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Principios generales del derecho administrativo
y casacion en el fondo: la técnica procesal de
citar una ley como mera formalidad

“...Este caso nos permite observar la técnica precisa que esta utilizando el juez del
contencioso administrativo para fundamentar una casacion en el fondo y, a la vez, la
nulidad de un acto administrativo, cuando se trata del quebranto de un principio general
del derecho, sin perjuicio de la cita simultanea del quebranto de una ley como mera
formalidad...”

Viernes, 28 de abril de 2023 a las 13:30

n t A = Imprimir Erviar
Alejandro Vergara

En el reciente caso Cencosud Shoping (2023, 13 de abril), de la Tercera Sala
de la Corte Suprema (CS), el juez del contencioso administrativo recurre una
vez mas a la técnica de los principios generales del derecho. Lo anterior
(recurrir a los principios) ya no es una completa novedad en la jurisprudencia,
pero cabe destacar que en este caso se trata de una sentencia de casacion en
el fondo y, procesalmente, ese dato no es intrascendente, como lo comento
enseguida.

Alejandro Vergara

Retorno asi, una vez mas, con esta variante procesal, al tema de los principios
generales del derecho como fuente de derecho administrativo en caso de
lagunas legales. En mi comentario inmediatamente anterior sobre la materia,
de 2020 (en donde cito las columnas anteriores), mostraba como esta técnica la esta utilizando no solo el
juez del contencioso administrativo, sino también, cada vez mas ampliamente, el juez civil y constitucional.

Ver mas

Existe un aspecto procesal que cabe analizar en esta materia, y este caso me da la oportunidad para
hacerlo, pues no es lo mismo aplicar los principios generales del derecho en un recurso de proteccion que
en un recurso de casacion en el fondo, en especial pues este Ultimo recurso unicamente procede en caso
de “infraccion de ley”, como sefiala enfaticamente el art. 767 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC).

Entonces, ¢es posible que la CS pueda acoger un recurso de casacion en el fondo por infraccion de
principios generales de derecho, los que operan ante lagunas de ley y, como todos sabemos, no tiene la
naturaleza de una ley? ¢Incurriria en tal caso la CS en una infraccion al CPC? Veamos cdmo ha ocurrido
esto entre nosotros.
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El recurso a los principios generales del derecho en los distintos tipos de procedimientos

No es una novedad en la reciente jurisprudencia recurrir a los principios generales del derecho, pues
podemos citar diversos casos en que la CS aplica dicha técnica: por ejemplo, en el Ultimo tiempo, los casos
Cabrera (2023), Palma (2023), Salcedo (2023), Vidal (2023) y Gallardo (2023). Pero hay una diferencia
entre el primero citado y estos ultimos:

i) en el caso Cencosud (2023), la CS recurre a los principios en medio de un recurso de casacion en el
fondo, lo que si bien ha ocurrido antes, es mas excepcional;

ii) mientras que en los cinco siguientes, la CS recure a los principios en medio de la apelacion de un
recurso de proteccion. Ambos procedimientos tienen reglas procesales muy distintas, como sabemos.

Pero, como digo, en todos ellos la CS basd su decisidn en el quebranto de los valores contenidos en un
principio general del derecho: en el principio de la confianza legitima. En ninguno de ellos se basé en el
quebranto sustantivo (de fondo) de una ley; ello, mas alla de la mera formalidad de la CS de citar a /a
pasada alguna ley, como veremos. Eso es muy importante de retener: la CS deja sin efecto actos
administrativos ya no solo por el quebranto de una ley (=derecho escrito), sino por el quebranto de un
principio general de derecho (=derecho no escrito), dada una laguna legal al respecto.

Veamos mas de cerca las exigencias procesales en cada uno de estos procedimientos y cdmo la CS ha
enfrentado su decision ya no en la ley sino en principios generales del derecho.

Los principios generales del derecho en los contenciosos administrativos anulatorios: proteccion, ilegalidad
municipal u otros

Es posible y usual invocar los principios generales del derecho en cualquier contencioso administrativo
anulatorio (como es el caso de un recurso de ilegalidad municipal, de un recurso de proteccion, de un
recurso de reclamacion, entre otros). Desde el punto de vista procesal, este tipo de recursos tiene por
objeto obtener de parte del tribunal la declaracion de nulidad de un acto administrativo, y, en la praxis, ello
se solicita ya sea basado:

i) en el quebranto de la legalidad; esto es, del derecho escrito;
ii) en el quebranto de un principio general del derecho; esto es, en el derecho no escrito.

En el caso de la ilegalidad municipal la ley pareciera constrefirlo a la pura legalidad; en el caso del recurso
de proteccién, es mas amplio, pues la Constitucion se refiere al quebranto del “imperio del derecho”. En la
proteccion el juez actia autorizado para “adoptar las providencias que juzgue necesarias para restablecer
el imperio del derecho” (como sefiala el art. 20 de la Constitucion) y, entre ellas, dejar sin efecto o anular
un acto administrativo. En el caso del reclamo de ilegalidad municipal la ley es mas precisa y sefiala que el
tribunal puede decidir “la anulacién total o parcial del acto impugnado” (art. 151 h) LOC Municipalidades).
Pero cabe revisar el fundamento de usa declaracion de nulidad: épor quebranto de las leyes solo? éO
también por quebranto de los principios?

En los contenciosos administrativos anulatorios ya casi no hay discusion en la doctrina ni dificultades para
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que el juez del contencioso administrativo declare la nulidad de los actos administrativos, ya sea porque
estos infringen una ley o un principio. Es la situacion de los casos Cabrera (2023), Palma (2023), Salcedo
(2023), Vidal (2023) y Gallardo (2023) que cito mas arriba, todos ellos originados en recursos de
proteccion, en que el juez se siente habilitado o legitimado para aplicar como fuentes del derecho tanto las
leyes como los principios generales del derecho. Es que estos recursos, dirigidos a obtener la nulidad del
acto, son muy similares al esquema del Consejo de Estado francés en el recurso por exceso de poder
(recours pour excés de pouvoir), también dirigido al acto y, en donde, a mediados del s. XX, dicho juez
comenzo la revolucion de declarar ese exceso de poder ya sea por infraccion a las leyes como a los
principios generales del derecho.

En la practica, entre nosotros, aun en los recursos anulatorios mas formalmente /egalistas, como es el caso
del recurso de ilegalidad municipal (en que la LOC de Municipalidades pareciera constrefiirlo solo a los
quebrantos de ley), se suelen interponer y acoger por el juez por quebranto a los principios generales del
derecho; un ejemplo es el caso Cencosud (2023).

Este es entonces un paso que ha dado la jurisprudencia sin mayor aspaviento, aunque con alguna
precaucion, como comento mas adelante, cuando la nulidad del acto administrativo debe ser declarada por
la sentencia de reemplazo en medio de un recurso de casacion en el fondo.

Los principios generales del derecho en la casacion en el fondo de casos administrativos

Este tema de los principios generales del derecho como fundamento de la casacién en el fondo hasta
ahora no ha sido objeto de discusiones doctrinarias entre nosotros. Solo recuerdo la propuesta de Enrique
Alcalde (2003, p. 146) de considerar causal de casacion en el fondo el quebranto de un principio general
del derecho. No obstante, captando lo atrevido de la cuestion, indica que lo dice como “base de una
posible hipotesis” (a tal punto que el prologuista, Hernan Corral Talciani, lo considera arriesgado, por la
paradoja de que la casacion ideada para imponer la primacia de la ley podria entronizar “aquello que se
queria repudiar”; en p. 16). Por mi parte lo he postulado derechamente en un comentario anterior
(numerando 3) y en el prélogo de la obra sobre la materia de Franck Moderne (2017, p. 16).

Pero mas alla de estas propuestas, lo importante es lo que haga el juez, y en el caso Cencosud (2023) el
juez de lo contencioso administrativo lo realiza sin timidez y mediante una técnica habilidosa. No es la
primera vez que ello ocurre en la CS, pues podemos citar el caso anterior del juez civil en Sociedad de
Inversiones (2020) de la Primera Sala (véase el mismo comentario anterior).

Veamos mas de cerca cdmo ha operado en este caso la CS. Lo hace a través de dos pasos.

i) Primer paso. Dado que el recurrente invoca en su recurso de casacion en el fondo un quebranto de un
principio general del derecho, en este caso, el principio de la confianza legitima, la sentencia de casacion
razona sobre la base de los valores contenidos en ese principio, con la clara conciencia de que no es
derecho escrito (esto es, consagrado en una ley), incluso cita como apoyo a la doctrina (en este caso, un
conocido trabajo de Jorge Bermudez, de 2005). Pero, para escamotear el citado designio del art. 767 CPC
que exige “infraccion de ley”, los sentenciadores anclan su decisién en los arts. 11 y 41 (incisos 4° y 6°) de
la Ley N° 19.880, de 2003, de Bases Generales de los Procedimientos Administrativos. Pero estos articulos
no se refieren a la confianza legitima, se refieren a una exigencia de procedimiento: la fundamentacién y
motivacion de los actos administrativos.
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Y en este caso no se trataba entonces de una falta de motivacion, con lo que se habrian infringido esos
articulos de ley, sino de que la motivacion esgrimida por el drgano administrativo quebrantaba el principio
de confianza legitima. De ahi que la CS entonces utiliza un modo indirecto de encontrar el principio de
confianza legitima, y para ello aduce instrumentalmente, como mera formalidad (para dar por cumplido el
art. 767 CPC), los sefalados arts. 11 y 41 de la Ley N° 19.880, a partir de lo cual acoge el recurso y anula
la sentencia por infraccién de esos dos articulos de ley (ello, no obstante que el fundamento de fondo,
real, es la infraccion al principio de confianza legitima, el que, como sabemos, no esta consagrado en ley
alguna). Cabe sincerar esta técnica indirecta que ha establecido la CS, lo cual no es tampoco necesario,
atendido el art. 76 de la Constitucién, pues la CS podria aducir la “falta de ley” para arribar al mismo
resultado.

ii) Segundo paso. Una vez anulada la sentencia a través de la sentencia de casacion, cabe ahora que la CS
dicte la sentencia de reemplazo. Para ello la CS asume el papel del tribunal del contencioso administrativo
anulatorio, es decir, debe anular el acto administrativo. Y es lo que realiza en este caso, acogiendo el
reclamo de ilegalidad del acto municipal, anulando la resolucion del municipio, para lo cual aduce el
quebranto de los mismos arts. 11 y 41 de la Ley 19.880, con lo que dicho acto, dice la CS, “aparece
desprovisto de fundamentos y (aparece) como arbitrario”. Utiliza asi, nuevamente, la técnica indirecta de
ocultar el fundamento real de su decision (el quebranto del principio de la confianza legitima), anclando
formalmente su decision en esas dos disposiciones.

Como se ve, este caso nos permite observar la técnica precisa que esta utilizando el juez del contencioso
administrativo para fundamentar una casacion en el fondo y, a la vez, la nulidad de un acto administrativo,
cuando se trata del quebranto de un principio general del derecho (=derecho no escrito), sin perjuicio de
la cita simultdnea del quebranto de una ley (=derecho escrito) como mera formalidad. Lo real es que la CS
casa una sentencia y anula un acto administrativo ya no basada en el quebranto de una ley sino de un
principio general del derecho, mas alla de la formas y de ese modo larvado o indirecto en que lo realiza.

(*) Sentencia de casacion de la Tercera Sala de la CS en que recurre a un principio general de derecho (proteccion de la
confianza legitima):

Cenconsud Shoping Center S.A. con Municipalidad de Temuco (2023): CS, 13 abril 2023 (Rol N° 10.841-2022), 3ra. Sala.
M: Ravanales, Carroza (r), Matus, Contreras (s), Al: Etcheverry (recurso de ilegalidad municipal) Ccasacion de fondo).

(**) Otras sentencias recientes de recursos de proteccion de la tercera Sala de la CS que recurren a un principio general de
derecho (proteccion de la confianza legitima):

Cabrera con Subsecretaria de Prevencion del Delito (2023): CS, 31 de marzo 2023 (Rol N° 26.112-2023), 3a Sala. M: S.
Mufioz, Ravanales (r), Matus, J. Muioz, Al: Aguila (proteccion).

Palma con Instituto Nacional de Deportes (2023): 31 de marzo 2023 (Rol N° 26.301-2023), 3a Sala. M: S. Muioz (r),
Ravanales, Matus, J. Mufioz, Al Aguila (proteccion).

Vidal con Junji Tarapacd (2023): CS, 31 de marzo 2023 (Rol N° 26.279-2023), 3a Sala. M: S. Muioz, Ravanales, Matus, J.
Mufioz, AI: Aguila (r) (proteccion).
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Salcedo con Instituto Nacional de Deportes (2023): CS, 31 de marzo 2023 (Rol N° 26.131-2023), 3a Sala. M: S. Muioz,
Ravanales, Matus. J. Mufioz, AL: Aguila (proteccion).

Gallardo con Universidad Arturo Pratt (2023): CS, 04 de abril 2023 (Rol N° 3.706-2023), 3a Sala. M: S. Muioz, Vivanco (p),
Carroza, Gomez (s) (r), Lusic (s) (proteccién).

(***) Doctrina citada:

Alcalde Rodriguez, Enrique. 2003. Los principios generales del derecho. Su funcion de garantia en el derecho publico y
privado chileno. Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile.

Bermudez Soto, Jorge. 2005. El principio de confianza legitima en la actuacion de la Administracion como limite a la
potestad invalidatoria. Revista de Derecho Valdivia, vol. XVIII, N° 2, pp. 83-105.
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