LOS TRIBUNALES DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y EL ART. 38 DE
LA NUEVA CONSTITUCION

LavuTaro Rios ALVAREZ

Profesor de Derecho Constitucional
Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad de Valparaiso

SUMARIDO

1. Antecedentes. 2. El Consejo de Estado. 3. Confrontacién del
texto proyectado con el texto aprobado. 4. Hipdtesis explicativas.
5. Sentido y alcance del art. 38, inc. 2? de la Constitucién del 80.

l. ANTECEDENTES
1.1. La Comision

Bajo el epigrafe “Bases Generales de la Administracion del Esta-
“do”, la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién (C.E.N.C.)
propuso una disposicién —que era el art. 43 del respectivo Ante-
proyecto— del siguiente tenor?!:

“Art, 43. EIl Presidente de la Reptblica gobierna y administra
“el Estado a través de los Ministerios y Servicios de la Adminis-
“tracién Publica, y con la asesoria de los organismos que deter-
“mine la ley. :

“Una ley organica constitucional determinard la organizacién
“bhsica de la Administracién Publica, garantizard la carrera fun-

1E]l informe final de la C.E.N.C. esti contenido en dos cuerpos:
el primero, remitido con fecha 16 de agosto de 1978 a S. E. el Presi-
dente de la Republica, es el informe que contiene la fundamentacitn
y las “ideas precisas” del Anteproyecto, en 306 carillas. El segundo
es el articulado del Anteproyecto mismo, remitido a S. E. por oficio
792 del 18-X-1978, que consta de 123 articulos permanentes y 11 dis-
posiciones transitorias, en 99 carillas.
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“cionaria y los principios de caricter técnico y profesional en que
“deba fundarse, y asegurard tanto la igualdad de oportunidades
“de ingreso a ella como la capacitacion y el perfeccionamiento
“de sus integrantes.

“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
“ Administracién Ptblica del Estado, podrd reclamar ante los tri-
“bunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad
“que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”.

1.2. Su fundamentacién quedaba contemplada en el parédgrafo
N¢ 85 del Informe correlativo de la manera siguiente:

“BASES DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO”.

“85. Hemos visto que el Gobierno y Administracion del Estado
“ corresponde, como Jefe Supremo de la Nacidn, al Presidente de
“Ja Republica y que los Ministros son en estas funciones sus co-
“Jaboradores directos e inmediatos.

“Los diversos y multiples problemas que involucra hoy dia la
« administracion de un Estado moderno y la complejidad de los
“mismos hace indispensable una adecuada organizacién de los
“servicios publicos y de los organismos asesores respectivos.

“En relacién con esta materia hemos estimado conveniente que
“el anteproyecto contenga sélo los conceptos fundamentales que
“han de servir de base a la organizacién de la administracion
“publica y a la profesionalizacién de la carrera funcionaria, de-
“jando entregado a una ley orgénica su desarrollo y complemen-
“ tacion.

“Como lo hiciera presente V.E. en su oficio, tantas veces citado,
“de noviembre ultimo, dirigido a esta Comisién, la Administra-
“cién Publica debe constituir una verdadera escuela de seivicio
“ptblico, de alta eficiencia y calidad.

“ILa Comisién coincide plenamente con V.E. en que la inestabi-
“lidad y cambios constantes en la administracién, ha sido uno de
“1os defectos de la institucionalidad anterior; como asimismo, en
“que resulta imposible incentivar la funcién ptblica y tecnificarla,
“si el ordenamiento juridico no hace de ella una verdadera carrera
“ especializada.

“La funcién publica —que estard al margen de toda influencia
“politica— debe, en nuestro concepto, asegurar la igualdad de
“ oportunidades de ingreso a ella, promocién, capacitacién y per-
“ feccionamiento.
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“Por otra parte, y consecuente con nuestra opinién en orden a
“la necesidad de establecer la justicia de lo contencioso adminis-

trativo, nos parece justo, también, contemplar aqui la facultad

“de cua]qmer persona lesionada en sus derechos por la Adminis-
“traciéon Publica del Estado de reclamar ante los tribunales corres-

“pondientes, sin perjuicio de la responsabilidad que afecte al fun-
“clonario causante de esa lesién”.

1.3. Armonizando el inciso final de la disposicién transcrita
anteriormente, con la aspiracién nacional largamente postergada de
contar con tribunales de lo contencioso administrative, la C.E.N.C,,
en el Capitulo del Poder Judicial, pardgrafo N? 88, bajo el titulo
‘Lo contencioso administrativo”, sefiald lo siguiente:

“La Carta de 1925 establecié que habria tribunales administra-
“tivos, formados por miembros permanentes, para resolver las
“reclamaciones que se interpongan contra los actos o disposiciones
“ arbitrarios de las autoridades politicas o administrativas y cuyo
“ conocimiento no esté entregado a otros tribunales por la Cons-
“titucién o las leyes.

“Esta disposicién, como es sabido, no fue cumplida, ya que no
“se dictd jaméas la ley que debia regular la organizacién y atri-

“buciones de dichos tribunales.

“Como es deseo del Gobierno de V.E. hacm realidad esta aspi-
“racién, que tiene por objeto resguardar los derechos de las

“personas frente a los actos abusivos de la autoridad, esta Comi-

si6n se ha abocado a la consideracién de esta materia y al efecto
“cuenta ya con el informe de una de sus Subcomisiones, el que
“servird de base para el estudio y elaboracién de la ley orgénica
“respectiva. Piensa, si, con el objeto de hacer mis factible esta
“iniciativa, que el conocimiento de lo contencioso administrativo
“debe corresponder a los tribunales ordinarios de justicia, con
“ clertas modalidades en atencién a la naturaleza de estos asuntos.
“La necesidad, pues, de crear la justicia de lo contencioso admi-
“ nistrativo resulta hoy, medio siglo después que el constituyente
“ previé su necesidad, absolutamente indispensable, ya que en el
“transcurso de este tiempo el crecimiento del Estado y su inter-
“vencién en los asuntos que atafien a los particulares ha aumen-
“tado considerablemente”.

1.4. Consecuente con estos postulados, y luego de aprobar el
Informe de la Subcomisién de Justicia, presidida por el sefior
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Ministro y ex" Presidente de la Excma. C. Suprema don José
Maria Eyzaguirre E., la C.E.N.C. propuso, en el Capitulo VI del
anteproyecto, destinado al PODER JUDICIAL, la disposicién
siguiente:

“Art. 79. La facultad de conocer de las causas civiles, de las
“criminales y de las contencioso administrativas, de resolverlas y
“de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los
“ ribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Repi-
“blica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones
“ judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o
“ contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

“Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de
“su competencia, no podrin excusarse de ejercer su autoridad,
“ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto some-
“tidos a su decision.

“Los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que inte-
“gran el Poder Judicial, para hacer ejecutar sus resoluciones y
“ practicar o hacer practicar los actos de instruccién que decreten,
“podran impartir ¢rdenes directas a la Fuerza Phblica o ejercer
“Jos medios de accién conducentes de que dispusieren. Los demds
“ tribunales lo harin en la forma que la ley determine.

“La autoridad requerida deberd cumplir sin més tramite el
“mandato judicial y no podré calificar su fundamento u oportu-
“nidad, ni la justicia o legalidad de la resolucién. que se trata de
“ ejecutar”,

9. gL ConseEjJjo DE EsTAaDO

9.1. Con fecha 1° de julio de 1980, por Oficio C.P.R. N 13,
el Consejo de Estado evacué el Informe que le fuera solicitado
por el Presidente de la Republica?2,

2 Bl Informe del Consejo de Estado se emiti6 a requerimiento hecho
por el Presidente de la Repiblica, por oficio C.M.P.R. N? 6583/13 del
31-X-78, y consta de dos partes: primera, precedida de una nota

reliminar a S. E. el Presidente de la Repiblica, consta de doce titu-
os en que se fundamentan las opiniones, tanto las confirmatorias como
las modificatorias del Anteproyecto de la C.E.N.C., sometido a su con-
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En lo que concierne al art. 43 del Anteproyecto, transcrito
precedentemente, se limit6 a eliminar el inciso primero; probable-
mente por estimar que esta disposicién estaba suficientemente
establecida en los arts. 29, inc. 1?2 y 38, inc. 1° del Anteproyecto
(arts. 24 y 33 de la Nueva Constitucién), y por concluir que
serfa redundante o reiterativo reproducirlos en dicho inciso.

2.2. Por lo que toca al art. 79 del Anteproyecto, el Consejo
de Estado, en la parte dispositiva reprodujo sin variacion el texto
propuesto por la C.E.N.C. (art. 73 del Proyecto del C.E. y de
la Nueva Constitucién).

Pero es particularmente interesante constatar el apoyo irres-
tricto que expresamente otorgé el Consejo de Estado a la reforma
propuesta.

Dice su Informe:

“8. PODER JUDICIAL;

“En lo que toca al poder judicial, el proyecto no innova mayor-
“mente respecto de lo que en la materia disponia la Constitucién
“de 1925, salvo que a la facultad de juzgar las causas civiles y
“ criminales, se agregan ahora las contencioso administrativas, re-
“produciendo asi, aunque en distinta forma, el propésito ya con-
“tenido en aquella Carta, en orden a crear Tribunales Adminis-
“trativos permanentes. Cabe, si, destacar que la inaplicabilidad
“de ciertos preceptos legales por ser contrarios a la Constitucion,
“que la Corte Suprema, en conformidad a esta tltima, sélo podia
“declarar a peticién de parte, puede hacerlo ahora también de
“oficio, y, lo que es més importante, si la Corte declara inapli-
“cable un mismo precepto en tres fallos uniformes y sucesivos,
“ debe simultineamente pronunciar su inconstitucionalidad y orde-
“nar la publicacién del acuerdo respectivo en el “Diario Oficial”.
“Desde la fecha de esta publicacién, el precepto inconstitucional
“en cuestién deja de producir efectos.

“Otra innovacién importante es que la facultad de. imperio de
“Jos tribunales ordinarios de justicia adquiere real consistencia,
“pues podrdn impartir érdenes directas a la fuerza publica, de-

sideracién; la segunda es el texto del articulado del Proyecto que se
informa, que consta de 120 articulos permanentes y 28 disposiciones
transitorias.
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“hiendo la autoridad requerida cumplir sin mis trémite el man-
“ damiento judicial, no siéndole licito calificar su fundamento u
“ oportunidad, ni la justicia o legalidad de la reselucién que se
“trata de ejecutar”.

3., CONFRONTACION DEL TEXTO PROYECTADO
CON EL TEXTO APROBADO

3. De la comparacién del conjunto de los textos: arts. 43 y 79
del Anteproyecto, y 38 y 73 de la Nueva Constitucién, se des-
prende que —en lo sustancial— la expresion “y de las (causas)
contencioso administrativas” que quedaba en el contenido expreso
de la jurisdiccion ordinaria, fue extraida de la tltima disposicién
e insertada en el contexto del inciso final de la primera, donde la
frase que decia: “ante los tribunales que determine la ley.. el
termin6 expresando: “ante los tribunales CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVOS que determine la ley .. e

Careceria de relevancia la sola transposicién de una frase, si
ella no hiciera peligrar toda una construccién juridica, paciente y
fatigosamente elaborada, que intentaremos resumir a continuacion.

4. Pero antes de resumir los méritos de la disposicion del
art. 79 del Anteproyecto de la C.E.N.C., reproducido por el art.
73 del texto informado por el Consejo de Estado, permitasenos
dejar una constancia sumaria de los numerosos antecedentes his-
toricos, doctrinarios y pragmaticos que justifican el texto proyec-
tado, en contraste con la total ausencia de fundamentacién del
texto detinitivamente aprobado. :

En efecto, alli estin las Actas de la Comisién de Estudio y,
particularmente, las de la Subcomisién designada para informar
el capitulo del Poder Judicial.

Est4 la opinién ilustre e ilustrada —y la autoridad que ella tiene—
del ex Presidente y actual Ministro de la Excma. Corte Suprema,
don José Maria Eyzaguirre.

Estd la reflexiva y experimentada opinién del mdximo O6rgano
consultivo de la Republica, el Consejo de Estado.

Est4 también —y con toda la gravitacién doctrinal que ella
posee— la opinién coincidente de los profesores de Derecho Pu-
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blico que asesoraron a la Comisién de Estudio y siguen asesorando
a Conara en esta materia.

Esta, por tltimo, la decantacién de seis afios de debate, acri-
solado en la conclusion del Anteproyecto y del Proyecto que
€Onocemos.

En cambio, como fundamentacién del texto definitivo de la
justicia contencioso administrativa (art. 38, inc. 2°), sélo encon-
tramos un profundo e inexplicable misterio. '

5. Los principales méritos del texto del art. 79 del Ante-
proyecto, que encomendaba de un modo expreso a la justicia ordi-
naria el conocimiento de los asuntos contencioso administrativos,
pueden resumirse asi:

5.1. La inclusién expresa de esta declaraciéon —que, a nuestro
juicio, s6lo importaba una intercalacién aclaratoria— ponia término
a la duda inhibitoria de la jurisprudencia de nuestros tribunales,
que ha hecho languidecer, a lo largo de 55 afios de agonia, su
jurisdiccién en materia contencioso administrativa.

5.2. De manera simultinea, daba cumplimiento —de una ma-
nera insélita, pero eficaz— al mandato nunca obedecido del art. 87
de la Constituciéon de 1925, que dispuso la creacién de los Tribu-
nales Administrativos “formados por miembros permanentes”.

Con una sola frase se llenaba, asi, el vacio aberrante de la falta
de jurisdiccién y de judicatura, a través de una disposicién que,
ademads, era autosuficiente.

5.3. Consecuencialmente, se resolvia el problema de la exten-
sibn de la jurisdiccién contencioso administrativa conferida a la
justicia ordinaria, quedando en claro que ésta tenia la plenitud
de aquélla; es decir, la potestad de resolver el contencioso anula-
torio asi como el contencioso indemnizatorio.

5.4. En la vieja digresién, més histérica que doctrinal, acerca
de si la justicia contencioso administrativa debe depender de la
Justicia o de la Administracién (disquisicién absurda en nuestro
contexto histérico politico), esta jurisdiccién quedaba, como debe
ser en un Estado de Derecho, entregada al Poder Judicial.

De este modo, y a diferencia de ciertos “tribunales” contencioso
administrativos que hoy dependen jerirquicamente del poder cuyos
asuntos resuelven, se garantizaban la independencia y la imparcia-
lidad de esta jurisdiccion.
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5.5. A mayor abundamiento, al encontrarse esta jurisdiccién
contenida en la misma norma que prohibe al Presidente de la Re-
ptblica y al Congreso “ejercer funciones judiciales”, se ponia
término a la irregularidad inconstitucional, actualmente vigente,
que consiste en que 6rganos jerdrquicamente dependientes del poder
ejecutivo ejercen funciones contencioso administrativas en que es
parte la propia Administracion.

5.6. El principio de inexcusabilidad, consagrado en el inciso 20
del art. 79 del Anteproyecto (73, inc. 2% de la N. Const. Pol.),
amparaba también el necesario conocimiento y resolucién de esta
clase de asuntos.

5.7. La eficacia del imperio de las resoluciones judiciales,
garantizada a través de los medios de ejecucién directa que con-
templaban los incisos 3% y 4° del art. 79 del Proyecto y que esta-
blecen los mismos incisos del art. 73 de la Nueva Constitucion,
quedaba plenamente atribuida a esta jurisdiccién especial

De tal manera, en estos asuntos, no solo el tribunal habria
podido impartir érdenes directas a la Fuerza Publica, o ejercer
los medios de accién conducentes al cumplimiento de sus resolu-
ciones, sino que la autoridad requerida habria debido cumplir sin
més trimite el mandato judicial, estandole vedado calificar el fun-
damento, la oportunidad, la justicia o la legalidad de la resolucidn
respectiva. ;

5.8. Cabe sefialar, también, que estando establecida la juris-
diccién en el art. 79 del Anteproyecto y referida, ademaés, a titulo
de garantia, en el art. 43, inciso final del mismo, aquella habria
podido amparar no sélo los derechos subjetivos lesionados, sino °
también los intereses legitimos, dando origen al contencioso anula-
torio objetivo o extraordinario.

4, HIPOTESIS EXPLICATIVAS

6. Acerca de las posibles hipdtesis justificativas de la trasla-
cién de “lo contencioso administrativo” desde el art. 73, donde fue
suprimido, al art. 38 inc, 2?, donde quedd intercalado, la trascen-
dencia del tema, a nuestro modesto juicio, merece el intento de
descartar las absurdas e improbables; y de buscar, a través de los
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signos positivos, el verdadero sentido y alcance del inciso 22 del
art, 38 de la nueva Constitucion.

7. Hipétesis de no innovacidn. La aparente similitud entre el
art. 87 de la Constitucién del 25, que dejé entregada a una ley
futura la organizacién y atribuciones de los Tribunales Adminis-
trativos, y el art. 38, cuyo inc. 2% entrega el conocimiento de es-
tos asuntos a “los tribunales contencioso administrativos que deter-
mine la ley”, harfa plausible esta primera hipétesis.

Sin embargo, ella queda descartada de la consideracién de los
siguientes hechos:

A. El postulado de re-creacién del Estado de Derecho, procla-
mado en el punto 5 de la Declaracién de Principios de la H. Jun-
ta de Gobierno, y el reforzamiento de los derechos humanos en
sus “manifestaciones sociales mas modernas”; marco caracteristico
en el cual se inserta la necesaria existencia de una justicia conten-
cioso administrativa independiente y eficaz.

B. La declaracién especifica contenida en el Documento “Metas
u Objetivos Fundamentales para la Nueva C. Politica de la Rept-
blica”, aprobada por la H. Junta.

Alli se sostiene, en el parrafo 10, dedicado al Poder Judicial,
que la Constitucién... “contemplari disposiciones relativas a la
jurisdiceién contencioso administrativa, entregando su competen-
cia a tribunales dependientes de la Corte Suprema”.

C. El reiterado rechazo a una posicién inmovilista hecho tanto
por el P. de la R., como por el Sr. Ministro del Interior, en repre-
sentacién del gobierno, permite conjeturar que el art. 38, inc. 29
no es a la Constitucién del 80 lo que el art. 87 fue a la Constitu-
cién del 25.

8. Hipdtesis de contradiccion o contraposicién. Pudiera también
suponerse que la H. Junta, ejercitando el poder constituyente, qui-
so contradecir abiertamente el texto propuesto por la Comisién y
confirmado por el Consejo de Estado.

Para definir con claridad esta posible contradiccién tendriamos
que resaltar las diferencias, oponiéndolas del signiente modo:

La recomendacién de la C.E.N.C. y del C. de E. consistio en
echar a andar de inmediato la justicia contencioso administrativa
radicéndola en los tribunales ordinarios sin necesidad de ley orgé-
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nica especial, con plena jurisdiccién, sujeta a la superintendencia
directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema y al prin-
cipio de inexcusabilidad y poseedora de medios directos de ejecu-
cién de sus sentencias. En cambio, la H. Junta de Gobierno pre-
firi6 dejar para el evento incierto de una ley futura la referida ju-
risdiccién especial, separandola de la justicia ordinaria, con una
competencia restringida al anulatorio subjetivo, en un texto cons-
titucional distinto al que consagra al Poder Judicial, y sin medios
directos de ejecucién de sus sentencias, como no sean los que la
ley pudiera establecer.

Después de esta enunciacion, preciso es confesar que resulta du-
ra la probabilidad de esta hipotesis, porque ella pondria en con-
traposicion abierta al dictado del conocimiento de eminentes ex-
pertos de la confianza del Gobierno (la C.E.N.C.), que se hicie-
ron, ademds, asesorar por autoridades y especialistas (Subcomi-
sién) y cuyas conclusiones fueron expresamente confirmadas por
el “supremo cuerpo consultivo” de la Republica en asuntos de
gobierno y administracién civil (D.L. 1.319, art. 29); es decir, la
reflexién, la razén y la experiencia, por una parte, y, por la otra,
el simple, escueto e infundado ejercicio del poder. Lo cual, sin
duda, resulta incongruente.

9. Hipdtesis de ordenamiento sistemdtico. Se ha dicho tam-
bién que la transposicién de “lo contencioso administrativo”, del
art. 79 del Anteproyecto, al inc. 2° del art. 38 del texto definitivo
de la nueva Constitucién, sélo habrfa tenido el propésito de enfa-
tizar el contenido garantistico del art. 38 cuyo epigrafe contempla
las “Bases Generales de la Administracién del Estado”, enfocadas
precisamente desde el angulo de las garantias que se otorgan a los
funcionarios y a los administrados.

Creemos que si bien la explicacién pudiera ser plausible por
lo que toca a incluir “lo contencioso administrativo” en el art. 38,
deja de serlo en absoluto en cuanto lo excluye del art. 73.

Porque si de garantias se trata, sin duda que ella adquiere toda
su significacién en este tltimo articulo comprendido en el Poder
Judicial, considerado “el Baluarte de las garantias”; y, en cambio,
pierde todo o gran parte de su relieve en un precepto destinado a
organizar la administracion.
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10. En todo caso cabe rescatar, como una intencién declarada
del 6rgano constituyente que es la H. Junta de Gobierno, los prin-
cipios que iluminan el contexto juridico-politico en que se inserta
lo contencioso administrativo:

A. La certeza de que los derechos fundamentales son histérica
y ontolégicamente anteriores al Estado. Y que éste estd al servi-
cio de la persona y no al revés. (Decl. de Principios).

B. El propésito de nuclear a la sociedad chilena en un Estado
de Derecho, en que tanto la autoridad como los gobernados su-
jeten su conducta a normas vinculantes para todos por igual; y en
que todos sean responsables. (A.C. 2y A.C. 3.).

C. Que “cualquiera persona ‘que sea lesionada en sus derechos
por la Administracién del Estado, de sus organismos o de las mu-
nicipalidades, podra reclamar ante los tribunales contencioso ad-
ministrativos que determine la ley, sin perjuicio de la responsabi—
lidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el
dafio”.

5., SENTIDO Y ALCANCE DEL ART. 38
iNc 2 pE LA ConNsTIiTUCION DEL 80

11. Surge la pregunta: {Y qué ocurrird mientras no se dicte la
ley que determine los tribunales contencioso administrativos?

dVolverd a acontecer que tribunales dotados de jurisdiccién, es
decir, de la potestad y el deber de hacer justicia, se excusen de
cumplir su misién bajo el pretexto inadmisible de que no se han
creado los tribunales especiales idéneos para administrarla?

¢Acaso el lapso de mis de medio siglo transcurrido no habra
sido suficiente para comprender el alcance exacto de la jurisdic-
cién y para que los tribunales de justicia entiendan que abdican de
su poder si no lo asumen plenamente?

(Puede algin maestro del derecho, algin formador de cultores
de la justicia, asumir y ensefiar como cosa normal la anormalidad
de que en una Reptiblica haya autoridades cuyos actos abusivos,
desviados o nulos no pueden corregirse, ni su responsabilidad ser
adecuadamente establecida, porque los encargados de hacer justi-
cia han resuelto autolimitarse o autoimpedirse para ejercitarla?
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Con estas tres interrogantes, a modo de predmbulo, intentaremos
un an4lisis sucinto del sentido que tiene y del que no tiene el art.
38, comenzando por este tltimo aspecto.

12. Sentido que no tiene el art. 38 inc. 2°. La jurisdiccién,
“Tus - dicere”, decir lo justo, estd definida en el art, 73 de la nue-
va Constitucién como “la facultad de conocer las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado”?.

Ella estd atribuida exclusivamente a los tribunales establecidos
por la ley. Ademis, el mismo precepto prohibe al P. de la R. y al
Congreso ejercer funciones judiciales.

Y supuesto que, en una repiblica constituida como Estado de
Derecho, ninguna funcién puede quedar huérfana de soporte y
todo el poder se distribuye entre los érganos para que éstos puie-
dan cumplir sus funciones en plenitud, todo cuanto en el orden
temporal consista en HACER JUSTICIA y no esté expresamente
atribuido a otro érgano (juicio politico, justicia electoral, tribunal
constitucional) pertenece de pleno derecho a la drbita del Poder
Judicial.

Esto, ademds, es asi porque la expresion “causas civiles” histé-
ricamente en Chile nunca se contrapuso a “causas contencioso ad-
ministrativas”, sino a “asuntos eclesidsticos” o regidos por el de-
recho canénico, En otras palabras, de un modo similar a como el
Cédigo Civil fue en un principio y sigue siendo el derecho matriz,
del cual se han ido desmembrando cédigos o legislaciones espe-
ciales, la expresion “causas civiles” ha sido y sigue siendo omni-
comprensiva de todos los asuntos que no tengan una naturaleza
penal.

13. Por otra parte, el art. 5¢ del C.O.T. dispone, en absoluta
concordancia con esta doctrina, que “A los tribunales que estable-
ce el presente cédigo estard sujeto el conocimiento de TODOS LOS
ASUNTOS JUDICIALES que se promuevan en el ORDEN TEM-

3 La Constitucién del 80, en definitiva, sélo reprodujo lo que era
derecho publico chileno desde la Ley de Organizacion y Atribuciones
de los Tr:bunales de 1875, cuyo art. 19 consagraba idéntica disposicion.
La nueva Constitucién, desde este punto de vista, elevo al rango de-
b.do una norma que sélo fue recogida por el art. 1° del C.O.T., pero
que debié quedar incorporada en la Constitucién Politica de 1925.
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PORAL (oposicién al orden espiritual o intemporal) dentro del te-
rritorio de la Reptiblica, CUALQUIERA QUE SEA SU NATURA-
LEZA o la CALIDAD de las personas que en ellos intervengan,
con las solas excepciones siguientes:” . ..

Y en la enumeracién que sigue se detallan nueve clases de asun-
tos del orden temporal que se entregan a tribunales especiales;
de las cuales vale la pena transcribir la Wltima, para concordarla
con el art. 38, inc. 2¢ de la Constitucion:

“9¢ Tos demés asuntos judiciales de orden temporal QUE LE-
YES ESPECIALES encomienden a OTROS TRIBUNALES™.

De esta manera, la regla de oro de la jurisdiccion consiste en
que ella estd siempre atribuida al Poder Judicial, con la sola ex-
cepcién restrictiva de aquellos asuntos que la propia Constitucién
Politica o leyes especiales encomienden a otros tribunales.

Y ocioso resulta decir que siendo la jurisdiccién una potestad
viva, encarnada y actuante, ella solo puede transferirse, en los
casos excepcionales que las leyes consultan, a tribunales existen-
tes, que puedan ejercerla y no a fantasmas incapaces de encar-
narla y de impartir justicia.

Tan imperiosa es la necesidad de disponer del érgano idéneo
para pedir justicia que el art. 10° del C.O.T. estableci6, con res-
pecto a los tribunales, en su inciso 2%, que “reclamada su inter-
vencién en forma legal y en negocios de su competencia, no po-
drdn excusarse de ejercer su autoridad ni aun por falta de ley que
resuelva la contienda sometida a su decisién”.

Y tan trascendente es este principio, llamado de inexcusabilidad,
que la nueva Constitucién lo ha reproducido en el inc. 2° del
art. 73.

14. Alcance del art. 38 inc. 2. Por consiguiente, el hecho
de que el art. 38 en su inc. 2° exprese que la persona que sea
Jesionada en sus derechos por la administracién “podrd reclamar
ante los tribunales contencioso administrativos que determine la
ley” no puede significar que MIENTRAS esos tribunales especia-
les no sean creados, no existiria 6rgano alguno ante quien recurrir.

Significa, simplemente, que por razén del principio de separa-
cién de poderes, y por la atribucién exclusiva que de la potestad
de hacer justicia se entrega al Poder Judicial, la plena jurisdiccién
contencioso administrativa se encuentra radicada, de acuerdo a la
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nueva Constitucion y al Coédigo Orgénico de Tribunales, en la
justicia ordinaria.

Y significa, también, que cuando se establezca, mediante la ley
instrumental que la disposicién contempla, la judicatura especial
de lo contencioso administrativo, entonces y sélo entonces cesara
la competencia de los tribunales ordinarios en esta materia y de
ella conocerdan dichos tribunales especiales,

15. Sin duda, el alcance preciso de la disposicion es atin mds
extenso.

La ley deberd establecer las normas y contener los principios a
los cuales quedarid sujeta la responsabilidad extracontractual del
Estado, asi como la responsabilidad de los funcionarios y el modo
de hacerla efectiva.

Deber4 contemplar, en lo posible, un procedimiento més idéneo
y expedito que los ordinarios de nuestro ordenamiento procesal.

Debe:d, por ltimo, contener “la forma que la ley determine”
para la ejecucion de las resoluciones de esta judicatura especial,
del modo que consulta la parte final del inc. 3% del art. 73 de la
nueva Constitucion.

16. Suponer la hipétesis, que ya descartamos, de que el inciso
2¢ del art. 38 postergaria indefinidamente la vigencia de una jus-
ticia contencioso administrativa, y obrar sobre la base de tan ab-
surdo supuesto, importaria retroceder a un pasado de medio siglo
de frustracién constitucional —en lo que a-la garantia de impe-
trar justicia se refiere — y regresar a una situacién de vacio juris-
diccional que no sélo es inconcebible en el grado de madurez de
nuestra conciencia politica, sino que no podria compatibilizarse ni
con las bases de nuestra institucionalidad, tan brillantemente es-
tructuradas en el Acta Constitucional N? 2, ni con el concepto y
la vigencia de un Estado de Derecho.
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