva
Cimma 1995, 112).

Sin embargo, no veo a mi juicio, que se pueda predicar que esta diferencia estd superada y, en
realidad, es una cuestion terminoldgica la separacién conceptual entre motivo y motivacion, que
me parece es mas ordenada y permite un mejor estudio de los componentes de un acto admi-
nistrativo.
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ministrativo: a) competencia (que incluye la investidura del titular del 6rgano),
b) la forma (que incluye a la motivaciéon del acto), ¢) el fin, d) los motivos y e)
el objeto del acto. Sobre la base de esta estructura se puede construir orde-
nadamente una teoria de control y de nulidad de los actos administrativos.

Ahora bien, para vincular el vicio de los elementos del acto administrati-
vo con su ilegalidad procederé a continuacion a identificar el sustento norma-
tivo de los elementos del acto en nuestro ordenamiento positivo.

2. Segundo paso: identificacion de los elementos del acto administrativo
con la normativa constitucional y legal

Si se pudiera vincular cada uno de los elementos del acto administrativo ya
sefialados (competencia, forma, motivos, objeto y fin del acto) con nuestra
normativa constitucional y legal, podria construirse, cientificamente (en la for-
ma como lo entiende el derecho) y de modo coherente, un sistema de con-
trol de legalidad del acto administrativo y el desarrollo de una eficaz teoria
de su nulidad.

Pues bien, a mi juicio, existen normas constitucionales y legales claras y
evidentes —la mayoria de ellas reconocidas por la jurisprudencia— que permi-
ten vincular los elementos del acto administrativo con nuestro ordenamiento
juridico, y, para ello, se procedera a vincular cada elemento con la normativa
constitucional y legal, para asi, posteriormente, poder contrastar la ilegalidad
del acto administrativo denunciado, con la Constitucion, la ley y los principios
juridicos. A continuacién, analizo cada uno de sus elementos:

2.1. Elementos formales del acto administrativo: son aquellos referidos
a la forma o elemento adjetivo del acto, constituido por la competencia (que
incluye la investidura regular) y la forma (que incluye la formalidad instrumen-
tal, en especial la motivacién y el procedimiento). A continuacién, analizo
cada uno de ellos:

a. La competencia. Este elemento tradicionalmente se ha entendido
como “la medida de la potestad que corresponde a cada érgano”?', siendo
siempre una determinacién normativa®. Si bien el concepto de competencia
es problematico y pueden encontrarse varias definiciones®, en mi opinién, la
competencia, en un sentido inclusivo también se integra por las potestades
y atribuciones del érgano, y no solo en un sentido més restringido de tipo
orgénico®. En armonia con lo anterior, a mi juicio, puede conceptualizarse

31 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 557.
32 |bidem.

3 También se puede definir la competencia como el conjunto de poderes juridicos con que el
Derecho dota, provee, o habilita, a un 6rgano para que actuando éste en la vida de relacién de
un sujeto juridico (del cual es elemento y elemento intrinseco, sustancial) impute unitariamente
los efectos de su actuacién a este sujeto, y pueda asi cumplir los fines para los cuales ha sido
precisamente creado por el legislador. Soto KLoss 2010, 131.

3 Cassagne, citando a Garcia Trevijano Fos, sostiene que “referirse a la competencia como a la
medida de la potestad o al complejo de funciones atribuidas a un érgano administrativo ha sido
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la competencia como el conjunto de funciones y atribuciones que la Cons-
titucion y la ley otorgan al érgano administrativo para que, dentro de su
ambito espacial y en su grado respectivo, cumpla la finalidad establecida por
el legislador. Dicha competencia, que se constituye a través de los clésicos
elementos de territorio, materia, grado y poderes juridicos®, y que, a su vez,
también entiende incluida la investidura regular del integrante del érgano,
conforma un elemento constitutivo del acto administrativo que tiene un re-
conocimiento normativo expreso en los articulos 6° y 7° de la CPR* y 2° de
la LOCBGAE®. De lo dicho, es claro que el elemento competencia del acto
administrativo tiene cobertura normativa expresa y su infraccién implica un
atentado a la legalidad del acto.

b. La forma. Este elemento, referido a la estructura externa del acto
administrativo, involucra tanto la formalidad instrumental del acto (por ejem-
plo, su escrituracién segln lo exigen los articulos 3° y 5°de la Ley N° 19.880)
como su procedimiento (el establecido en la propia Ley N° 19.880, ya sea
por aplicacion directa o supletoria, segln la hipdtesis que establece su ar-
ticulo 2°)%8. Dicho elemento también tiene reconocimiento normativo ex-
preso, tanto en el articulo 7° de la CPR, como en el articulo 3° de la Ley
N° 19.880, al establecer que los actos administrativos son decisiones “for-
males”¥. Dentro de este elemento formal, cabe destacar la motivacién que,
precisamente, es un elemento de forma y no de fondo del acto administrati-
vo, ya que se refiere a la expresién formal (externa) de los motivos del acto
(que si son un elemento de fondo) en el acto administrativo. Su consagracién
normativa para los actos administrativos desfavorables o de gravamen* esté
en el articulo 11 inciso 2° de la Ley N° 19.880%, aun cuando la doctrina ma-
yoritaria —que yo no comparto— sostiene que la motivaciéon también tendria

también la posicién cominmente adoptada por los juristas al abordar esta cuestion, sin reparar
en que también cabe incluir en la nocién, la aptitud o el conjunto de atribuciones y facultades
que corresponden al ente, es decir, a la persona juridica plblica Estado o a la entidad estatal
descentralizada de que se trate”. Vid. Cassagne 2006, 184.

% Sobre la inclusion de los poderes juridicos dentro de la competencia, vid. Siva Cimma, 1995, 89.
% Articulo 7°: “Los érganos del Estado actian véalidamente previa investidura regular de sus in-
tegrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley”.

37 Articulo 2°: Los 6rganos de la Administracién del Estado someterdn su accién a la Constitu-
cion y a las leyes. Deberan actuar dentro de su competencia y no tendran mas atribuciones que
las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico”.

% Articulo 1°: “La presente ley establece y regula las bases del procedimiento administrativo de
los actos de la Administracion del Estado. En caso de que la ley establezca procedimientos ad-
ministrativos especiales, la presente ley se aplicara con caracter de supletoria”.

3 Art. 3° inciso 2°: “Para efectos de esta ley se entenderd por acto administrativo las decisiones
formales que emitan los érganos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen de-
claraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica”.

4 "E| acto administrativo de gravamen o de contenido negativo supone una restriccién, mera o
limitacién en el dmbito juridico de una persona”. Vid. Bermupez 2011, 114.

# Articulo 11 inciso 2°: “Los hechos y fundamentos de derecho deberadn siempre expresarse
en aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan,
priven de ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan
recursos administrativos”.
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su justificacién normativa en el articulo 41, inciso 4°, de la Ley N° 19.880 bajo
la expresion de decision “fundada”*2.

También se ha esgrimido el articulo 16 de la Ley N° 19.880 como otro
argumento mas de la exigencia de motivacion de los actos administrativos®,
ya que dicha disposiciéon sefiala que “El procedimiento administrativo se rea-
lizard con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimien-
to, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en él”. Si
bien comparto que es atendible considerarlo como cobertura normativa del
elemento motivaciéon, me parece que esta norma se encausa mas en la fina-
lidad de consagrar el principio de transparencia y publicidad de la Adminis-
tracion, que estéd regulada especificamente en la Ley N° 20.285 con su propio
procedimiento de acceso a la informacién publica.

42 En este sentido MoraGa 2010, 222-223, Bermupez 2011, 118, Lara Y HELFMANN 2011, 274 y ss.
Estos autores, tomando como base el articulo 41 inciso 4° de la ley N° 19.880 LBPA, han hecho
sindnimas las expresiones “fundado” y “motivado”. Asi, Moraga sefiala que “la resolucién admi-
nistrativa final contiene una decisién que debe ser fundada, es decir, el propio texto del acto ad-
ministrativo debe dejar constancia explicita... de las razones de hecho y de derecho...” Moraca
2010, 222. A su vez, Lara y Helfmann sefalan en la introduccién del anélisis jurisprudencial del
articulo 41 inciso 4° (que cita variados dictdmenes de Contraloria que establecen la motivacién
en base a este articulo, tales como los Dictdmenes N° 24.887/09, 27.893/08, 31.951/06 entre
otras) que “se ha reforzado la obligatoriedad que tiene la Administraciéon de indicar en el texto
de su respuesta los motivos o razones que sirven de fundamento a la decisién que se adopta y
que se expresa en lo razonable e imparcial de sus decisiones. Lo anterior, por cuanto los actos
administrativos deben ser motivados o fundados...” Lara Y Hetrmann 2011, 275. Finalmente,
Bermudez analizando el articulo 11 inciso 2° de la LBPA indica que los hechos y fundamentos de
derecho deberan siempre expresarse en los actos que afectaren los derechos de los particulares,
sefialando que “no solo los actos de contenido negativo o de gravamen deben ser motivados,
sino que también los de contenido favorable, toda vez que por exigencia del articulo 41 inciso
4° |as resoluciones contendran la decisién, que seréd fundada” (Bermupez 2011, 118).

En mi opinién, los conceptos “motivado” y “fundado” denotan cuestiones distintas. Un acto
es motivado cuando explicita formalmente el motivo de un acto administrativo segin ya se ha
dicho, y un acto es fundado cuando contiene motivos o razones eficaces (segin definicién del
DRAE Ediciéon 222, 2001), o también razones sobre base sélida (segun Diccionario Etimolégico
Castellano en linea), esto es, razones suficientes que justifican la emision del acto, independien-
temente si estd motivado o no. Entonces, un acto fundado es un acto razonado o justificado y,
por lo tanto, una decisién fundada (art. 41 inciso 4°); es una decisién que contiene motivos sufi-
cientes, eficaces, justificados o razonados. No se trata de un acto minimamente justificado, sino
que suficientemente justificado.

En todo caso, me parece que si hay un argumento que demostraria que el acto administrativo
terminal debe ser motivado seria por lo indicado en el inciso final del articulo 41 que sefiala que
"La aceptacién de informes o dictdmenes servird de motivacion a la resolucién cuando se incor-
poren al texto de la misma”, y también lo indicado a continuacién del mismo articulo 41 inciso
4°, al indicar la frase "Expresaran, ademés...” (es decir, otras expresiones o “explicitaciones”,
ademas de la expresién de los fundamentos).

Como quiera que sea, parece ser positivo que nuestra doctrina acepte la motivacién para todo
tipo de actos administrativos terminales, aunque la exigencia de fundamentacién de la decisién
es algo distinto, a mi juicio, de la motivacién, ya que la primera es una exigencia mas de fondo
que de forma.

* Por ejemplo, Myrna Pavez Gémez con Servicio Nacional de la Mujer y Equidad de Género
(2019); Miguel Ascencio Vidal con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019; Paula Inés
Cruces Pérez con Gobierno Regional de Aysén (2019), entre otras.
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Finalmente, el 13 inciso 2° de la Ley N° 19.880, también debe tenerse
presente en este elemento, por cuanto solo un vicio esencial y que cause
perjuicio puede afectar al elemento forma del acto administrativo, cuestion
que se vera mas adelante®.

2.2. Elementos de fondo del acto administrativo: son aquellos referidos
a los aspectos sustantivos del acto y aqui es posible encontrar a los elemen-
tos motivo, objeto y fin del acto. A continuaciéon analizo cada uno de ellos:

a. Los motivos. Existen varias definiciones, pero podemos destacar que
los motivos del acto administrativo o el elemento motivo es la razén que jus-
tifica cada acto administrativo emanado de la Administraciéon Publica, en que
estan incorporados los elementos de hecho que se tuvieron a la vista para su
dictacion asi como la causal legal justificatoria del acto administrativo. Por
ello, los motivos del acto pueden ser juridicos, que corresponden al conjunto
de disposiciones legales y reglamentarias, asi como los principios generales
del Derecho Administrativo y, también, facticos, que es el conjunto de ele-
mentos de hecho que se ha tenido en cuenta en la resolucién®. Entonces,
a mi juicio, los motivos son los antecedentes de hecho y de derecho que
justifican la dictacion del acto administrativo, o las circunstancias facticas y
juridicas que lo fundamentan o los fundamentos de hecho y de derecho que
justifican la dictacion del acto administrativo o, asimismo, los hechos que jus-
tifican el acto administrativo y su calificacion juridica, unido al razonamiento
que justifica su emision. Como puede verse, todas estas definiciones revelan
los dos aspectos o dimensiones de los motivos del acto administrativo: los
hechos y el derecho, o el aspecto factico y juridico del acto administrativo.

Ahora bien, ;tienen los motivos cobertura normativa como elemento del
acto administrativo? jHay alguna norma juridica que identifica al elemento
motivo? A primera vista podria ser el articulo 11 inciso 2° de la Ley N° 19.880
pero aquel solo establece la exigencia legal y formal de expresar los motivos
de acto (ya que la norma hace referencia a la expresién de los fundamentos
de hecho y de derecho), pero no a la exigencia de establecer la inclusién de
los motivos como elemento constitutivo del acto administrativo. En otras pa-
labras, esta norma otorga reconocimiento normativo a la motivacién, pero no
a los motivos del acto administrativo.

Sin embargo, si hay, a mi juicio, una norma que puede dar cobertura al
elemento motivo del acto administrativo y no es el articulo 11 inciso 2° de la
Ley N° 19.880, sino que el articulo 41 inciso 4° de la Ley N° 19.880, que se-
fiala: “Las resoluciones contendran la decisién, que seréd fundada”. Es en esta
expresion fundada en que se contiene el elemento motivo del acto adminis-
trativo.

4 Infra lll, N° 1, letra b.
4 BermUDEZ 2011, 118-119.
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En efecto, la expresiéon fundada proviene del verbo fundar que, segin el
Diccionario de la Real Academia Espafola significa “Apoyar algo con motivos
y razones eficaces o con discursos”#, de tal manera que el concepto “fun-
dar” integra, a su vez, el elemento motivo y, de esta manera, una “decision
fundada” es una decisiéon “apoyada con motivos y razones eficaces”*’.

Entonces una decisién fundada es una decisiéon apoyada en motivos
y de ahi, entonces, que el “elemento motivo” del acto administrativo est3
presente en la norma legal y tiene cobertura. Por lo tanto, que dicha decision
sea fundada quiere decir que estd también fundamentada®®, esto es, que
contienen motivos, pero no cualquier motivo, sino que motivos suficientes,
justificantes de la decision y ello por cuanto el concepto de decision “funda-
da"” es sinénima de decisién “razonada”, o decisién “justificada”, es decir,
una decisién que “contiene suficientes fundamentos” o, en otras palabras,
que contiene suficientes motivos que justifican, que fundamentan la decisién
o razones eficaces que justifican la decision®.

Toda la argumentacion antes sefialada significa que la exigencia del
elemento "motivo” del acto administrativo estd inmersa, y normativamente
establecida en el articulo 41 inciso 4° de la Ley N° 19.880 bajo el concepto
de “decision fundada”, lo que, de por si, ya es muy relevante; pero ademas
se establece bajo esta norma otra trascendente garantia en la teoria del acto
administrativo: que las decisiones o actos administrativos terminales siempre
deben estar fundamentados, esto es, contener motivos realmente suficientes,
eficaces y justificantes de la decision administrativa, lo que es claramente di-
ferente de su mera expresion formal en el acto final, o sea, de su motivacion.
Por ello he sostenido anteriormente que “fundado” no es sinénimo de “mo-
tivado”*°, ya que el primer concepto es sustantivo o de fondo referido a los
motivos del acto administrativo, en tanto que el segundo, esto es, la motiva-
cion, es, en realidad, un elemento de forma referido solo a su expresién ex-

4 Segun definicion del DRAE Edicion 222, 2001(en linea).

4 Lo anterior quiere demostrar argumentativamente que el concepto “decisiéon fundada” se
refiere a que el acto administrativo debe apoyarse en el elemento motivo, que ademas no es
cualquier motivo, sino que deben ser motivos suficientes.

4 El verbo fundar viene del latin fundare (asentar, fundar, fundamentar) y fundamentar viene del
latin a partir de fundus (base, fondo, finca), el sufijo -mentum que indica instrumento, medio o
resultado, mas el elemento- ar usado para crear verbos. Se refiere a la accién de establecer algo
con una base sdlida. Por otra parte, fundamentum propiamente tal significa en latin cimiento y
en sentido figurado la base en que se sustenta cualquier cosa, como un razonamiento, juicio,
etc. Vid. Diccionario Etimoldgico Castellano en linea.

47 Segun definicién del DRAE Edicién 222, 2001(en linea).

50 Vid. Huepe 2018, 303.
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terna. Lo anterior implica que puede haber actos administrativos motivados,
pero no fundados®' y viceversa®.

Finalmente, y con el objeto de colaborar a una teoria del acto admi-
nistrativo, los motivos del acto administrativo deben ser siempre, como se
dijo, razonados, sélidos, suficientes, eficaces y justificantes de la decisién, lo
que también, en otro lugar, he sefialado a propdsito de la discrecionalidad
administrativa, en cuanto a que el acto administrativo fundado es aquel acto
administrativo razonable, esto es, consistente, coherente y proporcionado®.
Por ello se trata de una decisién fundada, o una decisién apoyada de moti-
vos y razones suficientes y eficaces. Es por ello que la razonabilidad como un
concepto englobante (tanto de la racionalidad como de la proporcionalidad)
aqui es posible comprenderla para la revisién y control de los motivos del
acto administrativo, precisamente con el denominado control de razonabili-
dad de la decisiéon, que Garcia de Enterria y Fernandez, proponen a través
del denominado doble test de racionalidad y razonabilidad®, cuestiéon que se
ve mas adelante a propodsito del control de los motivos del acto.

b. El objeto. El objeto del acto administrativo corresponde a su conteni-
do resolutorio, esto es, la decisién concreta que contiene: la regla que fija, el
derecho o beneficio que confiere, la carga que impone®. En el mismo senti-
do se indica que es la decisién o contenido esencial del acto administrativo
y que implica una orden para realizar prestaciones concretas, exigibles tanto
respecto de la propia Administracion (si se trata de un acto de beneficio para
su destinatario) como respecto de un tercero (a quien el acto haya impuesto

1 Por ejemplo, si una municipalidad niega la renovacién de una patente de alcoholes a un parti-
cular, y expresa correctamente en el acto administrativo terminal los fundamentos de hecho y de
derecho (porque, por ejemplo, expresa detalladamente la peticién de renovacién, que cumplio
con tales y cuales trémites pero que la junta de vecinos indica que la patente es molesta para
el sector sobre la base de desoérdenes en el lugar —los hechos-y a su vez, que la ley autoriza al
alcalde con acuerdo del concejo y oyendo a la junta de vecinos para no renovar la patente segiin
el articulo 65 letra o) de la ley de municipalidades —el derecho- decidiendo la no renovacién) en-
tonces se trata de un acto perfectamente “motivado”. Sin embargo, si los hechos fundantes (los
desérdenes) no son efectivos o no estdn comprobados, entonces estamos frente a una decision
“motivada” pero “no fundada” o fundamentada. Que los fundamentos sean insuficientes, no
convierte la expresion de aquellos en una motivacion ilegal, ya que solo se trata de un elemento
formal que se cumplié en el caso. Aqui habria un vicio de fondo (motivos insuficientes) pero no
de forma (motivacion suficiente).

%2 Al revés, puede haber un acto inmotivado, pero perfectamente fundado. Por ejemplo, en
el mismo caso anterior, el expediente municipal contiene fundamentos de hecho y de derecho
solidos y claros en orden a que en el local del particular hay desérdenes publicos frecuentes, de-
nuncias a carabineros, peleas y ebriedad, todo debidamente comprobado, y a su vez la decisién
se tomo con los quérums y formas que establece el articulo 65 letra 0) de la ley de municipalida-
des, esto es, por decision del alcalde con acuerdo del concejo municipal y oyendo a la junta de
vecinos. Sin embargo, en el decreto municipal no se exponen estos antecedentes de hecho y de
derecho por una omisién formal.

53 Huepe 2018, 281.

54 Garcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 490-491.

55 VaLbivia 2018, 223.
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una carga, una sancién o un gravamen)®*. Como puede constatarse, y estan-
do consciente de las dificultades para conceptualizar este elemento del acto
administrativo, el objeto se identifica con el contenido del acto”, y asi se ha
sefialado que “el objeto o contenido es aquello que el acto decide, certifica
u opina”8.

Pues bien, frente a la pregunta ;cudl es la norma juridica que identifica
al elemento objeto del acto administrativo?, a primera vista podria sefialarse
que estd en el articulo 14 inciso final de la Ley N° 19.880 que hace mencién a
la “desaparicion sobreviniente del objeto del procedimiento”. Sin embargo,
como se indica en su tenor literal, la norma hace referencia mas bien al obje-
to del procedimiento administrativo y no al objeto del acto administrativo, e
implica una terminacién anormal del mismo*’.

No obstante, al igual como sucede con el elemento motivo, también es
posible identificar al elemento objeto con una norma de la Ley N° 19.880 ge-
nerandose la respectiva cobertura normativa. Me refiero al mismo articulo 41
inciso 4° de dicha ley, que indica que “la resolucién contendra la decision...”.

En efecto, si el objeto del acto administrativo se identifica con el con-
tenido del mismo es claro, entonces, que el articulo 41 inciso 4° de la Ley
N° 19.880 establece que la resolucién final, esto es, el acto administrativo
terminal, debe contener como elemento constitutivo el objeto del mismo (la
decision), para luego agregar que dicho objeto serad fundado, pero no en el
sentido que lo “fundado” sea un requisito del objeto del acto administrativo,
sino en el sentido que el elemento objeto o contenido debe estar apoyado
en motivos o razones eficaces o, dicho de otra forma, que el elemento ob-
jeto debe ser apoyado en el elemento motivo del acto. En otras palabras,
esta norma menciona dos elementos constitutivos del acto administrativo, el
elemento motivo y el elemento objeto. Pero cabe destacar, para efectos de
configuracion del elemento objeto y su posible ilegalidad, que el objeto se-
fialado dentro del articulo 41 inciso 4° debe ser el objeto que establece la ley

% Soto Koss 2010, 367-368.

¥ En este sentido, Bermudez. Define primero el contenido del acto como el elemento objetivo
propiamente tal y lo entiende como la resolucién o decisién en si misma consideradas, indican-
do que el contenido puede ser esencial, esto es, sin el cual el acto no existiria; natural, en que se
entiende el contenido en el acto, aunque nada se diga y, accidental, entendido como cléusulas
accesorias al acto. Finalmente sefiala que el objeto o contenido del acto (haciendo sinénima la
expresion objeto y contenido) debe ser licito, posible, determinado o determinable e idéneo o
proporcionado. Vid. Bermubez 2011, 117-118.

58 GoroiLLo 2011, VIII-6.

%7 En efecto, una cosa es el objeto del procedimiento y otra distinta el objeto del acto. Asi, por
ejemplo, el objeto del procedimiento sancionatorio denominado sumario sanitario es determinar
si el fiscalizado incurrié o no en una infracciéon a normas sanitarias, que dependiendo de lo que
se acredite en dicho procedimiento, podré terminar con un acto administrativo de absolucién o
un acto administrativo de condena, que en este Ultimo caso puede ser de multa de un décimo
a 1000 unidades tributarias mensuales. Pues bien, si se aplica un acto administrativo de multa
entonces el objeto del acto administrativo seréd la cuantia que determine la ley. Si se excede en
ella, habra vicio en el objeto de ese acto administrativo terminal.
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de tal manera que un objeto ilegal (ilicito) del acto es una infraccién a la refe-
rida norma por cuanto en el acto no se contiene el objeto que la ley sefala.

En concordancia con la idea anterior, Cassagne destaca que, si bien se
ha sefialado que el objeto debe ser licito, cierto y determinado, posible fisi-
ca y juridicamente, razonable y moral (este ultimo, requisito que podria ser
discutible a mi juicio), lo esencial del objeto, a mi juicio, es que retna dos
requisitos principales: por una parte, su conformidad con el derecho objeti-
vo, es decir que sea licito o legal, tanto asi que algunos paises como Francia
denominan violacién de la ley al vicio que afecta este elemento®, y, por la
otra, que dicho objeto sea razonable en sus resultados. Estas dos caracteristi-
cas son determinantes para analizar el objeto del acto administrativo a la luz
de la normativa constitucional y legal, ya que, si bien ya se ha indicado que
el objeto en doctrina debe cumplir ciertos requisitos (cierto, determinado,
posible, etc.), lo fundamental es que el objeto debe estar dentro de la ley (li-
cito), por una parte y ser razonable (en sus resultados) por la otra, lo que serd
determinante para analizar el vicio de ilegalidad en el objeto.

Efectivamente, en relacion al primer aspecto indicado (objeto licito),
el vicio del objeto, mas que fundarse en la infraccién al articulo 41 inciso 4°
de la Ley N° 19.880 (objeto ilegal por ausencia de la decisién u objeto en
la resolucion administrativa), deberd basarse en la infraccion que la propia
norma establezca para el objeto en el caso especifico. Por ejemplo, el objeto
del acto administrativo terminal consistente en la multa sanitaria es, segun el
articulo 174 del Cédigo Sanitario, la sancién pecuniaria de un décimo a mil
unidades tributarias mensuales y el objeto del acto administrativo terminal
consistente en la medida disciplinaria de suspension es, entre otras medidas,
segun el articulo 121, letra c), la privaciéon temporal del empleo desde treinta
dias a tres meses, de tal manera que una multa de mil doscientas unidades
tributarias mensuales sera una violacién al objeto del acto por infraccién del
articulo 174 del Coédigo Sanitario y la suspensiéon por cuatro meses, serad una
violacién al objeto del acto por infraccién al articulo 121 letra c) del Estatu-
to Administrativo, ademas de la infraccién al articulo 41 inciso 4° de la Ley
N° 19.880 por no contener el objeto que indica la ley.

En cuanto al segundo aspecto o caracteristica, el objeto (la decision)
también debe ser razonable en cuanto a sus resultados, ello por cuanto aqui
se analiza la razonabilidad, no desde el punto de vista del procedimiento de
formacién del acto (mas relacionado con la coherencia o racionalidad de los
fundamentos del acto, esto es, sus motivos), sino que, desde el punto de
vista de los efectos que el acto produce, lo que se traduce mas en un aspec-
to de proporcionalidad. En efecto, resulta interesante la reflexion de Nieto,
quien indica, a propdsito de la discrecionalidad judicial (que remite a la “de-
cision judicial” o “fallo”, pero que sirve para el anélisis de la decision admi-
nistrativa) que una decision, independientemente de que haya sido adoptada

60 CassaGNE 2006, 194.
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de forma racional o irracional, puede ser razonable o no, porque la razona-
bilidad se predica de un resultado en atencién a sus consecuencias. Por lo
tanto, el fallo y solo el fallo (en el caso nuestro, una decisién, o sea, el objeto)
es razonable si lo son sus consecuencias. Sostiene que la desproporcién es
el dato que con frecuencia convierte lo razonable en lo que no lo es. Indica
que, aunque no todo lo irrazonable es desproporcionado, todo lo que carece
de proporcion es irrazonable. De esta forma, “la proporcionalidad es el factor
que, junto con la igualdad, integra el «ntcleo duro» de la razonabilidad”¢'.

Afirma este autor, ademas, que, desde una perspectiva consecuencialis-
ta, la razonabilidad se conecta, no con uno, sino que con varios fenémenos y
se detecta, como minimo, cuando: a) el fallo, por exceso o por defecto, no es
proporcionado con los hechos determinantes o con los objetivos persegui-
dos por la norma. Como suele decirse, no se debe matar mosquitos a cafio-
nazos. Por un vicio menor, por ejemplo, no se puede anular todo un contrato;
ni por un defecto de forma, ordenar el derribo de un edificio y més cuando
quizas ni siquiera lo ha solicitado la parte vendedora; b) la sentencia es de
ejecucion imposible. No se puede condenar a un difunto a realizar un trabajo
personalisimo, ni imponer un cambio de destino a un funcionario jubilado; c)
habida cuenta de que los litigios estan para resolver intereses contrapuestos
y para restablecer la paz juridica, es irrazonable complicar las cosas méas de lo
que estaban o cerrar una cuestion abriendo otras nuevas, provocando, en de-
finitiva, mayores conflictos que los que se pretende resolver. No es admisible
—como suele decirse— que el remedio sea peor que la enfermedad; d) cuando
la decision suponga privar de eficacia un texto normativo®?.

La explicaciéon anterior, entonces, tiene por finalidad establecer los re-
quisitos que el objeto del acto administrativo debe tener: debe ser licito (per-
mitido por la ley) pero ademas razonable y en este caso, la razonabilidad no
estd en el elemento motivo, sino que en el elemento objeto, pero analizada,
como dice Nieto, desde el punto de vista del resultado, lo que se traduce en
una decisién proporcionada. Por ello, el objeto del acto administrativo debe
respetar el principio de proporcionalidad, de tal manera que la decisién no
debe caer en desproporcién por exceso o por defecto, ni debe exigir una
prestacion imposible, ni puede complicar las cosas mas de lo que estaban, ni
puede privar de eficacia un texto normativo.

Finalmente, cabe destacar que la caracteristica de razonable del obje-
to del acto administrativo también tiene cobertura normativa, y ella puede
encontrase en el articulo 53 de la LOCBGAE, al sefialar que “El interés gene-
ral... se expresa en lo razonable... de sus decisiones”. Aqui las decisiones (el
objeto) deben ser razonables, como se ha indicado.

c. El fin. Existiendo también varias definiciones de este elemento, puede
conceptualizarse como aquello que se trata de obtener con la dictacion del

¢1 Nieto 2000, 347.
%2 |bid., 348.
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acto administrativo y que serad siempre la satisfacciéon de una concreta nece-
sidad publica, y siempre en conformidad al bien comin®, o el objetivo®* a
alcanzar mediante la atribucién de la potestad publica®®. Es la satisfaccion de
aquella porcién de necesidad publica que el ordenamiento juridico le ha en-
cargado al respectivo érgano de la Administracién del Estado®t. También se ha
dicho que es sinénimo de finalidad, entendida como el fin concreto de interés
publico o bien comin que por él se persigue®’, o elemento teleolégico o fina-
lista entendida como la finalidad genérica consistente en la necesidad de per-
seguir un interés publico que luego se particulariza en actos administrativos
especificos con lo que la finalidad general pasa a ser detallada en un caso par-
ticular y se identifica con la pregunta para qué se dicta el acto administrativo®®.

Cabe destacar que todo acto administrativo debe orientarse a la per-
secucion del interés general o bien comun, que es el fin transversal a toda
actuacion estatal; pero, por lo general, cada potestad se reputa establecida
en funcién de una finalidad tipica especifica (la causa final del acto)®’. En el
mismo sentido se sostiene que, al configurar la potestad, la norma, de mane-
ra explicita o implicita, le asigna un fin especifico que, por de pronto, siem-
pre es un fin publico, pero que se matiza significativamente en cada uno de
los sectores de actividad o institucionales como un fin especifico (como por
ejemplo, en la potestad de policia, la seguridad publica, en las potestades
sanitarias, la salubridad, etc.), debiendo ese acto administrativo, dictado en
ejercicio de una potestad especifica servir necesariamente a ese fin tipico. In-
currird en vicio legal si se aparta de él o pretende servir una finalidad distinta
aun cuando se trate de otra finalidad publica’, generandose el vicio de des-
viacién de poder como se indica mas adelante.

En todo caso, Cassagne expresa que ya sea por reproducir lo que acon-
tece en el derecho privado, se designe a este requisito bajo el nombre de
causa, o bien, se lo ubique dentro de la propia voluntad, lo cierto es que
practicamente toda la doctrina, reduciendo las discrepancias terminolégicas,

3 Soto Kross 2010, 368.

%4 Desde luego no cabe confundir el objetivo (fin) del acto administrativo con el objeto (conteni-
do) del acto administrativo. El objeto es la prestacién inmediata que persigue la decisiéon admi-
nistrativa, en tanto que el fin del acto es la porcién de interés general que se pretende satisfacer.
Por ejemplo, el objeto de la multa sanitaria (acto administrativo) del articulo 174 del Cédigo
Sanitario es la aplicaciéon de una sancion pecuniaria que va desde un décimo a mil unidades
tributarias mensuales, de tal manera que aplicar una multa superior al méximo, implicaria una
violacién al objeto, en tanto que el fin que persigue la aplicacion de la multa es salvaguardar la
salubridad publica, de tal manera que, aplicar la multa por persecucién politica, constituirfa una
ilegalidad en el fin de acto, esto es, una desviacién de poder.

5 VaLpivia 2018, 220.

% Huere et. al. 2019, 26.

7 CassAGNE 2006, 209.

68 BermUDEZ 2011, 119.

? VaLpivia 2018, 220.

0 Garcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 560.
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reconoce su existencia como una condicién de validez del pertinente acto
administrativo’'.

Frente a la pregunta acerca de la cobertura normativa del elemento fin
del acto administrativo, si bien lo usual es que, tanto el elemento fin como
el vicio que le puede afectar (desviacion de poder), es fruto de la jurispru-
dencia, lo cierto es que, en nuestro sistema juridico, si es posible identificar
este elemento en una norma juridica concreta: me refiero al articulo 53 de
la LOCBGAE que hace referencia al elemento fin a través del concepto de
interés general que es precisamente el fin general que persigue todo acto
administrativo, y luego con los requisitos que debe cumplir ese fin para que
se enmarque dentro de la legalidad (sentido lato).

En efecto, el articulo 53 de la LOCBGAE sefala que:

El interés general... se expresa en el recto y correcto ejercicio del poder
publico por parte de las autoridades administrativas; en lo razonable e
imparcial de sus decisiones; en la rectitud de ejecucién de las normas,
planes, programas y acciones...

Como puede verse, el elemento fin esta inserto en esta norma, de tal ma-
nera que los tipicos casos de desviacion de poder implicarian la infraccién de
esta disposicién, ya que significaria que la autoridad ha actuado quebrantando
el recto y correcto ejercicio del poder publico, o basada en una decision irrazo-
nable y parcial como, asimismo, en la falta de rectitud en la ejecucién de una
norma, plan, programa o accién. También es posible ver la vinculacién entre
motivo, fin y objeto del acto administrativo con el principio o criterio de razo-
nabilidad, por cuanto la razonabilidad debe estar presente tanto al momento
de fundamentar la decisién (motivos del acto), tanto en su decisidon concreta
(objeto), como en la finalidad o interés general perseguido (fin).

Lo que corresponde ahora, para continuar con la explicaciéon de esta
metodologia practica, de control de la legalidad, es contrastar el acto admi-
nistrativo dictado por la Administracién con la norma juridica que esta infrin-
giéndose para detectar el vicio y la técnica de control adecuada para lograr
este objetivo.

3. Tercer paso: contrastacién del acto administrativo reclamado con la
norma juridica infringida, detectando dénde se encuentra el vicio de
legalidad y la técnica de control requerida, como tercer paso

Habiéndose identificado y analizado los elementos del acto administrativo
(primer paso) y habiéndose relacionado e identificado aquellos elementos
con la normativa constitucional y legal chilena (segundo paso) procede ahora
contrastar el acto administrativo con la norma juridica infringida para saber
cudl es el vicio de legalidad que afecta al acto, lo que se relacionara estre-
chamente con la ilegalidad en uno o varios elementos del mismo.

71 CASSAGNE 2006, 209.
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En efecto, es posible encontrar una estrecha correspondencia y co-
herencia entre los elementos del acto administrativo consensuados por
la doctrina y jurisprudencia nacional de corriente francesa (competencia,
forma, motivo, objeto y fin) con los vicios de legalidad de estos elementos
(incompetencia, vicio de forma, ilegalidad por ausencia de motivos legales o
inexistencia de motivos invocados, violacién de la ley en cuanto al objeto y
desviacion de poder) también recogidos por la misma corriente. Entonces un
vicio de legalidad en el elemento competencia del acto, generara un vicio de
incompetencia; un vicio en el elemento forma (incluida la motivacién) gene-
rara un vicio de forma; un vicio en el elemento motivo, generara un vicio por
ausencia de motivos legales (si el vicio fue en la errénea calificacion juridica
del hecho, o de los fundamentos juridicos esgrimidos) o inexistencia en los
motivos invocados (cuando hay un error o falsedad en los hechos que fundan
el acto); un vicio en el elemento objeto, generaréd una violacion de la ley en
cuanto al objeto y por dltimo, un vicio en el elemento fin, generara desvia-
cion de poder’.

Pero es ahora que corresponde aplicar una técnica concreta para efec-
tuar un adecuado control de legalidad del acto administrativo, a fin de ana-
lizar si aquél adolece de un vicio de legalidad, pero mas importante aun, en
caso de existir, identificar dénde se ubica el vicio y, consecuencialmente,
analizar si corresponde, o no, declarar la ilegalidad del aquel acto administra-
tivo. Para ello, como se anuncié al principio de este trabajo, se utilizard una
técnica de control propia para el control de los actos discrecionales’, pero
adaptada a todo tipo de actos, esto es, tanto a los actos reglados, como a
los discrecionales’.

En efecto, postulo que esa misma técnica de control de los actos ad-
ministrativos discrecionales (que constituye una metodologia aplicativa para
resolver casos practicos), sirve en general para el control de legalidad de

2 Un interesante andlisis acerca de las causales de nulidad del acto administrativo, y por ende,
de los vicios de ilegalidad, puede verse en Corbero Quinzacara 2013, 195y ss.

3 Se trata de la técnica de reduccién de discrecionalidad postulada por Garcia de Enterria en
su célebre articulo “La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo”,
mediante un control de: a) los elementos reglados del acto administrativo, b) de los hechos de-
terminantes, c) de los conceptos juridicos indeterminados y d) de los principios juridicos. Para
mayor detalle, GArcia DE ENTERRIA 1962, 159-205.

4 Marienhoff sefiala que algunos tratadistas sostienen que no hay "acto” discrecional, sino
Unicamente “actividad” o “poder” discrecional de la Administracién, por lo que hablar de "acto
discrecional” implicaria una impropiedad. Sin embargo, no comparte ese criterio. Expresa que el
acto discrecional no es otra cosa que la expresién concreta de la "actividad discrecional” y por
lo demés acto discrecional no es acto “arbitrario”, sino acto dotado de juridicidad. Siendo asi, y
en el sentido indicado, concluye que hablar de "acto discrecional” es completamente correcto.
Algo similar cuadra decir de los "actos reglados”, que no son otra cosa que la expresién de la
actividad reglada de la Administracion Plblica. Por lo tanto —reafirma este autor- las expresio-
nes "acto discrecional” y “acto reglado” son utilizadas por calificados tratadistas. Vid. MaRIEN-
HOFF1988, 420-421.
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todo tipo de actos, esto es, tanto de actos administrativos reglados’® , como
discrecionales’, con las adaptaciones que se indicaran. En todo caso, lo
importante es que, con esta técnica de control, los operadores del derecho
(jueces, abogados y funcionarios de la Administraciéon) pueden construir
correctamente un acto administrativo valido como, asimismo, pesquisar sus
irregularidades.

En consecuencia, procederé a continuacién a analizar la técnica de con-
trol de legalidad de un acto administrativo utilizando el mismo orden que
ha planteado su autor, pero no solamente como un control de reduccién de
discrecionalidad administrativa, sino que como un control de legalidad de
todo tipo de acto administrativo, tanto discrecional como reglado, sobre la
base del control de: 1) los elementos reglados del acto administrativo 2) los
hechos determinantes (que incluye la exactitud material de los hechos, la ca-
lificacion juridica con alguna mencién a los conceptos juridicos determinados
e indeterminados y la apreciacién de los hechos 3) los principios juridicos,
estos dos Ultimos controles, situados en relacion con el elemento motivo del
acto administrativo.

En todo caso, este orden sugerido no necesariamente debe ser seguido
por el operador del derecho. Perfectamente puede comenzar a hacer la revi-
sion del acto, segun el orden de los elementos del acto administrativo (asi re-
visar primero la competencia, luego, el motivo, el objeto, fin y forma) o bien
podria comenzar por aquellos que le parezcan los vicios mas notorios, pero
lo importante es que pueda detectar con claridad los elementos del acto ad-
ministrativo y sus posibles vicios.

3.1. El control de los elementos generalmente reglados del acto
administrativo: competencia, forma, fin y objeto

Se trata de efectuar un primer andlisis del acto administrativo —sea reglado o
discrecional-, precisamente analizando los elementos mas indubitados y evi-
dentes del acto, esto es aquellos en que su ilegalidad puede ser mas patente
y clara, como ocurre especialmente tratdndose de los elementos generalmente
reglados del acto administrativo, puesto que ellos no son objeto de un margen
de apreciacién discrecional o de eleccién de alternativas por parte de la Admi-

5 "lLa competencia es reglada cuando la norma juridica impone al poder publico la decisién
que se tome, en atencién a la existencia de ciertos requisitos que ella establece. La autoridad en
este caso no queda en libertad para elegir el camino que mas le conviene, ya que en presencia
de determinadas circunstancias deberéd actuar en el sentido prescrito por la norma”. Vid. Pierry
2017, 385.

¢ "La discrecionalidad se caracteriza por una debilitacion de la programacién o vinculaciéon
positivas efectivas de la accién administrativa por parte de la norma. De esta suerte pueden
darse varias actuaciones administrativas igualmente validas por conformes con el Derecho Apli-
cable”. Vid. Pareso 1993, 121. También se ha dicho que “hay poder discrecional cuando la ley o
el reglamento dejen a la Administraciéon un poder libre de apreciacion para decidir si debe o no
abstenerse, en qué momento debe obrar, cémo debe obrar y qué contenido va a dar a su actua-
cion. El poder discrecional consiste, pues, en la libre apreciacion dejada a la Administracién para
decidir lo que es oportuno hacer o no hacer”. Vid. Pierry 1984, 162.
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nistracion, ya que la ley los ha establecido, en general, de manera especifica
y completamente predeterminada, sin margen de movilidad, o de libertad de
parte del érgano administrativo para alterar aquel elemento, lo que también
implica generalmente una mayor facilidad para detectar su ilegalidad.

De lo dicho, si analizamos los elementos del acto administrativo, con-
sensuados por la doctrina y jurisprudencia nacional podremos constatar
que son, en general”’, elementos reglados del acto administrativo, la com-
petencia, la forma, el fin y el objeto del acto, en la medida que sea reglado
(podria serlo parcialmente), y no contenga margenes de discrecionalidad en
la decision, puesto que en tales elementos el legislador no le ha otorgado,
usualmente, a la Administracién, un margen de libertad o de apreciacion. De
esta manera:

a. Tratdndose del elemento competencia, la Contraloria Regional del
Bio Bio o de Nuble no tienen margen de apreciacién o libertad de
eleccion para determinar que su competencia esté fuera de los limites
de la Regién del Bio Bio o de Nuble respectivamente, ni puede elegir
su ambito de competencia (competencia territorial), ni la Direccién del
Trabajo tiene competencia para alejarse de sus funciones de fiscalizacion
en materia laboral y decidir que también tiene funcién de fiscalizacién
en educacién (por citar un ejemplo extremo en elemento materia de la
competencia), es decir, o se tiene o no se tiene competencia, pero no
hay margen de discrecionalidad o de eleccién para establecerla.

Por lo tanto, si se detecta que el acto administrativo ha sido dictado por
un érgano incompetente, ya sea porque el érgano no tenia competencia
territorial (elemento territorio), o porque el contenido sustantivo de la de-
cisién administrativa, la funcidn, no se encontraba dentro del dmbito de
sus funciones (elemento materia), o porque la ley no le habia otorgado
las potestades que aplicé en un caso determinado (elemento relativo a
los poderes juridicos), en este Ultimo caso, por ejemplo, el SERNAC, apli-
cando directamente sanciones a los infractores de la ley de proteccion
a los consumidores, cuando solo tiene la potestad el juzgado de policia
local’®, el acto administrativo sera ilegal por vicio en su competencia.

7 Es importante hacer esta aclaracién sobre los elementos reglados por cuanto también hay
casos, y no pocos, en que en estos elementos tradicionalmente considerados como reglados,
existan de todas formas complejos “margenes de apreciacion” que se asimilan claramente a una
actividad discrecional. Por ejemplo, el elemento fin de un acto administrativo, como lo es la salu-
bridad publica y que constituye un concepto juridico indeterminado, puede generar problemas
de apreciacién del concepto (actividad cognitiva) que para la corriente francesa constituirian ver-
dadera discrecionalidad al momento de apreciar el alcance de lo que es la salubridad publica en
un caso concreto, aunque no asi para la corriente alemana que serfa solo interpretacién o proce-
so de juicio o estimacién pero no auténtica discrecionalidad. Lo mismo con el elemento objeto,
como, por ejemplo, aplicar multa de una a diez unidades tributarias mensuales, en que existe
cierta discrecionalidad en la multa concreta a aplicar.

’8 Como es ya sabido, el Tribunal Constitucién declaré inconstitucional las normas que otorga-
ban a este érgano administrativo potestades sancionatorias en la Ley N° 19.496 (TC rol 4012-17
de 18 de enero de 2018).
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En suma, en caso de concurrir un vicio de ilegalidad en el elemento
competencia del acto administrativo, se reclamara que dicha ilegalidad se
produce por infraccién al articulo 2° de la LOCBGAE en relacién con los ar-
ticulos 6°y 7° de la CPR, por vicio de competencia.

b. Tratdndose del elemento forma, el jefe de servicio no tiene potestad
para aplicar una medida disciplinaria sin un sumario administrativo previo
(procedimiento formal) o dictar un acto administrativo final sin motivacion. En
consecuencia, o aplica o no la formalidad, o motiva o no el acto, pero no tie-
ne un margen de discrecionalidad para hacerlo o no.

Con todo, cabe destacar que no toda infraccién al elemento forma
implica la ilegalidad del acto administrativo, ya que ese vicio formal debe
ser sustancial o esencial y causar perjuicio al interesado. Asi lo ha estableci-
do el legislador en términos generales en el articulo 13 inciso 2° de la Ley
N° 19.8807? y también en términos especificos para ciertas materias como por
ejemplo, en el sumario administrativo articulo 144 del Estatuto Administrativo,
Ley N° 18.834 y sus modificaciones)®. En este punto, Vergara indica que “la
incorporacién de los vicios en el articulo 13 LBPA obligarad a depurar las inter-
pretaciones, con el objetivo de aprender a ponderar las magnitudes, esto es:
habra que distinguir entre lo esencial y no lo esencial y, como eso no lo decla-
ra expresamente ley alguna, es el intérprete el que tendrad que ponderar”®'.

En derecho comparado, Garcia de Enterria y Ferndndez argumentan que
el vicio de forma “solo adquiere relieve propio cuando su existencia ha su-
puesto una disminucién efectiva, real y trascendente de garantias , incidiendo
asi en la decision de fondo y alterando, eventualmente, su sentido en perjui-
cio del administrado y de la propia Administracion”??, sefialando en sintesis
que este vicio opera si el vicio de forma ha influido realmente en la decisién
de fondo, siendo presumible que esta hubiera podido variar de no haberse
cometido el vicio formal y todo ello en la medida que la decisién de fondo
afectada por el vicio formal sea juridicamente incorrecta®, o incluso en aque-
llos casos en que no es posible saber si la decision de fondo es correcta o no,

77 Art. 13 inc. 2°: "El vicio de procedimiento o de forma solo afecta la validez del acto adminis-
trativo cuando recae en algun requisito esencial del mismo, sea por su naturaleza o por mandato
del ordenamiento juridico y genera perjuicio al interesado”.

8 Art. 144: “Los vicios del procedimiento no afectaran la legalidad de la resolucién que aplique
una medida disciplinaria, cuando incidan en trdmites que no tengan una influencia decisiva en
los resultados del sumario”.

81 VerGArRA 2017, 338.

82 GaRciA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 653.

8 Los autores sostienen que, si atin con el vicio de forma la decisién sigue siendo correcta ju-
ridicamente, procede declararlo asi y confirmar el acto impugnado, expresando que el propio
principio de economia procesal obliga a ello, ya que tampoco tendria sentido en este caso repe-
tir el procedimiento viciado si se sabe de antemano que la decision final es ajustada a Derecho.
GARCiA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 656.
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porque precisamente la infraccién formal cometida ha sustraido elementos de
juicio necesarios para una valoracion justa de la decision adoptada®.

Finalmente, la propia Corte Suprema, en relacién al vicio de forma
(aunque en realidad lo enuncia para todo tipo de vicios) y en armonia con el
principio de conservacién del acto administrativo, ha sefialado, ya de manera
uniforme:

(...) que el vicio que permite anular un acto o procedimiento administra-
tivo debe ser grave y esencial, pues éste es un remedio excepcional que
opera frente a la ilegalidad de un acto administrativo. En efecto, no pue-
de soslayarse que en materia administrativa debe atenderse al principio
de conservacion del acto administrativo, en el cual subyacen ademas
otros principios generales del Derecho como la confianza legitima que
genera el acto, asi como la buena fe de los terceros, el respeto a los de-
rechos adquiridos y la seguridad juridica®.

En definitiva, en caso de concurrir un vicio de ilegalidad en el elemento
forma del acto administrativo, se reclamarad que dicha ilegalidad se produce
por infraccién a los articulos 3° y 13 inciso 2° de la Ley N° 19.880, en relacién
con el articulo 2° de la LOCBGAE (que proscribe el abuso o exceso de poder)
y articulo 7° de la CPR, por vicio de forma grave o esencial que ha causado
perjuicio al interesado.

c. En el caso del elemento fin, que sin duda es de dificil constatacion,
por lo general, solo se revisarad este elemento cuando el reclamante indique
en su acciéon que hay desviacién de poder® y siempre que suministre prue-
ba o, al menos, indicios claros de existir tal desviacion, pero mas alla de la
dificultad probatoria, si existen, por ejemplo, antecedentes serios de que un
funcionario publico ha sido destituido por persecucién politica, gremial, ven-
ganza personal u otro motivo distinto al fin que el acto debe tener segin la
ley (probidad administrativa, transitoriedad del cargo etc.) sera ilegal el acto
administrativo por ilegalidad de sus fines, pues la Administraciéon no tiene
discrecionalidad ni libertad para elegir si aplica o no una finalidad publica de-
terminada por la ley para tal acto. En todo caso, es probable que el andlisis
de este elemento, por su complejidad, sea dejado para el final o como téc-

84 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 656-657.

8 Alfredo Fuentes Valdivia y otros con Municipalidad de Antofagasta. (2016) considerando 8°.

8 "E| concepto de desviacién de poder consiste, segun la doctrina, en que el fin del acto, que
es uno de sus elementos constitutivos, es distinto del fin general de interés publico que debe ser
el de toda actividad publica, o el fin particular establecido para determinados actos por la norma
respectiva; fin que puede ser de interés particular de la autoridad, como politico, religioso o per-
sonal, y que también puede ser de interés general, pero distinto de aquel especifico que segin
la norma permitia la dictacion del acto”. (Wara Ortiz Mella con |. Municipalidad de Santa Cruz,
2016, Corte Suprema, rol 55119-2016). Como puede verse, hay desviacién de poder no solo
cuando el fin oculto es particular, sino cuando también es publico, pero distinto del fin persegui-
do por la ley que sirvié de fundamento al acto.
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nica subsidiaria, a menos, naturalmente, que la desviacién de poder sea muy
clara, lo que no ocurre usualmente?’.

Finalmente, es til sefialar que, en la concepcién tradicional de la des-
viacién de poder, existe una aparente regularidad externa del acto, en tan-
to que el vicio presenta una condicién clandestina, oculta, disfrazada en la
intenciéon intima del agente, lo que implica que debe determinarse el movil
subjetivo del agente. Ha de indagarse la finalidad querida realmente por el
autor del acto cuya legitimidad se impugna siendo un examen particularmen-
te complejo y dificultoso®. Ello corresponde a la denominada tesis subjetiva
de la desviacién de poder. Ella, ha sido matizada con la tesis objetiva, segln
la cual no es necesaria la concurrencia de un moévil o elemento voluntarista
en la desviacién de poder, sino que basta un vicio contrario a principios ju-
ridicos y en tal condicion constituiria un ilicito atipico, que vincula el motivo
del acto y el fin subjetivo. En suma, el fin (subjetivo) perseguido se descubre
a la luz de los motivos (objetivos), es decir, una inexistencia de los motivos
podria acusar una desviacién en los fines®”. Todo lo dicho lleva a concluir
que, en doctrina la desviacién de poder ha pasado a ser una técnica subsidia-
ria, pero no en el sentido de menor importancia, sino que a través de ella se
indaga la conformidad de la decisién con los principios juridicos que son en
si subsidiarios a las normas o reglas positivas™.

En conclusién, en caso de concurrir un vicio de legalidad en el elemen-
to fin del acto administrativo, se reclamaréd que dicha ilegalidad se produce
por infraccion al articulo 53 de la LOCBGAE, ya que la decisién ha infringido
el recto y correcto ejercicio del poder piblico por parte de las autoridades
administrativas; o ha sido irrazonable o parcial su decisién, o ha infringido la
rectitud de ejecucién de las normas, planes, programas y acciones; todo ello
en relaciéon con el articulo 2° de la LOCBGAE que proscribe el abuso o exce-
so de poder.

d. Tratdndose del elemento “objeto” habria ilegalidad en este elemen-
to, cuando el mismo es contrario a la ley (ilicito) o cuando es irrazonable. Tal
vicio se conoce como violacién de la ley (o del derecho) en cuanto al objeto.

8 El gran inconveniente que plantea la técnica de la desviacién de poder es la dificultad de la
prueba de dicha desviacién, considerando que se trata de un vicio generalmente clandestino,
oculto; que, a pesar de estar viciado el acto, éste relne todas las condiciones de regularidad
externa, ya que aparentemente es un acto valido; y el recurrente alega que el vicio que pretende
se ha apartado del fin normal de sus funciones y por eso la prueba debe ser concluyente. Vid.
PraT 1957, 237 y ss., y CLavero 1992 153 y ss.

8 Jara 2013, 224-229.

8 En sintesis, la concepcion objetiva permite que, a través de un andlisis del elemento objetivo,
que puede aparecer con problemas de coherencia, o derechamente ilegalidad en los mismos,
permita descubrir y determinar la ilegalidad en el fin, o hacer mas facil determinar la desviacion
de poder, y no solo como ocurre en la tesis subjetiva, en que se requiere indagar directamente
en la finalidad no declarada, oculta, disimulada o disfrazada. Un mayor anélisis en un tema pue-
de verse en Jara (Op. cit.) 232 y ss.

9 Jara, 2013, 224.
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Lo usual es que el objeto sea un elemento reglado, pero a veces solo
lo es parcialmente. Asi, por ejemplo, cuando el legislador establece que en
caso de infringir un particular una norma administrativa, se aplicard una multa
que va desde una a diez unidades tributarias mensuales o que se podra mul-
tar al infractor o suspender una actividad infractora. En tal caso hay un mar-
gen de discrecionalidad: por el contrario, si a cada conducta se asigna una
consecuencia especifica, entonces no habra tal discrecionalidad y se tratara
de una potestad reglada.

De esta manera, el acto administrativo estaré viciado por ilegalidad del
objeto, por ejemplo, si aplica una sancién de quince unidades tributarias
mensuales cuando la norma dispone que la sancién méxima sea de diez uni-
dades tributarias mensuales (o en el mismo caso, si la decisién tiene margen
de discrecionalidad, cuando establece que se debe sancionar con multa de
una a diez unidades tributarias y la Administracién aplica quince) o cuando el
6rgano administrativo dispone una medida disciplinaria no permitida por la
ley (por ejemplo, aplicar a un funcionario publico que no entregd un informe
a tiempo, la medida disciplinaria de destitucién en una investigacién sumaria
que por norma no admite tal sancién)”.

Pero también el objeto puede ser calificado como no razonable en
relacién a sus resultados ya que como se dijo en este trabajo, la razonabili-
dad juega aqui un rol en los efectos del acto desde el punto de vista de la
proporcionalidad”, de modo tal que también habra ilegalidad del objeto
por infraccién al principio de proporcionalidad por exceso o por defecto en
la decision.

En consecuencia, siguiendo este método aplicativo, lo primero que de-
biera hacer el observador del acto administrativo es revisar si los elementos
reglados estdn o no ajustados a derecho, es decir, si es posible advertir una
ilegalidad o irregularidad clara en los elementos competencia, forma, objeto
y fin para luego, de no advertir ilegalidad o antijuridicidad, pasar a la segun-
da etapa de control del acto, que se centrara en el elemento motivo del acto.
Si detecta la ilegalidad en esta primera fase, entonces el acto se declarara
ilegal, sin necesidad de hacer revisiones en la siguiente fase, aun cuando hay
que admitir que, en la préctica judicial, el litigante indicara todos los posibles
vicios, tanto principales como secundarios, ya que no sabe con precisién si el
juzgador consideraré los vicios que él estima principales o mas evidentes.

Finalmente, es usual que el objeto del acto administrativo sea ilegal
o irrazonable porque hay ilegalidad o irrazonabilidad en otro elemento del
acto. Ello por un efecto de “contaminacién” del acto administrativo en su to-
talidad o en gran parte porque existe un vicio de legalidad en otro elemento

91 El articulo del Estatuto Administrativo en su inciso penultimo establece que “Como resultado
de una investigacién sumaria no podré aplicarse la sancién de destitucidn, sin perjuicio de los
casos contemplados en el presente Estatuto”.

92 Supra Il N° 2 letra d.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 33 [enero-junio 2021] pp. 101-142



Técnicas y propuesta metodoldgica para el control de legalidad de los actos administrativos...

(vicio principal), de tal manera que la ilegalidad del objeto seria una “ilegali-
dad consecuencial” o por consecuencia.

Asi, por ejemplo, si el érgano que dicta el acto es incompetente, desde
luego que el objeto (decisién) también seréd ilegal (si el Ministerio de Vivien-
da y Urbanismo aplica una sancién sanitaria, desde luego que es un érgano
incompetente para ello y es légico que la decision —el objeto del acto- tam-
bién sea ilegal) o si, por ejemplo, el érgano dicta un decisién por manifiesto
vicio en el motivo del acto (el hecho determinante) también la decisién (obje-
to) serd ilegal (por ejemplo, el jefe de servicio destituye a un funcionario por
falta de probidad, fundado en el hecho falso de haber sustraido especies del
servicio, lo que implica ilegalidad en el motivo invocado, pero también que
la decision sea ilegal) pero en todos esos casos, la ilegalidad del objeto es
solo una consecuencia del vicio principal en otro elemento del acto, ya sea,
como en los ejemplos indicados, por vicio en la competencia o en el motivo
de acto. Asi por ejemplo, Cordero Quinzacara indica que “en muchos de es-
tos casos, el objeto seréd ilegal como consecuencia de un vicio en los motivos,
pero también puede ser posible que la ilegalidad recaiga solo en el objeto,
como consecuencia de una determinacién que no guarda relacién o cohe-
rencia con los motivos”?. Por eso, la idea es identificar un vicio en el objeto
cuando los demas elementos aparecen en regla.

En conclusién, en caso de concurrir un vicio de ilegalidad en el ele-
mento objeto del acto administrativo, se reclamard que dicha ilegalidad se
produce por infraccién al articulo pertinente de la ley que infrinja el objeto
del acto (ilegalidad del objeto), en relacién al articulo 41 inciso 4° de la Ley
N° 19.880, ya que la resolucién “no contendrd la decisiéon” que la ley prevé,
en tanto que si ese objeto en sus efectos o resultado es desproporcionado,
se infringira el articulo 53 de la LOCBGAE, por falta de razonabilidad de
la decision.

3.2. El control de los motivos del acto

Una vez revisados los elementos generalmente reglados del acto administra-
tivo, y no habiéndose detectado vicio de legalidad en los mismos, procede
pasar a una segunda fase o etapa del control juridico, que es méas compleja y
requiere de mayor anélisis. Se trata de un control mas sustancial del acto ad-
ministrativo, a través de una revisién o control de los motivos del acto.

En efecto, en este elemento —que consiste en las circunstancias facticas
(los hechos) y juridicas (el derecho) que justifican la emisién del acto adminis-
trativo— es posible encontrar altos niveles de apreciacién e incluso de discre-
cionalidad en la aplicacién de la norma al caso concreto y, por tal razén, su
analisis es mas complejo.

Pues bien, adaptando esta técnica de control, tanto para los actos ad-
ministrativos reglados, como discrecionales, es posible sefialar que, en esta

93 CorperO Quinzacara 2013, 201.
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segunda fase o etapa, el control debe recaer: a) sobre los hechos determi-

nantes del acto administrativo y b) sobre los principios juridicos.

a. El control de los hechos determinantes (que incluye la exactitud mate-
rial de los hechos, su calificaciéon juridica, con mencién a los conceptos juridi-

cos determinados e indeterminados y la apreciacién de los hechos).

Garcia de Enterria y Fernandez en la doctrina espafola han indicado a

proposito de la actividad discrecional que:

la potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho que funcio-
na como presupuesto factico de la norma cuya aplicacion se trata. Este
hecho ha de ser una realidad como tal hecho y ocurre que la realidad es
siempre una y solo una: no puede ser y no ser al mismo tiempo o ser si-
multdneamente de una manera u otra: la valoracion de la realidad podra
acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero la realidad, como tal,
si se ha producido el hecho o no se ha producido y cémo se ha produ-
cido, esto ya no puede ser objeto de una facultad discrecional porque
no puede quedar al arbitrio de la Administracion discernir si un hecho
se ha cumplido o no se ha cumplido, o determinar si algo ha ocurrido si
realmente no ha sido asi. El milagro, podemos decir, no tiene cabida en

el campo del Derecho Administrativo.

Ademéas, agregan que:

el control de los hechos determinantes ha entrado, pues, en los héabitos
de nuestros Tribunales contencioso-administrativos. Quedaron atrés ya,
por tanto, los pronunciamientos jurisprudenciales, frecuentes en el pa-
sado, que reconocian a simples informes policiales “veracidad y fuerza
probatoria al responder a una realidad de hecho apreciada directamen-
te por los agentes”, reconocimiento que venia a invertir la carga de la

prueba contra los mas elementales principios y reglas procesales®.

En la doctrina francesa se hace referencia a la ilegalidad en los motivos
como una ilegalidad interna que puede afectar a los motivos de derecho
(error de derecho) y los motivos de hecho (error sobre la realidad material de
los hechos y error en la calificacion juridica de los hechos)?. A mi juicio, este
control de los motivos de hecho y de los motivos de derecho obedece a la
misma dimensién factica (circunstancias de hecho) y juridica (circunstancias
de derecho) de los motivos a los que he hecho mencién. Pero, ademss, la
doctrina francesa sefiala que el control de los motivos de hecho de una deci-
sion administrativa puede revestir tres formas: control de la exactitud material

de los hechos, de la calificacion juridica y de la apreciacion de los hechos?.

En relacién a la exactitud material de los hechos, un acto administrativo
carece de base legal y es, por lo tanto, nulo, cuando ha sido motivado por

9% GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 480 y 482.
95 MoranD-DeviLLer 2010, 781-787.
9 CHapus 2001, 109 y ss., Rivero y WaLINE 2002, 250 y ss., VEDEL, GEORGES y DEwvolve 1958, 313.
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hechos que no se han producido o por hechos materialmente inexactos”.
Esta definicién coincide, entonces, con la idea de control de los hechos de-
terminantes sefialadas por la Garcia de Enterria y Fernandez. Lo importante
es destacar entonces que, un error en la exactitud material de los hechos (o
hechos determinantes) es un problema de legalidad del acto, por ilegalidad
en los motivos invocados. Con razén Pierry sefiala que, “si la Administracion
ha basado una decisién discrecional en determinados hechos, su control for-
ma parte del control de la legalidad de aquella decisién”?.

Sin embargo, no basta con el control de la exactitud material de los he-
chos, sino que también es necesario el control de la calificacién juridica de
los hechos. En relacion a la calificacion juridica que forma parte del aspecto
juridico del motivo —aunque también relacionado con el hecho que califica—
ya se ha dicho que no basta el mero control de los hechos determinantes,
sino que también es necesaria dicha calificacion juridica. Solo hay que aclarar
que la calificacion juridica (del supuesto de hecho) consiste en la aplicacién
de la ley a una determinada situacién de hecho, que presupone un enfren-
tamiento de ésta con el supuesto de hecho (legal) previsto por la norma. Se
trata de verificar si y en qué medida la situacién de hecho concreta corres-
ponde al supuesto de hecho legal, en el cual se asume que deba reentrar y
reencontrar los lineamientos relevantes para el tratamiento juridico”.

En este mismo sentido, Garcia de Enterria y Fernandez sostienen que:

el control de la exactitud o realidad de los hechos que sirven de base o
de presupuesto al ejercicio de un poder discrecional, con ser muy im-
portante, no lo es todo. Tras esa verificacion se abre la de calificacion
juridica de los hechos, realizada en cada caso por la Administracion. Tal
calificacion, en cuanto realizada con conceptos legales, es un problema
estricto de calificacion legal (si hay o no infraccion y cuél en el caso con-
creto, etc.)..."0,

En la doctrina nacional, Pierry indica que la apreciacién juridica (califica-
cién juridica) de los hechos cobra real importancia como medio de control de
la discrecionalidad al momento de controlar los motivos invocados (hechos):

9 Pierry 2017, 396.

% [dem. Esta conclusién debe desterrar un mito difundido en alguna practica juridica, que dice
que un reclamo de ilegalidad de un acto administrativo solo implica una revisién de la legalidad
formal del acto, esto es, solo si el acto infringié o no la ley, pero que inhibe o impide al juez
revisar y controlar si los hechos ocurriendo o no, o si son verdaderos o no, o si estdn o no com-
probados, porque ese control no seria de legalidad, sino que mera discrecionalidad. Aquello es
un evidente error que llevaria a que el juez no ejerciera un verdadero control jurisdiccional de la
Administracién, baluarte de un Estado de Derecho, y permitiria que la Administracién pudiera in-
ventar hechos, con el riesgo de que “el milagro si tuviera cabida en el Derecho Administrativo”,
como en términos contrarios dice Garcia de Enterria.

99 Berm 2015, 78.

190 GaRciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2008, 483.
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ya que, si la ley ha sefialado expresamente los motivos por los cuales
una decision debe ser tomada, el control a través de la calificacién juri-
dica de los hechos recaera sobre el aspecto reglado de tal decisién, sin
afectar el poder discrecional de la Administracién'".

Dentro de la calificacion juridica de los hechos podemos encontrar los
denominados conceptos juridicos tanto determinados como indeterminados.
En efecto, los conceptos juridicos determinados delimitan el &mbito de reali-
dad al que se refieren de una manera precisa e inequivoca (mayoria de edad,
jubilacién, etc.). En el concepto juridico indeterminado, en cambio, la ley
refiere a una esfera de realidad que no aparecen bien precisados en su enun-
ciado'?. Desde luego es mucho mas facil detectar el error en la calificacion
juridica cuando se contrasta un concepto juridico determinado (por ejemplo,
la Administracion erréneamente califica de mayor de edad a una persona que
tiene 17 afios, en circunstancias que el concepto de “mayoria de edad” co-
rresponde al mayor de 18 afios), pero se complica cuando se trata de calificar
un hecho sobre la base de un concepto juridico indeterminado (por ejemplo,
orden publico, utilidad publica, necesidad manifiesta, etc.). Los conceptos ju-
ridicos indeterminados se han conceptualizado como “aquellos de definicién
normativa necesariamente imprecisa a la que ha de otorgarse alcance y sig-
nificacion especificos a la vista de unos hechos concretos”'®. Para la doctrina
clasica de corriente francesa, la apreciacién de estos conceptos implica un dm-
bito de discrecionalidad para la Administracién, en tanto que para la corriente
mas contemporanea de raigambre alemana no es discrecionalidad, sino que
fundamentalmente de un problema de interpretacion del concepto’®.

Finalmente, dentro de este control de los motivos es posible encontrar
el control en la apreciacion de los hechos, que es un control maximo sobre
éstos y genera alguna polémica doctrinaria, ya que supone una valoracion
mayor que para algunos es una potestad discrecional no controlable, aunque
ya la doctrina y jurisprudencia comparada aceptan la anulacién del acto si se
incurre en error manifiesto de apreciacién, aunque sea de forma mas excep-
cional'®. Sin embargo, en mi opinién, el tratamiento, de acuerdo a la norma-
tiva nacional, no debiera diferir del control de los hechos determinantes o la
exactitud material de los hechos. Es efectivo que la apreciacién de un hecho
es mas compleja que la determinacién de aquél, pero, al final de cuentas,
remite igual a una calificaciéon e interpretacién de los hechos y, por lo tanto,
plenamente fiscalizable por los tribunales, si la apreciacion efectuada por la
Administracién es arbitraria o irrazonable.

07 Pierry 1984, 179.
192 Vid. GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2008, 467 que analiza estos conceptos.
93 Segun lo ha definido el Tribunal Supremo espafiol. Vid. Parapa 2002, 102.

% Sobre los conceptos juridicos indeterminados y la concepcién clésica y contemporanea de
discrecionalidad vid. Huere 2019, 141 y ss.
105 Pierry 1984, 180.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 33 [enero-junio 2021] pp. 101-142



Técnicas y propuesta metodoldgica para el control de legalidad de los actos administrativos...

b. El control a través de los principios generales de derecho

Corresponde a una condensacion de los grandes valores juridicos ma-
teriales que constituyen el substractum mismo del ordenamiento destacando
que en parte alguna de él, la aplicacion de los principios generales es mas
necesaria que en el derecho administrativo. Hay principios tales como de la
iniquidad manifiesta, de la irracionalidad, buena fe, proporcionalidad de los
medios a los fines, igualdad'®. Uno que ha tenido una aplicacién relevante
en nuestro medio es el principio de confianza legitima, con recepcién tanto
en la jurisprudencia administrativa'®” como judicial®.

En este tépico cabe destacar el principio de razonabilidad o inter-
diccion de la arbitrariedad, que seria el gran aporte de la jurisprudencia y
doctrina espafolas en el control de la actividad discrecional®. En efecto, el
autor espafiol Tomas-Ramén Fernandez indica que la discrecionalidad no es
arbitrariedad, sino que constituyen conceptos antagoénicos, pues lo discre-
cionalidad debe hallarse cubierta por motivaciones suficientes, discutibles o
no, pero considerables en todo caso y no meramente de una calidad que lo
haga inatacable, mientras que lo arbitrario o no tiene motivacién respetable,
o la que ofrece es tal que, escudrifiando su entrafia, denota, a poco esfuerzo
de contrastacién, su caracter realmente indefendible y su inautenticidad'™®.
En este sentido, la motivacion es el primer deslinde entre lo discrecional y
lo arbitrario™" y la necesidad de justificacién objetiva es el segundo nivel de
distincién, para terminar concluyendo que el dilema entre legalidad y oportu-
nidad es un sofisma puro y simple'2.

Esta forma de control es importante, ya que analiza la razonabilidad de
los fundamentos en el elemento motivo, es decir, si los fundamentos juridicos
(faz juridica del elemento motivo) son realmente suficientes, sélidos, consis-
tentes con la evidencia, coherentes en el procedimiento de razonamiento y
proporcionados en sus resultados, en suma, fundados'®. Para ello la doctrina
espafiola de la mano de Garcia de Enterria y Fernandez ha elaborado el de-

1% GARcia DE ENTERRIA (ob. cit.) 81-95.

97 Principalmente a través de los Dictdmenes N° 22.766 (2016), 23.518 (2016), 85.700 (2016) y
6400 (2018).

1% Por ejemplo, Conrado Mufioz Hormazabal con |. Municipalidad de Padre Las Casas (2021)
Corte Suprema, rol 119277-2020, Fundacién Instituto Profesional DUOC con Subsecretaria de
Educacién (2021) Corte Suprema, rol 62663-2020, Castafieda con Universidad de Santiago de
Chile (2020) Corte Suprema, rol 112869-2020, entre otras.

199 Saavepra 2011, 130.

"0 FerNANDEZ 1997, 82.

""" De ahi la célebre frase “Lo no motivado es ya, por este solo hecho, arbitrario”. FERNANDEZ
1997, 82.

112 FERNANDEZ (ob. cit.) 81-91.

3 En relacion a la exigencia de motivos fundados del acto administrativo, el articulo 41 inciso
4° de la LBPA establece que “Las resoluciones contendran la decisién, que serd fundada”. Lo an-
terior demuestra que las decisiones de la Administracion que se contienen en los actos adminis-
trativos deben ser consistentes, coherentes, y proporcionadas, esto es, basadas en la prueba o
evidencia, légicas y razonadas en su procedimiento (adoptadas racionalmente), y razonables en
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nominado “doble test de racionalidad y razonabilidad”. Es asi como indican
que en aplicacién del primer test (de racionalidad) el Tribunal deberd com-
probar: a) si la realidad de los hechos ha sido respetada o falseada, porque
a los hechos no alcanza, la libertad caracteristica del poder discrecional.
La prueba que se practique en el curso del proceso serad aqui determinante;
b) si se ha tomado o no en consideracién por la Administracién algin factor
juridicamente relevante o se ha introducido por ella en el procedimiento de
elaboracion de la decision algin otro factor que no lo sea’ ¢) si se ha tenido
en cuenta o se ha obviado el mayor peso o mayor valor que, eventualmente,
otorgue el ordenamiento juridico a alguno de esos factores'® y d) si, caso de
tener todos los factores de obligada consideracién el mismo valor juridico,
se ha razonado o no la concreta opcién en favor de uno de ellos o el razona-
miento aportado adolece de errores légicos o, en fin, resulta inconsistente
con la realidad de los hechos'".

Estos autores sefialan que:

Si el resultado de este primer test es desfavorable para la Administra-
cién, el juez habra de anular la decisién sometida a su control, como lo
hicieron correctisimamente las Sentencias que acaban de citarse. Si, por
el contrario, es favorable, el juez no tendrd mas remedio que confirmar,
le guste o no, la solucién concretamente elegida por la Administraciéon y
cualquiera sea su opinién sobre la bondad o eficacia de la misma, a me-
nos que (test de razonabilidad) esta solucién adolezca de incoherencia

sus resultados. En una palabra: se trata de decisiones fundadas, siendo el fundamento normativo
precisamente la norma que se comenta. Vid. Huere 2018, 300.

"4 Citan los autores: “Los hechos son tal como la realidad los exterioriza. No le es dado a la Ad-
ministracion inventarlos o desfigurarlos”.

"5 Citan los autores: “un ejemplo claro de lo primero en la Sentencia de 15 de diciembre de
1986: «aun guardando la distancia de catorce metros no resulta racional el establecimiento de
una guarderia infantil en la misma manzana en la que figuraba una industria como la descrita
[insalubre y peligrosal. Por muy severas y eficaces que sean las medidas correctoras aplicadas...
resulta por lo menos inquietante la estancia habitual de nifios en las proximidades de la mencio-
nada industria, y lo propio puede sostenerse respecto de un destino socio-cultural». Un ejemplo
de lo segundo es la Sentencia de mayo de 1985: «los antecedentes del actor, delitos cometidos
con ocasién del trafico rodado utilizando vehiculos de motor, no pueden ser causa que determi-
ne la denegacién de posesién de un arma para cazar»”.

"¢ Indican: “En el caso de las Sentencias de 3 de noviembre de 1980 y 16 de noviembre de
1982, producidas a propdsito de sendas denegaciones de autorizaciéon de la instalacién de dos
industrias, se subraya que la libertad de empresa del art. 38 de la Constitucion tiene que preva-
lecer necesariamente sobre la legislacién de dimensiones minimas aplicable a las nuevas indus-
trias, que pretende garantizar la viabilidad y rentabilidad de las industrias ya existentes”.

"7 Indican que un buen ejemplo en la Sentencia de 11 de junio de 1991: en igualdad de capaci-
tacién, experiencia y medios para realizar una obra entre las dos empresas concursantes, la Ad-
ministracién adjudica el contrato a la que hizo la oferta mas cara. La Sentencia de 18 de febrero
de 2002, por su parte, contempla un supuesto paradigmético de error légico, cuando advierte
que «no guarda relacién alguna de causa a efecto el hecho de que pueda haber duda sobre cudl
sea la oferta més ventajosa y la decision de declarar desierto el concurso cuando resulta que
aquella duda no deriva de la inidoneidad de las antiguas condiciones, sino de los informes emiti-
dos para adjudicar el contrato con arreglo a las mismas».
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por su notoria falta de adecuacién al fin de la norma, es decir, de apti-
tud objetiva para satisfacer dicho fin, o que resulte claramente despro-
porcionada... no ya a sus 0jos, sino a los de cualquier persona sensata,
segun el pardmetro al uso en la jurisprudencia anglosajona, que apela a
un standard de conducta muy semejante a los habituales en el derecho
privado y, al igual que éstos, perfectamente objetivable'®.

En definitiva, en caso de concurrir un vicio de ilegalidad en el elemento
motivo del acto administrativo, ya sea por error en los hechos determinantes,
en su calificacion juridica o en los fundamentos (ya sea por ausencia, insufi-
ciencia o falta de racionalidad o razonabilidad en los motivos) se reclamaréa
que dicha ilegalidad se produce por infraccién a los articulos 41 inciso 4° de la
Ley N° 19.880, 2° y 53 de la LOCBGAE en relacién con el articulo 19 N° 2 de
la CPR que garantiza la igualdad ante la ley, y con ello excluye la arbitrariedad.

lll.  Aplicacion del método practico en un ejemplo. Verificacion

Por ultimo, a fin de verificar cdmo concurren (o no) los diversos elementos del
acto administrativo utilizando este método practico, se analizara el siguiente
caso de laboratorio de la emision de un acto administrativo:

Mediante Resolucién Exenta Ndmero 1, de fecha 3 de mayo de 2021, la
Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién de Nuble, luego de
tramitado un sumario sanitario, aplica multa de 100 Unidades Tributarias
Mensuales a una empresa de secado y envasado de arena, por infringir
normas del Cédigo Sanitario. En el caso concreto se sefialé que los tra-
bajadores que realizaban esas labores lo hacian sin mascarilla y, segun
se consigné en el acta de fiscalizacién que levantaron los inspectores
sanitarios, también estaban expuestos a silice, un compuesto mineral que
afecta la salud de los trabajadores, no habiendo advertido la empresa de
ese riesgo mediante la informacién y capacitacion pertinente.

El primer anélisis de ese acto (que puede estar en caracter de proyecto
aun) debera hacerlo el asesor juridico del Secretario Regional Ministerial de
Salud, antes de notificarse dicho acto a la empresa. ;Estard correctamente
dictado el acto? He aqui el fin preventivo del método practico propuesto: el
asesor utilizard la metodologia aplicativa expuesta para revisar si el acto ad-
ministrativo ha sido dictado conforme a derecho.

18 Las Sentencias de 18 de julio de 1988 (estrechamiento de diez a cinco metros de una calle,
que la estrangula en su parte central creando un auténtico cuello de botella causante de graves
dificultades circulatorias, sin razén alguna que pudiera justificar la medida), 4 de abril de 1990
(prevision de un nuevo vial de circunvalacién de una ciudad, con pendientes superiores al 25
por 100, de costosisima ejecucién e innecesario por estar situado a pocos metros de otro que
cumple idéntico objetivo, que, ademas, inutiliza un camping debidamente autorizado y en fun-
cionamiento y afecta a una captacién de agua potable) y 18 de marzo de 1992 (apertura de un
nuevo vial, que el propio Ayuntamiento considera innecesario y que parte en dos una industria
importante imposibilitando su funcionamiento) aplican de forma impecable este segundo test”.
GARcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 490-491.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 33 [enero-junio 2021] pp. 101-142



136

FABIAN HUEPE ARTIGAS

En efecto, siguiendo el orden de los elementos del acto administrativo
expuesto en este trabajo (primero revisando su legalidad externa: compe-
tencia, y forma y, después la legalidad interna: motivo, objeto y fin) el asesor
identificard y constatara si ellos concurren de manera juridicamente correcta.
De este modo observara:

1) si el acto administrativo fue dictado por el funcionario investido regu-
larmente y dentro de su competencia. Si detecta algun vicio aqui, lo observa-
r4 antes de su notificacién'?;

2) si el acto se dictd respetando la forma establecida en la ley, esto es,
mediante el procedimiento correspondiente consistente en el sumario sani-
tario, y si en la Resolucién Exenta, constan los “considerandos” que explican
los hechos (fecha y dia de la inspeccién, hechos constatados etc.) las infrac-
ciones detectadas (indicandose la normativa) y el razonamiento juridico que
lleva a la conclusidn, todo lo cual constituye la motivacién del acto, o de lo
contrario lo observard™?;

3) si el acto contiene motivos y estos son suficientes, para lo cual tendra
que revisar el expediente del sumario sanitario y ver si los hechos (aspecto
factico de los motivos) estan correctamente comprobados por la autoridad
administrativa, es decir, si es efectivo que los trabajadores estaban sin masca-
rilla, si estaban expuestos a silice y si la empresa informé de este riesgo, para
lo cual tiene que examinar la prueba rendida tanto por la autoridad sanitaria
(el acta, informes, etc.) como por la empresa (la prueba que haya rendido
en la audiencia y contestacion de cargos)''. Por otra parte, una vez compro-
bado que los hechos son efectivos, debera revisar si estan correctamente
calificados desde el punto de vista juridico como una infraccién sanitaria, y
si las normas citadas son las correctas. Finalmente revisara si el razonamiento
juridico que enlaza los hechos con la norma esta desarrollado de forma co-
herente y con argumentos suficientes, y si son coherentes con la motivacién

"% Por ejemplo, la empresa no esté situada en la comuna de Quillén como se crefa erréneamen-
te, sino que unos pocos kilémetros mas al sur, en la comuna de Yungay, que pertenece a la Re-
gién del Biobio, por lo que la Secretaria Regional Ministerial de Nuble es incompetente; o la dic-
té el jefe de gabinete que no tiene la investidura para ello, o un erréneo funcionario subrogante,
o un funcionario sin delegaciéon o delegacién improcedente, etc. El asesor entonces debe cuidar
que la resolucién la haya dictado efectivamente el Secretario Regional Ministerial, en funciones,
dentro del territorio correspondiente, etc.

20 Por ejemplo, en el sumario sanitario se omitié la audiencia de contestacion y prueba del ar-
ticulo 163 del Cédigo Sanitario para que el afectado se defendiera, lo que implica un vicio de
forma grave (vicio esencial y que causa perjuicio afectando el derecho de defensa) o si en la
Resolucién Exenta solo se dicta la sancion, pero se omitié la exposicion de los hechos y funda-
mentos juridicos (falta de motivacién) lo que llevara al asesor a observar el acto o que se corrija
antes de su notificacion.

21 Sobre |la forma de probar los hechos y la ponderacién de la prueba, habra que estarse a las
reglas procesales que regule el respectivo procedimiento administrativo o jurisdiccional, con las
interesantes particularidades que plantea el contencioso administrativo, cuyo anélisis excede el
presente trabajo.
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que se expresa en el acto terminal. Si observa vicios, tendrd que pedir que
se orrijan'?2,

4) si el acto contiene un objeto licito y proporcionado. Asi analizard que
la decision concreta en esta Resolucién Exenta (aplicar multa por 100 Unida-
des Tributarias Mensuales) esté dentro del rango legal (el articulo 174 del Co-
digo Sanitario acepta desde un décimo a mil Unidades Tributarias Mensuales)
y si esa decision es proporcionada a la falta cometida. Si detecta un error en
la tipificacion de la sancién o en su proporcionalidad, debera corregirlo'?.

5) si el acto tiene como fin resguardar las normas de higiene y seguri-
dad, asi como la salud de los trabajadores, a menos que detecte del anélisis
de todo el expediente que se persigue una finalidad distinta, caso en el cual,
deberé observar el acto'.

Una vez dictado y notificado el acto administrativo, el mismo método se
puede aplicar por el abogado litigante que recibe en su consulta al duefio de
la empresa, reclamando el abuso de la autoridad sanitaria que, de acuerdo
con el relato de los hechos y antecedentes, lo guiaré a buscar el posible vicio
de ilegalidad del acto. Asi por ejemplo, si el cliente dice que la multa es abu-
siva, habrd que revisar en el elemento objeto y su proporcionalidad; o que
se trata de una persecucion del Secretario Regional Ministerial en su contra

22 Por ejemplo, los hechos no son efectivos, porque los inspectores se equivocaron ya que,
quienes no poseian mascarilla eran los funcionarios administrativos que no tiene contacto con
la arena, y en cambio, los trabajadores que manipulaban los sacos de arena si las usaban; o la
empresa acompafé un informe de la Mutualidad respectiva que acredita que no hay presencia
de silice en la obra y por lo tanto mal podia sancionarse por ello. En estos casos, no existen los
hechos determinantes del acto administrativo (circunstancias facticas del elemento motivo). Otro
ejemplo: se califica como infraccién no usar mascarilla en la oficina de contabilidad de la empre-
sa y resulta que la normativa es exigible solo para los trabajadores que laboran fuera. En esta
dltima situacién, el hecho existe (no usar mascarilla) pero su calificacién juridica, como infraccién
sanitaria, es errénea (circunstancia juridica del elemento motivo). Finalmente, podria suceder que
acreditado que no hay hecho constitutivo de infraccidn, el razonamiento juridico se desarrolle
en sentido contrario de culpabilidad, o con cita errénea de normas de derecho, lo que implica
un error en el razonamiento o fundamento juridico justificante del acto. (Error en los motivos por
incoherencia, falta o insuficiente fundamentacién o, en suma, los hechos y su fundamento no re-
sistan el doble test de racionalidad y razonabilidad).

2 Por ejemplo, si la norma del Cédigo Sanitario hubiese sefialado que la multa va de un dé-
cimo a 90 Unidades Tributarias Mensuales y se sancioné con 100, aun cuando todos los otros
elementos del acto juridico estuvieren correctos, el acto adoleceria de un vicio de ilegalidad en
el objeto. Sin embargo, aqui no es el caso, porque la multa méxima es hasta 100 Unidades Tribu-
tarias Mensuales segun el referido Cédigo; pero con todo, si las decisiones anteriores de la auto-
ridad sanitaria en casos muy similares ha sido el aplicar solo 10 Unidades Tributarias Mensuales,
o la falta es muy menor, no hay reincidencia, solo un trabajador no tenia la mascara, etc., podria
establecerse que la cuantia de la multa es excesiva y corregirla a la baja para evitar un vicio del
objeto por falta de proporcionalidad, o por el contrario, subirla si en los casos anteriores simila-
res se aplicaban, por ejemplo 500 Unidades Tributarias Mensuales, y no hay elementos para una
multa mas baja.

24 Es bien dificil aqui poner un ejemplo, ya que implicaria que el asesor juridico, constata una
desviacién de poder de su jefe, por animosidad personal contra la empresa, o animosidad politi-
ca, o fines meramente recaudatorios, etc., lo que llevaria a efectuar alguna denuncia por falta de
probidad de su jefatura.
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ya que tiene antecedentes de rivalidad personal o politica evidente, caso en
el cual habréd que revisar el fin del acto y si hay alguna desviacién de poder,
o que no entiende por qué la autoridad sanitaria de la Regién de Nuble lo
fiscalizé si su empresa es de Yumbel, lo que llevard a analizar el elemento
competencia, o que los inspectores sanitarios se equivocaron de trabajadores
ya que los que requerian mascarilla eran otros, lo que implicaria revisar los
hechos, o finalmente, que no entiende por qué lo sancionan por no informar
los riesgos del silice si tiene un informe de la Mutualidad que dice que no
existe tal riesgo en su empresa, lo que llevard también a revisar los hechos,
o por ultimo, que habiendo presentado reposicion administrativa contra las
100 Unidades Tributarias Mensuales y habiendo demostrado que no hay si-
lice, le acogen parcialmente la reposicion pero le mantienen la misma multa
sin rebajarla, lo que llevard nuevamente a analizar el objeto del acto y su
proporcionalidad'®. Desde luego, el caso planteado puede ser también una
suma de irregularidades que involucran varios vicios, o que un vicio en un
elemento del acto administrativo genere también ilegalidad en el resto de los
elementos.

Finalmente, este método practico sirve para el asesor de la Adminis-
tracion que recibe un reclamo en su contra, para verificar si el vicio que se
reclama es efectivo o no, y desde luego, también sirve para el juez a fin de
verificar si el vicio reclamado es o no procedente.

Conclusiones

1.- Para efectuar un adecuado y eficiente control de legalidad de los ac-
tos administrativos, es conveniente acudir a un método practico y una técnica
concreta cuyos destinatarios son los operadores del derecho, con el objeto
de determinar, en el caso concreto que se les presenta, dénde radica el vicio
de legalidad del acto administrativo o cudl es su debilidad, ya sea para argu-
mentar una ilegalidad del acto o bien defender su legalidad.

2.- Un primer paso para concretar este método, consiste en identificar
y analizar los elementos del acto administrativo. Atendida la problematica
chilena y comparada para identificar de manera uniforme los elementos del
acto, el trabajo plantea reconocer aquellos que en nuestro pais han generado
algun consenso, principalmente en la jurisprudencia judicial y administrativa,
con algun apoyo de la doctrina. Dichos elementos son la competencia (que
incluye la investidura regular), el motivo, el objeto, el fin y la forma del acto
administrativo (dentro de la cual se considera la motivacion).

3.- Un segundo paso ha sido constatar que cada uno de los elementos
del acto asi consensuado cuentan con la correspondiente cobertura norma-
tiva que permite identificar dicho elemento con la normativa constitucional

25 Este caso de laboratorio, en la Gltima parte, referida a la inexistencia del riesgo de silice y fal-
ta de proporcionalidad de la sancién por concurrir solo una de las dos infracciones imputadas, es
el fallo “Arenera Costanero Biobio con Secretaria Regional Ministerial de Salud” (2018).
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y legal chilena. Asi el elemento competencia, cuenta con la cobertura nor-
mativa de los articulos 6° y 7° de la CPR, concretado en el plano legal en el
articulo 2° de la LOCBGAE; el elemento motivo, esta bajo la cobertura de los
articulos 41 inciso 4°, 2° y 53 de la LOCBGAE, en relacién con el articulo 19
N° 2 de la CPR; el elemento objeto, con los articulos 2° y 53 de la LOCBGAE,
y en la expresa norma legal especifica que para el caso se infrinja; el elemen-
to fin, en los articulos 2° y 53 de la LOCBGAE, y el elemento forma en los ar-
ticulos 3°y 11 inciso 2° y 16 de la Ley N° 19.880 (estos dos ultimos, tratdndo-
se de la motivacion) y del articulo 13 inciso 2° de la Ley N° 19.880 tratdndose
del vicio de forma.

4.- Un tercer paso consiste en la contrastacion del elemento del acto
administrativo reclamado con la norma juridica infringida, detectando dénde
se encuentra el vicio de legalidad. Para ello es necesario acudir a una técnica
de control de los actos administrativos, utilizdndose aquella que la doctrina
enuncia para el control de los actos administrativos discrecionales, pero que
en este trabajo ha sido adaptada para el control de todo tipo de actos, tanto
reglados como discrecionales.

5.- Utilizando la técnica de control de los actos discrecionales asi adap-
tada es posible analizar y controlar primeramente los elementos general-
mente reglados del acto administrativo. De este modo, se puede analizar los
vicios de la competencia, de la forma, del fin y del objeto, cuya ilegalidad
podria ser mas patente, en especial, el vicio de incompetencia por exceso de
potestades o atribuciones, la violacién de la ley en cuanto al objeto y la des-
viacion de poder por ilegalidad en el fin del acto, constando el vicio a la luz
de la infraccién de la normativa constitucional y legal ya sefialada.

6.- También es posible efectuar un segundo control del elemento mas
sustancial del acto administrativo, esto es, un control sobre los motivos del
acto. En dicho control que contiene elementos mas discrecionales, es posible
controlar los hechos determinantes del acto, que incluye la exactitud material
de los hechos, de tal manera que, si ellos no existen o no estan comproba-
dos, habra una ilegalidad en los motivos invocados; pero también se puede
controlar la calificacién juridica del acto que de ser si es errénea, implicara
ilegalidad, pero en los motivos legales, teniendo importancia también la ca-
lificacion, tratdndose de los conceptos juridicos, tanto determinados, como
indeterminados, y ademas es posible controlar la apreciaciéon de los hechos
con algunas discusiones en orden si ello debe ser o no excepcional.

7.- Tiene una gran importancia en el elemento motivo, el control a
través de los principios generales de derecho, tales como la buena fe, la
proporcionalidad, la irracionalidad, y en nuestro pais también el principio de
confianza legitima. Sin embargo, cabe destacar el principio o criterio de la ra-
zonabilidad también conocida como interdiccién de la arbitrariedad, conside-
rando que nuestra legislacién nacional ha recogido tal principio o criterio en
el articulo 53 de la LOCBGAE, en relacién con el articulo 19 N° 2 de la CPR,
considerando que la razonabilidad atraviesa todo el espectro del acto admi-
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nistrativo, tanto en su procedimiento (consistencia, coherencia, racionalidad),
como en sus resultados (a través de la proporcionalidad de la decisién en re-
lacién medio a fines), siendo interesante la elaboracién doctrinaria del doble
test de racionalidad y razonabilidad.

8.- Finalmente, se ha pretendido demostrar que, utilizando el método
propuesto en este trabajo, es posible identificar o detectar de manera mas
clara, ordenada y sistematizada, él o los vicios de ilegalidad que pueden
afectar a un acto administrativo concreto, asi como determinar cudles son
los vicios principales y secundarios que concurren en él, pudiendo ademas
identificarse las fortalezas y debilidades del acto administrativo para su co-
rreccion. Incluso este método puede jugar un rol preventivo para que el ase-
sor de la Administracién pueda revisar que el acto administrativo cumple con
todos sus elementos correctamente antes de su dictacién o notificacion.
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