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Durante demasiado tiempo se debati en nuestro pafs acerca si los tribunales ordina-
rios de justicia tenfan competencia para conocer de la accién directa destinada a obte-
net su pronunciamiento sobre la legalidad de un acto administrativo. Como es sabi-
do, contribuyd a que se pudiera sostener la incompetencia de esos tribunales la intro-
duccidn del art. 87 en la Constitucién Politica de 1925, que textualmente “progra-
mé” lo siguiente: “Habrd tribunales administrativos, formados por miembros perma-
nentes, para resolver las reclamaciones que se interpongan contsa los actos o disposi-
ciones arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas y cuyo conocimiento
no estd entregado 2 otros tribunales por la Conscitucién o las leyes. Su organizacién y
atribuciones son materia de ley”.

La ley orgdnica a que se remitfa la Constitucién no fue nunca dictada y, entretanto, los
tribunales optaron por declarar su incompetencia, puesto que deberian ser creados,
segiin la Constitucién, aquellos que tendrfan que conocer de esta materia y los tribu-
nales del fuero comiin estimaban que no les correspondfa asumir esa especial atribu-
cién, aunque posteriormente [a jurisprudencia se habfa orientade a admititla'. El le-
gislador, por su parte, prefirié establecer casuisticamente reclamaciones, recursos o
acciones ante organismos de la propia Administracién o ante tribunales especiales o
atin comunes para la solucién de asuntos contencioso administrativos.

Afortunadamente, hoy ya no se pone en duda que el juez comin es competente de
acuerdo con el ordenamiento constitucional en materia contencioso administrativa, a
menos que la ley cree para ello tribunales administrativos especiales pero bajo la
superintendencia de fa Corte Suprema’.

1Vid. Nuestro “Una teforma a la Constitucién y lo contencioso administrativo en Temas de Derecho”, U. Gabricla
Mistral, afio IV Ne 2, 1989, pdg, 39,
* Ibidem.
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En efecto, reconecida para toda persona la garantia de la “igual proteccién en el ejer-
cicio de sus derechos” (art. 19 Ne 3 C. Polftica), que debe setle dada por el juez;
atribuida al Poder Judicial la amplia jurisdiccién sobre todas las causas civiles y crimi-
nales {art. 73), y reemplazado el art. 87 de la Constitucién de 1925 por el art. 38 de la
Carta vigente, ha quedado en claro que el reclamo por la lesién que cause la Adminis-
tracién en el derecho de una persona no puede quedar sin juez competente. Lo serd, si
est4 creado para ello, el especialmente destinado a conocetlo, y si este no existe, el de
fuero comiin, segiin las normas de general aplicacién.

'Tal conclusién implica, ciertamente, verificar que ha habido un gran avance en rela-
cién con fa confusa situacién anterior. Pero en el sistema actualmente en vigor hay
notorias falencias que es imprescindible remover, tanto porque siempre es necesario
racionalizar y por ende simplificar y uniformar los procedimientos en que es parte la
Administracién, cuanto porque {os administrados merecen que se perfeccione 1a pro-
teccién jurisdiccional de sus derechos.

En el contexto de una ponencia, que como tal no pretende ser un aporte erudito de
investigacién, solo queremos llamar la atencidén hacia los siguientes aspectos relacio-
nados con el tema de estas reflexiones: A.- Ausencia de un proceso contencioso admi-
nistrativo de general aplicacién; B.- Proliferacién de regulaciones especiales; C.- Posi-
bilidad de establecer un proceso general y de simplificar la regulacién existente.

A.- Desde luego advertimos que nos estamos refiriendo a un “proceso contencioso
administrativo” y no a un “procedimiento administrativo”, materia esta tltima que
tampoco ha sido hasta ahora regulada sistemdticamente por la ley y respecto de [a cual
~asi como en lo contencioso— hay en el Congreso Nacional algunos proyectos de ley
presentados hace afios.

;Cudl es, pues, la via por la cual, en los términos del art. 38 de la Constitucién,
“cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Esta-
do” puede recurrir al juez competente para que se declare la ilegalidad del acto y; si es
el caso, se le indemnicen los perjuicios sufridos? No ha instituido [a ley el proceso que
cotresponderia aplicar para plantear y juzgar la contienda, que tendria el cardcter de
jurisdiccional por el érgano llamado a su juzgamiento y de administrativa por la ma-
teria (acto de la Administracién) sometida a tal decisidn. Esto es: no existe un proceso
contencioso administrativo de aplicacién general. Solo cabe, asf, acudir al juicio ordi-
nario previsto en la ley procesal comtin, que obviamente no es idéneo para incoar,
instruir y resolver los asuntos que conciernen a una accién contencioso administrati-
va, ni para proceder a su ejecucion.

No parece necesario pormenorizar en las diferencias que ostentan el proceso civil y el
contencioso administrativo. Basta mencionar algunos rasgos principales: a) El objeto
de la accién contencioso administrativa es un acto emanado de la Administracién,
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que debe ser considerado y juzgado en sus diversos elementos: un érgano comperente
que lo emite, motivado por un antecedente o presupuesto legal, con un contenido
determinado por la ley, dirigido al cumplimiento del fin previsto asimismo por el
ordenamiento juridico, precedido y revestido de las formas también legales; b) puesto
que es un acto dictado en ejercicio de potestades administrativas, estd regido funda-
mentalmente por normas de derecho publico y cllas son, astmismo, las que, en gene-
ral, se aplicaran en las contiendas en que se le impugne; ¢) como en él se concreta el
cumplimiento del fin de la Administracién del Estado: satisfacer las necesidades de la
comunidad, regular y continuamente, el juez llamado a pronunciarse sobre su legali-
dad debe estar dotado de amplias facultades para impulsar de oficio el curso de los
autos y requerir los antecedentes que fueren necesarios, a fin de que el proceso termi-
ne en breve plazo; d} asimismo, los poderes del juez en la resolucién son de diversa
tndole: anular, total o parcialmente, el acto administrativo, ordenar la dictacion de
otro que lo reemplace, o derechamente sustituirlo, declarar el derecho a la indemniza-
cién de perjuicios, o, simplemente, rechazar la impugnacién y mantener lo actuado.

Todo ello pone de manifiesto que la accién contencioso administrativa diffcilmente
armoniza con el juicio ordinario regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil y es
preciso que cl legisiador no postergue por mds tiempo, en el camino de la moderniza-
cién de las estructuras y procedimientos judiciales, el establecimiento de un proceso
que, de modo general, sea aplicable a las causas contencioso administrativas a que da
origen la actividad de la Administracién del Estado.

Debe tenerse presente que la instauracién de este proceso no implica ninguna dificultad
de financiamiento (obsticulo que solfa oponerse a la creacién de los tribunales adminis-
trativos programados por la Constitucién de 1925), ya que él —como se ha visto ya- se
insertarfa en la competencia de los tribunales actualmente existentes; y que, por otra
parte, su regulacién vendrfa o contribuirfa a poner claridad y dar mayor fluidez en e
funcionamiento de otras instituciones del ordenamiento juridico vigente.

A este tiltimo respecto, solo mencionaremos aqui dos temas vinculados con la accién
o el proceso referidos a l2 impugnacién jurisdiccional de fos actos de fa Administra-
cién y sus efectos, y que deberfan abordarse en la legislacién correspondiente: el recur-
so de proteccién y fa nulidad.

Precisamente porque no hay proceso contencioso administrativo, los que se consideran
afectados por un acto de la Administracion suelen acudir con frecuencia a la accién
cautelar que, con la denominacién de recurso de proteccién, se ha incluido en el art. 20
de la Constitucién Politica para asegurar el legitimo ejercicio de los derechos que ese
precepto taxativamente sefiala, desnaturalizando ast, los recurrentes, las mads de las veces,
ese instrumento constitucional de proteccién que no puede confundirse con una accién
ordinaria. La jurisprudencia de los tribunales ha resucito en muchos casos que lo que se
pretende es la declaracién de un derecho que estd controvertido, por lo que ef asunto
escapa del dmbito de la accién cautelar consagrada en la Constitucién.
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En la ley que regule dicho proceso setfa pertinente que sc facultara al tribunal que
conoce del recurso de proteccién para ordenar que se tramite o se contintie su trami-
tacién con arreglo a aquel proceso comdn y se remitan los antecedentes al tribunal
competente para conocer de la accion contencioso administrativa, cuando la naturale-
22 del asunto asf lo exigiere. Una disposicién semejante y la sola existencia de un
proceso de aplicacién general y de duracién relativamente breve sobre la materia,
encauzarfa a los interesados por fa via apropiada a la proteccién de sus derechos, sin
perturbar ¢l adecuado ejercicio de la accién cautelar que prevé el art. 20 de la Carta
Fundamental.

En cuanto a la nulidad que competeria declarar af tribunal llamado a conocer de [a
accién contencioso administrativa, cierramente podria ser la nulidad de derecho pd-
blico, es decir, aquella que estd indicada como efecto de la actuacién antijuridica de
los érganos publicos en el art. 7 de la Constitucién. Porque, en efecto, €l objeto de la
accién serfa un acto emanado de un érgano administrativo (del Estado, por tanta), al
que se imputarfa: o haberse emitido sin la investidura legal de sus integrantes o fuera
de su competencia o sin atenerse a la forma prescrita por la ley o atribuyéndose una
potestad que no le hubiera sido conferida por la Constitucién o las leyes.

Tal acto “es nulo”, dice la Constitucién, y lo ha sido desde su origen y se entiende que
no ha existido, siendo asf insanable e imprescriptible®. La declaracién que se pedirfa al
juez obedecerfa al propésito de impedir que sc aplicara o se diera valor al acto o que se
negara toda validez a los efectos del acto que se estuviera aplicando. Pero esta “nada
juridica” en donde habria que ubicar al acto nulo jcubrirfa también a la realidad ma-
terial de que él ha sido parte y sus consecuencias?

La pregunta que se acaba de formular tiene sentido porque, las mis de las veces, la
accién de nulidad no se entablarfa solo para que se produjera su declaracién judicial,
sino para que se solucionaran determinados intereses o derechos de cardcter patrime-
nial afectados como consecuencia de [a actuacién nula. Se pueden producir entonces
peticiones ancjas a la de la nulidad, como la accién reivindicaroria para que se restitu-
ya al que fue primitivo duefio una propiedad enajenada en virtud del acto nulo o de
otro que de ¢l deriva, o la de indemnizacién de perjuicios por la privacién de un bien.
Se podrfa sostener que las enajenaciones y los perjuicios son consecuencias de actos
también nulos de derecho ptiblico que entran en la nada juridica en donde esté el acto
originario, siendo imprescriptibles las acciones de reivindicacién y reparacién. Por el
contrario, por tener evidente contenido patrimonial y econémico, cabrfa argumentar
que quedan ellas comprendidas en la normativa civil que, por una parte, estatuye la
prescripcién adquisitiva del dominio, aun en el caso de que se posea una cosa sin
titulo alguno, después de transcurridos diez afios (arts. 2510 y 2511 C.C.}, estable-
ciendo ademds que |z accién del que reclama un derecho se extingue por Ia prescrip-

2 Vid. Siva Bascufidn, Alejandro, “Tratado de Derecho Constitucional”, T. TV, Ne 117 y ss.
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cién adquisitiva del mismo derecho (art. 2517); normativa en la cual se incluye tam-
bién la accién dirigida a obtener las restituciones y reparaciones, por cierto de {ndole
patrimonial, sujetas a la prescripcién que para elfas se sefiala en ¢l Cédigo del ramo.

Nos parece que todas estas acciones quedan inmersas en el régimen que les es propio,
esto es, en el relativo al patrimonio, instituido en el ordenamiento civil, aunque ten-
gan como antecedente 12 declaracién de nulidad de derecho puiblico. Lo creemos asi,
en primer término, porque ello se aviene ms con la coherencia que debe suponerse
que existe en todo el sistema jurfdico, de modo tal que lo que se ha previsto por un
precepto legal para asegurar la juridicidad debe entenderse concordante y no contra-
dictorio con otras instituciones igualmente inspiradas en la justicia; y, también, por-
que si las pretensiones patrimoniales hubieran de permanecer indefinidamente en el
tiempo, por la imprescriptibilidad de fa accién de nulidad de derecho péblico, cuya
declatacién puede ser requerida en cualquiera época, se quebrantarfa el principio de
seguridad y certeza que es un valor que ¢l derecho no puede dejar de cumplir®.

Las normas que regulen un proceso contencioso administrativo tendrfan, pues, que
abordar, entre otras, las materias antes enunciadas, asi como la de determinar si solo
habr4 un tipo de accién de nulidad.

B.- Como ya se records, el legislador no cumplié, durante la vigencia del art. 87 dela
Constitucién de 1925 (55 afios), el mandato de crear y organizar los tribunales admi-
nistrativos a que ese precepto se referfa. Pero para la solucién de los conflictos deriva-
dos de los actos de la Administracién lesivos de intereses y derechos de los administra-
dos, se dio a la tarea de ir agregando a los que ya entonces existian, otros numerosos
procedimientos y organismos o tribunales especiales para resolver los que se produje-
ron en determinadas materias, y ha seguido haciéndolo bajo Iz vigencia de [z actual
Constitucién, casuisticamente, descartando Iz via que pareceria méds apropiada, de
instituir un praceso comiin o de aplicacién general, que debetfa radicarse en los tribu-
nales ordinarios, sin perjuicio de los que fuere indispensable establecer especialmente
en materias que calificadamente asi lo requirieren.

Solamente para que se pueda apreciar aunque sea parcialmente [a situacién que ac-
tualmente existe al respecto, mencionaremos algunos de los procedimientos y orga-
nismos asf originados.
a) Ley 18.695, Orgénica Constitucional Municipalidades (T. Refundido D.EL.
2, de Interior, de 1999). El art. 140 regula un procedimiento administrativo
de reclamo contra actos ilegales de Alcaldes, que puede derivar en un conten-
cioso ante la Corte de Apelaciones. Es una normativa que ya ha existido desde
antiguo en [a legisiacién municipal.

#Vid. Falle C. Suprema, 7 de noviembre de 2000, Rol 852-2000.
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b) Ley 18.840 Orginica Constitucional del Beo. Central. El art. 69 regula un
contencioso ante la Corte de Apelaciones contra actos ilegales del Banco, con
apelacién ante la Corte Suprema.

¢) D.EL. 725, de 1968. El art. 171 concede un recurso contencioso administrativo
ante la justicia ordinaria (juez civil) contra las sanciones aplicadas por el Servicio
de Salud por infracciones al Cédige Sanitatio, cuyo texto es el indicado.

d) D.EL. 3538, de 1980. Crea la Superintendencia de Valores y Seguros. El arr.
46, previo un procedimiento administrativo sefialado en el art, 45, concede
un recurso contencioso contra actos ilegales y perjudiciales de la
Superintendencia, ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

e) Ley 18.933. Crea la Superintendencia de Isapres. Los arts. 5, 6 y 7 regulan un
procedimiento administrativo de reclamo contra los acros de la
Superintendencia que puede derivar en un contencioso ante la Corte de Ape-
laciones y con apelacién a [a Corte Suprema.

f) Ley 18.168. Ley General de Telecomunicaciones. Después del procedimiento
administrativo a que deben sujetarse las solicitudes de concesién de servicios
de telecomunicaciones y su oposicién, la ley establece un recurso de apelacién
en contra de la resolucién del Ministro de Transporte y Telecomunicaciones
recafda en la oposicién, ante la Corte de Apelaciones, en dnica instancia.

g) Ley 19.653. Probidad Administrativa. El art. N° 7 agrega el art. 11 bis a la ley
18.575, sobre bases generales de la Administracién del Estado, en que se regu-
la el requerimiento administrativo para obtener documentos o antecedentes
que no se encuentren a disposicién del piiblico y que puedan afectar los dere-
chos o intereses de terceros; y para ¢l caso de que fuera denegada la peticién,
en el art. 11 ter., que también se ordena agregar, se establece un proceso con-
tencioso administrativo para reclamar contra [a resolucién ante la Corte de
Apelaciones respectiva, sin recurso de casacion, y ante la Corte Supremassi la
causal de [a denegatoria fuere que la publicidad afecta a la seguridad de la
Nacién o al interés nacional.

Los que se acaban de indicar son solo algunos de los procedimientos, o mds bien
procesos, contencioso administrativos que leyes especiales han dispueste. Y no se ha
mencionado entre ellos al que se contiene en el Cédige Tributario (D.L. 830, de
1974), que reviste caracteristicas singulares por constituir en juez de primera instan-
cia, en los reclamos contra las liquidaciones o giros de impuestos emitidos por el S.L.L,
al propio Director Regional del Servicio, si bien en segunda instancia conoce el asun-
to la respectiva Corte de Apelaciones, de cuya sentencia se puede recurrir de casacién.

C. El sistema constitucional vigente, sin perjuicio de que pueda admitir la creacién o
existencia de tribunales especiales bajo la superintendencia de la Corte Suprema, dis-
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curre sobre la base de que las causas contencioso administrativas estan comprendidas
en la competencia de la justicia ordinaria. Por otra parte, falta un proceso que regule
las acciones pertinentes, no obstante los numerosos procedimientos especiales ya crea-
dos y que se siguen creando sobre la materia. Es lo que se ha planteado en las prece-
dentes consideracioncs. Ahora bien, parece posible y necesario pensar en facilicar la
instauracién de aquel proceso y unificar o simplificar los que existen.

Discurriendo en es2 linea de pensamiento, puede advertirse que en Chile ha existido
desde los inicios del régimen municipal un procedimiento para reclamar contra los
actos u omisiones ilegales de los alcaldes, que ahora, como ya se dijo, se contiene en ¢l
art. 140 de la ley orgdnica constitucional de municipalidades, via ésta de reciamo que
ha sido aplicada y sigue siéndolo de modo frecuente y normal, sin que haya producido
interferencia alguna en cl ordenamiento general, y con resultados que pueden califi-
carse de exitosos.

Muy en sintesis, se distinguen en ¢l dos fases: una meramente administrativa y otra
contencioso administrativa. En la primera se reclama directamente ante ¢ alcalde,
que pucde acoger el reclamo o rechazarlo expresamente; pero puede producirse tam-
bién una denegacidn tdcita si nada dice dentro del término de 15 dias, admitiéndose
asi como negacion [o que en doctrina se ha denominado “el silencio administrativo”.
Ante la denegatoria, en cualquiera de los dos casos, s abre la otra fase, pudiéndose
recurrir ante [a Corte de Apelaciones respectiva, en un recurso que doctrinariamente
se denominaria “de plena jurisdiccion” porque 2 la Corte se le dan amplios poderes:
“decidird u ordenard, segtin sea procedente la anulacién total o parcial del acto Impug-
rado, la dictacién de la resolucién que cotresponda para subsanar la omisién o reem-
plazar la resolucion anulada, la declaracion del derecho a los perjuicios, cuando se
hubteran solicitado, y el envio de {os antecedentes al juez del crimen que corresponda
cuando la infraccién fuere constituriva de delito”.

La Corte puede decretar orden de no innovar cuando la ejecucion del acto impugna-
do pueda producir dafio irreparable.

Con la respuesta del alcalde y vencido el término de prucba —que puede abrirse y se
rige por las reglas de los incidentes del C.2 Civil- y con el informe del fiscal, se
procede a la vista de la causa. La jurisprudencia ha estimado que contra la sentencia
definiciva procede el recurso de casacién.

Cualquier particular puede reclamar ante el alcalde si el acto afecta al interés general
de la comuna, en ¢l plazo de 30 dias, y en el mismo plazo puede encablar el reclamo cl
particular agraviado.

Creemos que este esquema que, en la linea gruesa, es el que se puede observar en
muchos, st no en la totalidad, de los procedimientos especiales que la ley ha ido crean-
do para la solucién de conflictos suscitados con diferentes drganos de [a Administra-
cién, podria ser propuesto para la instauracién del que seria el proceso contencioso
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administrativo comtin o general para las acciones que se deduzcan contra los actos
lesivos de cualquier érgano de la Administracién del Estado, con las debidas adecua-
ciones —claro esti— requeridas para su perfeccionamiento.

En efecto, regular un procedimiento administrativo previo al contencioso resulta del
todo conveniente (sobre todo cuando tampoco se ha establecido legalmente un proce-
dimiento, general para las actuaciones de la Administracién, segiin lo previene el art.
60 Ne 18 de la Constitucién), puesto que el conflicto podtfa ser resuelto en via admi-
nistrativa, sin llegar necesariamente a la accién jurisdiccional.

Puede también ser una ventaja que el 6rgano jurisdiccional llamado a conocer de la
accién, sea de nivel superior, como el de la Corte de Apelaciones, que convendria que
al respecto funcionara en sala especializada, cuyo fallo podria ser revisado, por la via
de la casacién, por la Corte Suprema, como [o es actualmente el que recae en la recla-
macién contra los actos alcaldicios.

La admisién de [a prueba, regida por las normas procesales de los incidentes, la facul-
tad de decretar orden de no innovar y fa jurisdiccién plena del tribunal merecen,
asimismo, ser acogidas como existen en aquel proceso, o pronunciéndose el tribunal,
en el mismo fallo, sobre la naturaleza y monto de los perjuicios reclamados.

Obviamente, habr4 otros tépicos que deberdn también ser acotados para la debida
regulacidn del proceso: el dmbito de la accién (nulidad, reconocimiento de su derecho
o situacion jurfdica, perjuicios); el sujeto activo de la accién contenciosa (segiin el
interés que pueda invocar para deducirla); el sujeto pasivo de la misma (determindn-
dose la persona o sujeto juridico contra el cual se pude dirigir}; su relacién con el
recurso de proteccién, como ya anotamos antes en el acdpite A; las disposiciones sobre
prescripcién (remitiéndose a las normas comunes o estableciendo derechamente otros

plazos).

Como el proceso contencioso administrativo que postulamos serfa de aplicacidn ge-
neral, tendrfan que derogarse los especiales que existan cuando él empiece a regir, a
menos que se justifique mantener algunos de estos, que serfan los menos. Seria nece-
sario, por eso, al materializar un proyecto en el sentido sefialado, analizar los procedi-
mientos a que nos referimos en el acdpite B y los demds que tengan actual vigencia y
ponderar si resulta indispensable que permanezcan para eximirlos de la derogacién,
aun cuando estén también regulando un reclamo, recurso o accién similar al proceso
comtin. No es esta una tarea que actualmente resulte muy ardua.

Cabrfa, por dltimo, concluir en que si fo que fue dispuesto para los actos de los alcal-
des, en el esquema de reclamacién antes recordado, ha resistido el paso del tiempo,
bien podria ser la base para que se llene pronto el vacfo que presenta nuestro sistema
de control jurisdiccional sobre los actos de la Administracién por la falta de un proce-
so de aplicacién general.





