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La Constitucién Politica de 1980, al igual que la de 1925, con-
templa la existencia de los tribunales contencioso administrativos
y, al igual que la anterior, sefiala que éstos seran determinados
por la ley. En atencién a que necesariamente habra de transcurrir
cierto tiempo entre la fecha de entrada en vigencia de la Consti-
tucién Politica y la de la dictacién de la mencionada ley —tiempo
que esperamos sea breve—, se hace necesario determinar cual
serd la situacién de lo contencioso administrativo durante ese
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periodo. En particular interesa establecer si la situacién serd di-
versa de aquella producida durante la vigencia de la Constitucién
Politica de 1925 y en el caso que no lo sea o que sblo se trate
de diferencias secundarias, cudl es precisamente esa situacion.

. PARALELO ENTRE EL ARTicuLo 38
INCISO SEGUNDO DE LA CONSTITUCIéN
Porirtrica pE 1980 v Er aArTicuLrLo 87
pE LA ConxstiTucidén PorLitica peE 1925

1. En lo que respecta a la ubicacidn del precepto dentro de la
Constitucion .

El precepto que contempla la existencia de los tribunales admi-
nistrativos estd ubicado en un capitulo diferente en la Constitu-
- cién Politica de 1980. Este se encuentra actualmente en el capitulo
correspondiente a las Bases Generales de la Administracién del
Estado y no en el capitulo referente al Poder Judicial como ocurria
anteriormente, A nuestro juicio esta diferente ubicacién no implica
una diferencia de importancia, ya que no por el solo hecho de
contemplarse los tribunales contencioso administrativos en un ca-
pitulo diferente al del Poder Judicial, significa que ellos serin
independientes de ese Poder del Estado, vinculados solo a través
de la superintendencia directiva, correccional y econémica.

El legislador podrd optar libremente dentro de la vasta gama
de posibilidades que le ofrece el derecho comparado y la doc-
trina al organizar los tribunales contencioso administratives. La
tinica limitacién que tendrd serd que no podrd ser juez conten-
cioso administrativo el juez comun en primera instancia; limita-
cién que existia también en la Constituciéon de 1925, que al igual
que la de 1980 expresamente sefiala que habria tribunales con-
tencioso administrativos.

La ley podré elegir entre diversas alternativas, las que basica-
mente pueden dividirse entre aquellas que contemplan la exis-
tencia de una jurisdiccién administrativa independiente —sin per-
juicio de la superintendencia directiva, correccional y econémica
de la Corte Suprema— o las que vinculan los tribunales conten-
cioso administrativos al Poder Judicial. Entre las primeras y solo
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a titulo de ejemplo, tenemos las de un tribunal administrativo
{nico contemplada en el proyecto Koch del afio 1929; la de un
tribunal tnico, pero con uno de sus miembros como tribunal
~ unipersonal de primera instancia, contemplada en el proyecto
| Juliet de 1954; la variante de la primera propuesta en el informe
de la Tercera Comisién del Congreso Nacional de Abogados Chi-
lenos de 1965; tribunales de primera instancia en ciertas materias
y tribunal superior en segunda y tnica instancia, de acuerdo al
proyecto del Gobierno presentado en 1958, o al sistema francés,
utilizado con variantes en varias partes del mundo.

Las alternativas de organizar un contencioso administrativo
vinculado al Poder Judicial también son miltiples; por ej., salas
especializadas de las Cortes de Apelaciones y de la Corte Suprema,
como en Espaiia; salas especializadas en las Cortes de Apelacio-
nes como tribunal de primera instancia y Corte Suprema como
tribunal de segunda instancia; juez unipersonal especializado en
primera instancia y salas especializadas en las Cortes de Apela-
ciones; juez de primera instancia especializado y Cortes Conten-
cioso Administrativas en segunda instancia, pero sometidos a la
Corte Suprema a través del recurso de casaci6n. Quizds la solu-
cién més simple sea la de establecer dentro del Poder Judicial,
Juzgados Contencioso Administrativos en primera instancia en la
forma utilizada para los Juzgados de Menores, entregando la se-
gunda instancia a las Cortes de Apelaciones *.

9. Competencia de los tribunales administrativos

Al crearse los tribunales contencioso administrativos que sefiala la
Constitucién, ser4 imposible excluir de la competencia de los tri-
bunales ordinarios el conocimiento de algunos asuntos adminis-
trativos, a pesar de no haberse limitado especificamente la com-
petencia de los tribunales contencioso administrativos. Las materias
de carhcter administrativo estin tan entremezcladas’ con aquellas
que no lo son; es tan tenue la linea que separa la actividad de
Ja Administracién regida por el derecho piblico de aquella regida.

1Sobre la materia: Pedro Pierry Arrau, Control jurisdiccional de la
Administracién, en Boletin del Instituto de Docencia e Investigacién Ju-
ridicas 24 (1974).
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por el derecho privado, es tan dificil distinguir entre actividad
privada y actividad administrativa en ciertos casos, que la doctrina
moderna del derecho administrativo no ha podido precisar con
claridad ambos conceptos. Basta con mencionar que la compe-
tencia del juez administrativo estid intimamente ligada a la act-
vidad de los servicios publicos, concepto que es muy dificil de
precisar; especialmente por la considerable actividad del Estado
en que se utilizan procedimientos de derecho comiin. (Qué juez
serd competente, por ejemplo, para conocer de los litigios a que
diera lugar la actividad del Canal de Television de la Universidad
Catélica de Valparaiso, que es una corporacién de derecho publico,
de acuerdo con la ley?

Por otra parte, la justificacién misma de los tribunales conten-
cioso administrativos esti en razones de caracter prictico muy
precisas y no en argumentos histéricos o doctrinarios como la
separaciéon de los poderes del Estado. La existencia de una. juris-
diccién administrativa se justifica en la posibilidad de aplicar a
ciertas actividades un derecho distinto de aquel que regula la acti-
vidad de los particulares, aplicado por jueces especializados en
administracién publica y derecho administrativo, que tendrin el
criterio y conocimiento suficientes para desarrollar las normas de
control de la Administracién, conjugando dos intereses aparente-
mente contrapuestos, cuales son los derechos de los particulares
y el interés ptblico que preside toda la actividad administrativa.

La competencia de los tribunales contencioso administrativos
estd en directa relacién con los recursos que se establezcan para
interponer ante éstos. En lineas generales y siguiendo a Auby y
Drago 2, éstos pueden clasificarse en la siguiente forma:

A. El contencioso de la legalidad o contencioso objetivo en el
que el juez debe apreciar un acto juridico o material en relacion
con una regla de derecho o una norma. Lo ordinario serd el
estudio de la conformidad del acto con la norma, pero también
puede referirse a su sentido y alcance.

Dentro de este contencioso y, ahora, segiin los poderes del juez
pueden distinguirse:

2]. M. Auby - R. Drago, Traité de Contenticux Administratif (3
vol.) L.G.D.]. Paris. 1962. Tomo II, N® 939.
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a) Poderes limitados a una simple declaracién sobre la lega-
lidad de un acto administrativo, su significacién o alcance. ’

b) Facultad de pronunciar la anulacién del acto. Se trata aqui
del recurso de nulidad.

¢) Posibilidad de pronunciar la anulacién y substituir su deci-
sibn a aquella anulada.

d) La posibilidad de aplicar sanciones con ocasién de la cons-
tatacién de la disconformidad de determinados actos a la regla
de derecho. Es el contencioso de la represion.

B. EI contencioso de los derechos, que equivale al contencioso
subjetivo.

En éste el juez resuelve acerca de la existencia, el contenido
o los efectos de derechos subjetivos, o si se les ha lesionado. Se
trata aqui, fundamentalmente, del contencioso de los contratos y
del de la responsabilidad.

En relacién con los recursos mencionados anteriormente, el legis-
lador tiene también muchas opciones, pudiendo, incluso, entregar
sélo el contencioso de la legalidad al conocimiento de los tribu-
nales contencioso administrativos y dejar el contencioso de los
derechos dentro de la competencia de los tribunales ordinarios.

Existe si una limitacién para la ley, que proviene del texto del
articulo 38 de la Constitucién y consiste en que aquello que cons-
tituye precisamente lo caracteristico de lo contencioso administra-
tivo, el recurso de nulidad, encaminado a obtener un pronuncia-
miento que implique la anulacién del acto impugnado y también
la substitucién de la decisiéon anulada por la del juez, solo puede
entregarse a los tribunales especiales que se contemplan. Esto es
lo tnico especificamente contencioso administrativo y que en
ningtin caso puede tener el caracter de causa civil.

Como se sefialaba, en todos los paises donde existen tribunales
administrativos, el Poder Judicial conserva competencia para €O-
nocer de algunas materias administrativas. Esta competencia varia
de pais a pafs, siendo en algunos mas amplia y en otros mas
restringida. Sin embargo, en todos ellos el recurso de nulidad de
Jos actos administrativos o recurso por exceso de poder, como se
le denomina en Francia, es en principio privativo de la jurisdic-
cién administrativa, ;

A nuestro juicio la Constitucién Politica de 1980, al igual que
la de 1925, contempla la misma situacién, que deja fuera de la
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competencia de los tribunales ordinarios solamente el recurso de

nulidad, ya que es el tnico que, necesariamente, habra de quedar
dentro de la competencia de los tribunales contencioso adminis-
trativos que se creen. Todo ello, por supuesto, sin perjuicio de que
la ley pueda ampliar la competencia de estos tribunales.

Este punto es de gran importancia para establecer cudl es la
competencia actual de los tribunales ordinarios, mientras no se
creen los tribunales contencioso administrativos, como se explicard
mas adelante.

3. Requisitos del actor?®

Es en esta materia, quizds la tnica, donde se aprecia una dife-
rencia entre la nueva disposicién constitucional y la de 1925;
diferencia que en todo caso no afecta para nada la situacién tran-
sitoria mientras no se dicte la correspondiente ley.

Teéricamente pueden concebirse en el recurso de nulidad tres
posibilidades acerca de los requisitos del actor, como sefiala André
de Laubadére.

A. Podria aceptarse que cualquiera persona pudiera atacar cual-
quier acto administrativo; todo ciudadano seria apto para defender
la legalidad. En este caso estarfamos en presencia de una “accién
popular”.

Aun cuando se sefiala que el recurso de nulidad es un recurso
objetivo, un proceso seguido a un acto, no importando, por lo
tanto, verdaderamente, la persona del actor, ésta no ha sido la
solucién adoptada como regla general por los diversos paises
donde este recurso existe. Se ha tratado de evitar, como sefialan
_varios autores, que la proliferacién de acciones de nulidad ante
los tribunales paralicen al juez administrativo y transformen en
ilusorio el control que puede ejercer sobre la Administracién.

B. Una segunda posibilidad seria la de exigir un interés por parte

del recurrente en obtener la anulacién del acto. Esto significa
que el acto atacado debe tener incidencia en alguna forma en su

8 Sobre la materia: Pierry Arrau, El recurso de nulidad, en lo Con-
tencioso Administrativo. EDUVAL. Valparaiso. 1976.
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situacién personal, la que se encontraria mejorada si el acto desa-

- 2 . pq - I - ] g ®

pareciera. Esta nocién de interés, sin embargo, puede admitir

diversas eraduaciones, las que, generalmente, han sido precisadas
?

por la jurisprudencia.

C. Exigir que el reclamante —para utilizar el término de la Cons-
titucién Politica— invoque un derecho subjetivo violado por el
acto administrativo ilegal, acercando de este modo el recurso de
nulidad al contencioso subjetivo.

La Constitucién Politica de 1980 ha optado por esta tltima
solucién al disponer que podré reclamar ante los tribunales con-
tencioso administrativos, “cualquier persona que sea lesionada en
sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos
o de las municipalidades”. De acuerdo al nuevo precepto, a dife-
rencia de lo que ocurria en el antiguo articulo 87, la ley no podra
adoptar cualquier criterio frente a este punto ya que el recurso
de nulidad deberd quedar reservado necesariamente para quienes
invoquen un derecho subjetivo violado. Si se hubiera dictado la
ley de lo contencioso administrativo bajo la vigencia de la Cons-
titucién Politica anterior, podria haberse adoptado idéntico crite-
rio. La diferencia est4 en que ahora lo sefiala la propia Constitucién.

4. Responsabilidad

Por tltimo debemos sefialar que la referencia que hace la parte
final del articulo 38 a la responsabilidad que pudiere afectar a
los funcionarios, no tiene directa incidencia en lo que estamos
planteando y no constituye ninguna innovacién con respecto a lo
contencioso administrativo. Tan sélo significa que no queda exclui-
da la posibilidad de que el funcionario ptiblico deba responder
en ciertos casos, cuando cometa dafio; principio elemental del
derecho administrativo que no limita para nada a la futura ley
sobre la materia que nos ocupa.
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II. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES

ORDINARIOS PARA CONOCER ACTUAI-~

? MENTE DE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA

No existiendo diferencias substanciales entre los preceptos de la
Constitucién de 1980 y la de 1925, la competencia del Poder Ju-
dicial mientras no se dicte la ley de lo contencioso administrativo
continuara siendo la misma que se le reconoce en la actualidad.

5. Asuntos administrativos de que conocen los tribunales
ordinarios en virtud de texto expreso

Los asuntos de que conoce el Poder Judicial en virtud de texto
expreso son aquellos que la ley entrega directamente a su cono-
cimiento.

Entre éstos tenemos el caso del N? 24, del articulo 19 de la
Constitucién Politica de 1980 que entrega a los tribunales ordi-
narios ¢l conocimiento del recurso de nulidad contra el acto expro-
piatorio. Cabe hacer notar que la expresién que usa el constitu-
yente es la de “reclamar de la legalidad del acto” que es similar
a la del articulo 38.

Otro ejemplo lo constituye el articulo 5¢ transitorio del Decreto
Ley 1.289, Ley Orgénica de Municipalidades, que entrega com-
petencia a las Cortes de Apelaciones para conocer de las recla-
maciones que se interpongan contra las resoluciones u omisiones
ilegales de los alcaldes. Dicho articulo transitorio consagra una
especie de accién popular para entablar los reclamos de ilega-
lidad. Cabria preguntarse si esa parte no se habrd derogado
tacitamente en atencién a que el articulo 38, como ya se sefialg,
requiere un derecho lesionado para reclamar contra los actos de
las municipalidades, descartande, por lo tanto, la accién popular,

8. Asuntos administrativos entregados al conocimiento
de tribunales especiales

En este punto se encuentran todos los asuntos que la ley entrega
a los numerosos tribunales especiales que ha creado, muchos de
los cuales son discutibles como tales, como el Director Regional
de Impuestos Internos, por ejemplo.
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Entre los tribunales especiales hay muchos que se encuentran
sometidos expresamente por la ley al control por el Poder Judicial,
por la via del recurso de queja; o a través de recursos ordinarios
contra sus resoluciones. En otros casos ha sido la jurisprudencia
de la Corte Suprema la que ha sefialado la procedencia del re-
curso de queja sin que se encuentre establecido en la ley, por la
aplicacién del precepto conftitucional correspondiente %,

7. Asuntos administrativos conocidos tradicionalmente por los
tribunales ordinarios sin texto expreso

La jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia, asi como
la doctrina, han entregado tradicionalmente al Poder Judicial el
- conocimiento de ciertas materias administrativas.

A. De la actividad administrativa llamada “de gestién”, que es
aquella ejercida por el Estado, no por medio de érdenes, prohibi-
clones o reglamentaciones unilaterales; o sea, haciendo uso de sus
facultades de imperio; sino en la misma forma que lo “podria
hacer un particular con su patrimonio”,

Esta distincién, ampliamente superada por la doctrina, se refiere
en la jurisprudencia nacional casi exclusivamente a la indemni-
zacién de perjuicios por responsabilidad extracontractual del Es-
tado; debiendo distingnirse entre la actividad juridica de la Admi-
nistracién, la que, excepto en materia contractual, serd casi siempre
considerada como “de autoridad”, y la actividad material o de
ejecucién, donde la jurisprudencia ha hecho, principalmente, operar
la distincién 5.

B. De la legalidad o ilegalidad de actos administrativos, a través
de la excepcién de ilegalidad o, en general, del desconocimiento
del mismo, cuando se trata de la aplicacién en un litigio para el
cual es competente un tribunal ordinario, de un acto o decision

4 Ver Revista Fallos del Mes, enero 1972, p. 239. Corte Suprema, Re-
curso de queja. 4 enero 1972, recaido en la causa “S. A. Yarur Manufac-
tureras Chilenas de Algodén contra el Tribunal de Comercio”. -

5 Ver Pierry Arrau, La responsabilidad extracontractual del Estado,
en Anuario de Derecho Administrativo 1 (1975-1976). Ediciones Re-
vista de Derecho Ptblico. Universidad de Chile, Santiago, Chile.
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de la autoridad. La jurisprudencia ha reconocido tradicionalmente
a los tribunales la facultad para desconocer el acto administrativo
ilegal y aplicar la norma de derecho superior. Este. desconoci-
miento del acto administrativo ilegal, si bien no significa una
declaracién formal de ilegalidad, implica abocarse al conocimiento
del mismo,

Es necesario precisar en este aspecto que los casos de aplica-
cién se limitan a aquellos en que la accién deducida en juicio no
tiene por objeto directo el dejar sin efecto el acto administrativo.
Procede cuando la accién deducida tiene su fundamento en un
acto administrativo ilegal, del cual se prescinde, rechazindole, o
en que la excepcién opuesta por el demandado se funda en un
acto administrativo ilegal, del cual se prescinde, acogiendo la
demanda 8.

h¥

8. Nuevo criterio jurisprudencial

La situacién tradicional mencionada en el nlimero anterior a
nuestro juicio ha sido ya superada en Chile por la propia juris-
- prudencia,

Como se ha establecido antes en estas lineas la competencia
especifica que necesariamente habrd de reservarse a los tribunales
contencioso administrativos de acuerdo al texto constitucional, serd
la facultad de anular los actos administrativos, hacerlos desapa-
recer de la vida juridica, a través de la interposicién de un recurso
de nulidad, sin perjuicio de que la ley extienda esta competencia. De
ello se sigue que, por su parte, y mientras no se dicte la ley co-
rrespondiente, la competencia de los tribunales ordinarios debe
entenderse extendida automaticamente a todo aquello que no
signifique precisamente conocer de dicho recurso de nulidad. :

Esto significa, especialmente, la posibilidad de que un particular, -
frente a un derecho lesionado, ya sea por un acto administrativo
ilegal o por actividad material de la Administracién, pueda soli-

6 “Cerda con Rotger”. Corte de Apelaciones de Santiago. Apela-
cién de sentencia_definitiva. 16 de mayo 1966, en Revista de Derecho -
y Jurisprudencia LXIII, seccién 2%, pag. 48; “Nemesio Vicuiia y otros”.
Corte Suprema. Recurso de queja, 24 marzo 1965, en R.D.J LXII, sec-
cibn 1%, phg. 22. :
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citar el reconocimiento de ese derecho, la indemmizacién de per-
~ juicios que corresponda, o cualquiera otra declaracién conducente
- a' ejercicio de ese derecho lesionado.

El tribunal podrd apreciar la legalidad o ilegalidad de la acti-

vidad administrativa y de acuerdo con ello condenard o no a la
~ Administracién y reconocerd el derecho al particular titular del
- mismo, pero sin que esto implique la anulacién misma del acto.

Esta posicién respecto a la competencia de los tribunales ordi-
narios se habria visto confirmada. En efecto, consecuente con la
evolucién permanente de la jurisprudencia en el sentido de ir
ampliando cada vez mas la esfera del control de la Administracién
por el juez, la Corte Suprema acepté implicitamente en el fallo
recaido en la causa “Tomds Tafra Marusic con Fisco”, rol N?¢ 1.974,
del Primer Juzgado de Letras de Mayor Cuantia de Punta Arenas,
que el Poder Judicial era competente para conocer de la legalidad
0 ilegalidad de los actos administrativos, siempre que no se tratare
de un pronunciamiento destinado a anular el acto?,

El caso fue el siguiente: Don Tomés Tafra Marusic, arrenda-
tario de tierras del Fisco en Magallanes, basindose en el art. 62
de la Ley 13.908, que faculta a los arrendatarios de tierras fis-
cales que retinan ciertos requisitos para obtener la venta por parte
del Fisco, solicité dicha venta al Presidente de la Republica. Este
tltimo, por Decreto Supremo 547, de 1° de julio de 1969, del
Ministerio de Tierras y Colonizacién, no dio lugar a la solicitud
de compra, invocando como motivo la ausencia de los requisitos
legales por parte del solicitante.

El interesado inici6 su demanda para obtener que la justicia
declarara que “se condene al Fisco a cumplir con la obligacién
que tiene para venderle el lote... y, ademas, a indemnizarle los
perjuicios ocasionados por su incumplimiento”.

De acuerdo al estado de la jurisprudencia hasta ese entonces,
la demanda tendria que haber sido rechazada, por tratarse del
conocimiento de un acto de autoridad. Tampoco podria haberse
acogido, “prescindiendo de la aplicacién del acto ilegal” y apli-
cando directamente la ley, ya que la declaracién del derecho en
favor del demandante’implicaba necesariamente pronunciarse sobre

7 Revista Fallos del Mes 201 (agosto 1975), p. 136.
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la legalidad o ilegalidad del decreto. En otros términos, no podia
“presdindirse del Decreto Supremo”.

En la contestacién de la demanda —en la parte que interesa en
este articulo— el Fisco sostuvo la falta de jurisdiccién y de com-
petencia de la justicia ordinaria para conocer del pleito, en virtud
de lo dispuesto en los articulos cuarto del Cédigo Organico de
Tribunales y cuarto de 'la Constitucion Politica, segin los cuales
el Poder Judicial no podria interferir en las atribuciones del Poder
Ejecutivo, sin violar dichos preceptos.

La sentencia de primera instancia rechazé la demanda inter-
puesta, siendo revocada por la Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, sélo en cuanto no dio lugar a la demanda de su peticion
principal; acogiéndola en esa parte y condenando al Fisco a cum-
plir con la obligacién de transferir el lote en venta directa al
demandante. Con respecto a la excepcién de falta de jurisdiccién,
el fallo de segunda instancia la rechaza, dando como fundamento
—a nuestro juicio, totalmente errado— que “la Administracion, al
resolver en la materia, no actda en su caricter de Poder Publico,
sino como una persona juridica de derecho privado”. .., “que en-
vuelve un acto de gestion”,

La Corte Suprema, desechando los recursos de casacién en la
forma y en el fondo interpuestos por el Fisco, sefialé en el consi-
derando quinto de su fallo: “que las responsabilidades politicas del
Presidente de la Republica por los actos de autoridad que ejecuta,
a que se refiere el motivo ¢) del recurso, no excluyen tampoco,
en ciertos casos, la intervenciéon del Poder Judicial en las conse-
cuencias patrimoniales derivadas de tales actos si el particular a
quien afectan enjuicia al Fisco por quien actué el Presidente, en
demanda de la aplicacién de la ley que dice infringida, porque en
tales casos no es la responsabilidad politica relacionada con el
cargo la que es objeto del pleito, sino la solucién de un asunto
de caracter civil que no entrafia pronunciamiento destinado a
anular €l acto de autoridad constitucionalmente inatacable por la
via judicial, aunque en el caso particular promovido ante la jus-
ticia pudiera tal acto no producir efectos por estimarse ilegal: no
ocurre otra cosa cuando la autoridad presidencial se ejerce dic-
tando un reglamento para la aplicacién de la ley y la justicia
prescinde de él —aunque no lo deroga— por- ser contrario a la
norma legal; de todo lo cual resulta que, aun supuesto que el
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decreto del Presidente de la Reptblica denegatorio de la peticion
de venta de un lote magalldnico de propiedad fiscal fuere un acto
genuino de autoridad, aun asi, estimado ilegal el decreto por el
actor, pudo éste recurrir a la justicia para exigir su venta del
Fisco, propietario del lote, conforme a la ley”.

Podria estimarse a primera vista que en este considerando quinto
la Corte Suprema no hace sino reafirmar uno de los aspectos en
que la jurisprudencia tradicionalmente ha reconocido competencia
a los tribunales para conocer de la actividad administrativa, cual
es la del desconocimiento del acto ilegal y la aplicacién de la ley.
Sin embargo, la amplitud que el considerando le da a este medio,
modifica su naturaleza creando una nueva accién contencioso
administrativa.

Como ya hemos sefialado, la jurisprudencia sobre esta materia
se ha aplicado a casos en que particulares que litigan entre si
pretenden ampararse en actos administrativos para sostener sus
acciones o excepciones, que son rechazadas, basandose directamente
en la ley, con prescindencia de los actos; o bien, en aquellos
pocos casos en que la Administracién debe recurrir a los tribu-
nales para la ejecucién de los actos administrativos, el juez rechaza
la demanda desconociendo el acto.

En “Tafra Marusic con Fisco”, sin embargo, lo que la Corte
Suprema ha hecho es mucho miés, ya que la pretension que se
acoge por el fallo reconoce un derecho a favor del particular,
privando. de sus efectos al acto administrativo, provocando su
decaimiento y consecuente extincion. No se trata de desconocer
el acto y aplicar la ley, ya que de no mediar la existencia del
Decreto Supremo 547, el sefior Tafra Marusic no hubiera podido
demandar al Fisco para que se le condenare a vender el lote de
terreno que arrendaba, ya que los arts. 6% y 7° de la ley 13.908
establecen que el arrendatario debia solicitar al Presidente de la
Republica la compra. Luego, la ley presupone la existencia de un
decreto supremo que acepte o rechace la solicitud, o un acto
ticito de rechazo, que equivale a lo mismo.

La accién deducida por el demandante emana precisamente
de un acto administrativo que desconoce su derecho, no directa-
mente de la ley. Esta Gltima le da un derecho a exigir una acti-
vidad de la Administracién, y es esa actividad realizada en des-
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acuerdo al precepto legal la que le daria una accién ante los
tribunales.

En otras palabras, aqui no se esti prescindiendo del decreto,
ya que ello también habrfa significado el rechazo de la demanda.
Se esti directamente iniciando una accién contencioso administra-
tiva tendiente a reconocer un derecho subjetivo de un particular
frente a la Administracion.

La posibilidad de que los tribunales ordinarios chilenos reco-
nozcan derechos subjetivos de los particulares en relacién con la
legalidad o ilegalidad de actos administrativos, unida a la limi-
tacién tnica de no poder pronunciar su anulacién, implica. nece-
sariamente que el Poder Judicial puede declarar todos los derechos
lesionados en favor de los- particulares y, por lo tanto, también
obtener indemnizacién por los perjuicios sufridos por la dictacién *
de actos ilegales.

Como ya sefialamos anteriormente, en la teoria del derecho
administrativo, al clasificar los recursos contencioso administrativos
se formula una clara distincién entre el contencioso de la anula-
cién, y el contencioso de los derechos o contencioso subjetivo, en
el que el juez resuelve acerca de la existencia, el contenido o los
efectos de derechos subjetivos, o si se les ha lesionado. _

La clasificacién anterior, de origen francés, ha sido también -
adoptada en Espaiia, donde los articulos 41 y 42 de la Ley de
Jurisdiccién Contencioso Administrativa sefialan que el demandan-
te puede pretender “la anulacién de los actos o disposiciones sus-
ceptibles de impugnacién”, y podré pretender “ademés de lo pre-
visto en el articulo anterior, el reconocimiento de una situacién
juridica individualizada y la adopcién de las medidas adecuadas
para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas la indem-
nizacién de los dafios y perjuicios cuando proceda”.

La interpretacién que debe darse al fallo “Tafra Marusic con
Fisco” es precisamente esta que hemos venido sefialando. En
Chile, los tribunales no pueden conocer del contencioso de anula-
cién, pero si pueden hacerlo del contencioso de los derechos o
contencioso subjetivo. Serd, pues, competente el juez ordinario ca-
da vez que la accién deducida se encamine a reconocer un dere-
cho en favor del demandante, aun cuando ello signifique privar
de efectos a un acto administrativo. No lo serd, en cambio, para
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conocer de acciones encaminadas directamente a pronunciar la
anulacién de un acto administrativo.

Por la existencia de lo primero, los efectos de esta limitacion se
ven considerablemente reducidos, ya que los particulares afectados
por actos ilegales pueden hacer reconocer sus derechos y obtener
la indemnizacién correspondiente por los dafios ocasionados por

~ esos actos.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso habria dado al fallo
“Tafra Marusic con Fisco” la interpretacién que hemos venido se-
fialando. Su considerando quinto ha sido citado in extenso en un
fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 30 de
noviembre de 1977, recaido en un recurso de proteccion ®,

.. REFERENGIA AL RECURSO
DE PROTECCION

Una importante excepcién a la incompetencia del juez ordinario
para anular decisiones administrativas lo constituye el recurso de
proteccién contemplado en el articulo 20 de la Constitucion Po-
litica de 1980. Dicho recurso procede contra actos u omisiones
que emanan de las autoridades del Estado —y en la préctica la
inmensa mayorfa de los que se han interpuesto se han dirigido
contra ellos— y la Corte de Apelaciones respectiva al acogerlo,
puede —entre otras medidas— anular el acto u omisién arbitra-
rios.

Contrariamente a la opinién de algunos, nosotros hemos soste-
nido, en trabajo presentado a las Octavas Jornadas Chilenas de

3 Recurso de proteccién. Rol 94-77 de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso inter%msto por don Arturo Samit Guzmén contra una re-
solucién de la Direccion de Prevision de Carabineros de Chile que,
acatando una decision de la Contraloria General de la Republica, le
negé el derecho a percibir el sobresueldo que establece el art. 49 de
la Ley 17.700 en relacién con el D.F.L. 2 de 1968 reglamentado por
D.S. 1.268 de 30 de agosto de 1972, del Ministerio del Interior. El
recurso de proteccién fue rechazado por la Corte de Apelaciones pero
después de sefialar directamente que “el recurrente debe accionar ante
el tribunal que de acuerdo con la ley, sea competente para pronun-
ci'irse sobre su pretensién, la cual deberd hacer valer en un juicio de-
clarativo™.
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Derecho Publico, que este recurso no cubre todo el contencioso
administrative; que es un recurso excepcional y que su extension
es limitada 9. No repetiremos aqui lo expresado en esa oportuni-
dad limitdindonos a enunciar los casos en que estimamos es pro-
cedente el recurso de proteccion.

9. Conira actos administrativos

A. Procede contra aquellos actos que no son susceptibles de L-
garse a la aplicacién de un texto legislativo o reglamentario. Son
los casos de via de hecho del derecho francés.

B. Contra actos administrativos dictados por érganos o autori-
dades manifiestamente incompetentes.

10. En relacién a la actividad de ejecucién sin acto
administrativo previo

A. Cuando se trate de la ejecucién de un acto administrativo
que se ha extinguido o desaparecido, ya sea por anulacién, in-
cumplimiento del plazo, retiro, ete.

B. Ejecucién basada eén un acto cuyo objeto es diferente de
aquel de la ejecucién.

C. Actividad material sin que exista ningin acto administrativo
previo.

11. En_ relacién a la actividad de ejecucion de actos
administrativos legales

A. Utilizacién de un procedimiento de ejecucién no contempla-
do por la ley.

B. Vicio grave en el procedimiento de ejecucion contemplado
en la ley, como por ejemplo: falta de emplazamiento.

: 9 El recurso de proteccion y lo contencioso administrativo, en Re-
vista de Derecho (Universidad de Concepeién) 1977, y Revista de
* Derecho Universidad Catolica de Valparaiso, N¢ 1 (1977).
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12.  Omisiones ilegales

A. Cuando la ley ha fijado un plazo para la administracién para
actuar y dicho plazo se encuentra vencido.

B Cuando se trate del incumplimiento por parte de la admi-
nistracién de resoluciones judiciales.

C. Cuando se trate del incumplimiento de dictimenes de la
Contraloria General de la Reptblica, que de acuerdo a su Ley Or-
génica son obligatorios para los servicios piblicos.

D. En el caso de incumplimiento de 6rdenes o actos adminis-
trativos €manados de autoridades superiores.

No se nos escapa que en el futuro inmediato, como ya estd ocu-
rriendo, la via del recurso de proteccién se utilizara frecuente-
mente como sustituto de lo contencioso administrativo. Nosotros
estimamos que este recurso es excepcional y que procede sélo
en los casos que hemos sefialado.





