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La Constitucién Politica de 1980, al igual que la de 1925,
contempla la existencia de los tribunales contencioso ad-
ministrativos y, al igual que la anterior, senala que éstos se-
ran determinados por la ley. En atencion a que necesaria-
mente habri de transcurrir cierto tiempo entre la fecha de
entrada en vigencia de la Constitucién Politica y la de la
dictacion de la mencionada ley —tiempo que esperamos sea
breve— se hace necesario determinar cual serd la situacién
de lo contencioso administrativo durante ese periodo. En
particular interesa establecer si la situacion serd diversa de
aquella producida durante la vigencia de la Constitucién
Politica de 1925 y en el caso que no lo sea o que sélo se
trate de diferencias secundarias, cudl es precisamente esa
situacidn.

® Trabajo presentado en las Undécimas Jornadas de Derecho
Piblico realizadas en la Facultad de Derecho. Universidad de

Chile, Santiago {5 al 8 de noviembre de 1980).
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I. PARALELO ENTRE LEL ARTICULO 38 INCISO SE-
GUNDO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
1980 Y EL ARTICULO &7 DE LA CONSTITUCION

POLITICA DE 1925

1. EN LO QUE RESPECTA A LA UBICACION DEL PRECEPTO
DENTRO DE LA CONSTITUCION

El precepto que contempla la existencia de los tribunales
administrativos estd ubicado en un capitulo diferente en la
Constitucion Politica de 1980. Este se encuentra actualmen-
te 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 jui-
cio esta diferente ubicacién no implica una diferencia de
importancia, ya que no por el solo hecho de contemplarse
los tribunales contencioso administrativos en un capitulo
diferente al del Poder Judicial, significa que ellos seran in-
dependientes de ese Poder del Estado, vinculados sélo a
través de la superintendencia directiva, correccional v eco-
némica,

El legislador podra optar libremente dentro de la vas-
ta gama dc posibilidades que le ofrecen el derecho compa-
rado y la doctrina al organizar los tribunales contencioso
administrativos. La tunica limitacién que tendrd serd que
no podra ser juez contencioso administrativo el juez comin
en primera instancia; limitacién que existia también en la
Constitucion de 1925 que al igual que la de 1980 expresa-
mente sefialaba que habria tribunales contencioso adminis-
trativos.

La ley podra clegir entre diversas alternativas, las que
basicamente pueden dividirse entre aquellas que contem-
plan la existencia de una jurisdiccién administrativa inde-
pendiente —sin perjuicio de la superintendencia directiva,
correccional y econémica de la Corte Suprema— o las que
vinculan los tribunales contencioso administrativos a] Po-
der Judicial. Entre las primeras y sélo a titulo de ejemplo
tenemos las de un tribunal administrativo Ginico contempla-
da en el proyecto Koch del ano 1929; la de un tribunal
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tnico, pero con uno de sus miembros como tribunal uni-
personal 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 Chilenos de 1965; tribunales de primera instan-
cia en ciertas materias y tribunal superior en segunda y
Gnica instancia, de acuerdo al proyecto del gobierno pre-
sentado en 1958, o a] sistema francés, utilizado con varian-
tes en varias partes del mundo.

Las alternativas de organizar un contencioso adminis-
trativo vinculado al Poder Judicial también son multiples;
por ¢j.: salas especializadas de las Cortes de Apelaciones
y de la Corte Suprema, como en Espaiia; salas especializa-
das en las Cortes de Apelaciones como tribunal de primera
instancia y Corte Suprema como tribunal de segunda ins-
tancia; juez unipersonal especializado en primera instancia
y salas especializadas en las Cortes de Apelaciones; juez de
primera instancia especializado y Cortes Contencioso Ad-
ministrativas en segunda instancia, pero sometidas a la
Corte Suprema a través del recurso de casacion. Quizas la
solucién mds simple sea la de establecer dentro del Poder
Judicial, Juzgados Contencioso Administrativos en primera
instancia en la forma utilizada para los Juzgados de Me-
nores, entregando la segunda instancia a las Cortes de Ape-
laciones 1,

2. COMPETENCIA DFE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS

Al crearse los tribunales contencioso administrativos que se-
fiala la Constitucion, serd imposible excluir de la competen-
cia de los tribunales ordinarios el conocimiento de algunos
asuntos administrativos, a pesar de no haberse limitado es-
pecificamente la competencia de los tribunales contencioso
administrativos. Las materias de cardcter administrativo es-
tan tan entremezcladas con aquellas que no lo son; es tan

1 Sobre la materia; “Control Jurisdiccional de la Administracion”,
Pedro Pierry Armav. Jornada de Especialistas 1974. Boletin del
Instituto de Docencia e Investigacion Juridica, Mayo 1974, N? 24,
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tenue la linea que separa la actividad de la Administracion
regida por ¢l derecho publico de aquella regida por el de-
recho privado, es tan dificil distinguir entre actividad pri-
vada 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 competencia del juez administrativo estd intimamente
ligada a la actividad de los servicios publicos, concepto que
es muy dificil de precisar; especialmente por la conside-
rable actividad del Estado en que se utilizan procedimientos
de d:recho comun. ¢Qué Juez serd competente, por ejem-
plo, para conocer de los litigios a que diera lugar la acti-
vidad del Canal de Television de la Universidad Catdlica
de Valparaiso, que es una corporacion de derecho publico,
de acuerdo con la ley?

Por otra parte, la justificacién misma de los tribunales
contencioso administrativos esta en razones de caracter préc-
tico muy precisas y no en argumentos historicos o doctri-
narios como la separaciéon de los poderes del Estado. La
existencia de una jurisdicciéon administrativa se justifica en
la posibilidad de aplicar a ciertas actividades un derecho
distinto de aquel que regula la actividad de los particula-
res, aplicado por jueces especializados en administracién pu-
blica y derecho administrativo, que tendrin el criterio y
conocimiento suficientes para desarrollar las normas de con-
trol de Ja Administracién, conjugando dos intereses aparen-
temente contrapuestos, cuales son los derechos de los par-
ticulares y el interés piblico que preside toda la actividad
administrativa,

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

2 J. M. Auny. R. Dnaco,
Traité de Contentieux Administratif. Tomo II N® 939.
L.CD.J. Paris, 1962,
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A. EIl 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 or-
dinario sera 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 segin los poderes
de] juez, puede distinguirse:

a) Poderes limitados a una simple declaracién sobre la
legalidad de un acto administrativo, su significacion o al-
cance,

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

¢) Posibilidad de pronunciar la anulacion y substituir su
decisién a aquella anulada,

d) La posibilidad de aplicar sanciones con ocasién de Ja
constatacién de la disconformidad de determinados actos
a la regla de derecho. Es el contencioso de la represién.
B. EIl contencioso de los derechos, que equivale al conten-
cioso subjetivo,

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

En relacion con los recursos mencionados anteriormen-
te, el legislador tiene también muchas opciones, pudiendo
incluso entregar solo el contencioso de la legalidad al co-
nocimiento de los tribunales contencioso administrativos y
dejar el contencioso de los derechos dentro de la competen-
cia de los tribunales ordinarios.

Existe si una limitacién para la ley, que proviene del
texto del articulo 38 de la Constitucion, y consiste en que
aquello que constituye precisamente lo caracteristico de lo
contencioso administrativo, el recurso de nulidad, encami-
nado a obtener un pronunciamiento que implique la anula-
cién del acto impugnado y también la substitucién de la
decisién anulada por la del juez, sélo puede entregarse a
los tribunales especiales que se contemplan. Esto es lo
unico especificamente contencioso administrativo y que en
ningin caso puede tener el caracter de causa civil.

201



Como se senalaba, en todos los paises donde existen
tribunales administrativos, el Poder Judicial conserva com-
petencia para conocer de algunas materias administrativas.
Esta competencia varia de pais a pais, siendo en algunos
mas amplia y en otros més restringida, Sin embargo, en to-
dos ellos el recurso de nulidad de los actos administrativos
o recurso por exceso de poder, como se le denomina en
Francia, es en principio privativo de la jurisdiccién adminis-
trativa.

A nuestro juicio la Constitucién Politica de 1980, al
igual que la de 1925, contempla la misma situacién, que de-
ja fuera de la competencia de los tribunales ordinarios so-
lamente el recurso de nulidad, ya que es el inico que nece-
sariamente habrd de quedar dentro de la competencia de
los tribunales contencioso administrativos que se creen. To-
do 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 mien-
tras no se creen los tribunales contencioso administrativos,
como se cxplicara mas adelante.

3. REQUISITOS DEIL ACTORS3

Es en esta materia, quizds la Gnica, donde se aprecia una
diferencia cntre la nueva disposicion constitucional y la de
1925; diferencia que en todo caso no afecta para nada la
situacion transitoria mientras no se dicte la correspondiente
ley.

Tedricamente pueden concebirse en el recurso de nu-

lidad tres posibilidades acerca de los requisitos del actor,
como senala André de Laubadere.
A) Podria aceptarse que cualquiera persona pudiera ata-
car cualquier acto administrativo; todo ciudadano serfa ap-
to para defender la legalidad. En este caso estariamos en
presencia de una “accion popular”.

3 Sobre la materia. El recurso de nulidad. Pedro Pierry Ammau. Lo
Contencioso Administrativo, 1976, EDUVAL. Valparaiso,
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Aun cuando se sefala que el recurso de nulidad es

un recurso objetivo, un proceso seguido a un acto, no im-
portando 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 cxiste, Se ha tra-
tado de evitar, como sefialan varios autores, que la proli-
feracién de acciones de nulidad ante los tribunales parali-
cen al juez administrativo y transformen en ilusorio el con-
trol que puede ejercer sobre la administracion.
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 debc tener incidencia en
alguna forma en su situacién personal, la que se encontra-
ria mejorada si el acto desapareciera, Esta nocién de inte-
rés, sin embargo, puede admitir diversas graduaciones, las
que generalmente han sido precisadas por la jurisprudencia.
C) Exigir que el reclamante —para utilizar el término
de la Constitucién Politica— invoque un derecho subjetivo
violado por €l acto administrativo ilegal, acercando de este
modo el recurso de nulidad al contencioso subjetivo.

La Constitucion Politica de 1980 ha optado por esta
ultima solucién al disponer que podra reclamar ante los tri-
bunales contencioso administrativos “cualquier persona que
sea lesionada en sus derechos por la Administracion del
Estado, de sus organismos, de las municipalidades”. De
acuerdo al nuevo precepto a diferencia de lo que ocurria
en el antiguo art, 87, la ley no podrd adoptar cualquier cri-
terio frente a este punto ya que el recurso de nulidad de-
berd quedar reservado necesariamente para quienes invo-
quen un derecho subjetivo violado. Si se hubiera dictado la
ley de lo contencioso administrativo bajo la vigencia de la
Constitucion Politica anterior, podria haberse adoptado idén-
tico criterio, La diferencia estd en que ahora lo sefiala la
propia Constitucion.

Por 1ltimo debemos sefialar que la referencia que hace
la parte final del art. 38 a la responsabilidad que pudiere
afectar a los funcionarios, no tiene directa incidencia en lo
que estamos planteando y no constituye ninguna innevacion
con respecto a lo contencioso administrativo. Tan sélo sig-
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nifica que no queda cxcluida la posibilidad de que el fun-
cionario publico deba responder en ciertos casos, cuando
cometa dafio; principio elemental del derecho administrati-
vo que no limita para nada a la futura ley sobre la materia
que nos ocupa.

II. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ORDINA-
RIOS PARA CONOCER ACTUALMENTE DE LA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

No existiendo diferencias substanciales entre los preceptos
de la Constitucion de 1980 y la de 1925 la competencia del
Poder Judicial mientras no se dicte la ley de lo contencioso
administrativo continuar4 siendo la misma que se le re-
conoce en la actualidad,

1. 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 conocimiento,

Entre éstos tenemos el caso del N° 24 del art. 19 de
la Constitucion Politica de 1980 que entrega a los tribunales
ordinarios el conocimiento del recurso de nulidad contra el
acto expropiatorio. Cabe hacer notar que la expresion que
usa el constituyente es la de “reclamar de la legalidad del
acto” que es similar a la del art, 38.

Otro ejemplo lo constituye el articulo quinto transito-
rio del Decreto Ley 1289, Ley Organica de Municipalida-
des, que entrega competencia a las Cortes de Apelaciones
Yara conocer de las reclamaciones que se interpongan contra
as resoluciones u omisiones ilegales de los alcaldes. Dicho
articulo transitorio consagra una especie de accién popular
para entablar los reclamos de ilegalidad. Cabria preguntar-
se si en esa parte no se habra derogado tacitamente en aten-
cién a que el art. 38 como va se senal6, requiere un derecho
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lesionado para reclamar contra los actos de las municipali-
dades, descartando, por lo tanto, la accion popular.

2, ASUNTOS ADMINISTRATIVOS ENTREGADOS AL
CONOCIMIENTO DE TRIBUNALES ESPECIALES

En este punto se cncuentran todos los asuntos que la ley
entrega a los numerosos tribunales especiales que ha crea-
do; muchos de los cuaels son discutibles como tales, como
el Director Regional de Impuestos Internos, por ejemplo.

Entre los tribunales especiales hay muchos que se en-
cuentran sometidos expresamente por la ley a control por
el Poder Judicial, por la via del recurso de queja; o a tra-
vés de recursos ordinarios contra sus resoluciones. En otros
casos ha sido la jurisprudencia de la Corte Suprema la que
ha senalado la procedencia del recurso de queja sin que se
encuentre establecido en la ley, por la aplicacion del pre-
cepto constitucional correspondiente .

3. ASUNTOS ADMINISTRATIVOS CONOCIDOS TRADICIONA:.-
MENTE POR LOS TRIBUNALES ORDINARIOS SIN TEXTO
EXPRESO

La jurisprudencia de los tribunales 513)e|'i0res de justicia
asi como la doctrina, han entregado tradicionalmente al Po-
der Judicial el conocimiento de ciertas materias administra-
tivas.
A) De la actividad administrativa llamada “de gestion”
que es aquella ejercida por el Estado, no por medio de 6r-
denes, prohibiciones 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 distincion, ampliamente superada por la doctrina,
se refiere en la jurisprudencia nacional casi exclusivamente
a la indemnizacion de perjuicios por responsabilidad ex-

4 Ver Revista Fallos del Mes, enero 1972, pag. 239,
Corte Suprema. Recurso de queju. 4 enero 1972, recaido en la
causa “S. A. Yarur Manufactureras Chilenas de Algoddén contra
el Tribunal de Comercio”, 3
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tracontractual del Estado; debiendo distinguirse entre la
actividad juridica de la Administracién, la que, excepto en
materia contractual, sera casi siempre considerada como
“de autoridad”, y la actividad material o de ejecucién, donde
la jurisprudencia ha hecho principalmente operar la dis-
lincidn °.

B) De la legalidad o ilegalidad de actos administrativos,
a través de la excepcion de ilegalidad, o en general, del
desconocimiento del mismo cuando se trata de la aplicacion
en un litigio, para el cual es competcnte un tribunal ordi-
nario, de un acto o decisién de la autoridad. La jurispru-
dencia ha reconocido tradicionalmente a los tribunales la
facultad para desconocer el acto administrativo ilegal y
aplicar la norma de derecho superior. Este desconocimiento
del acto administrativo ilegal, si bien no significa una de-
claracién formal de ilegalidad, implica avocarse a! conoci-
miento del mismo.

Es necesario precisar en este aspecto que los casos de
aplicacién 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 en un acto adminis-
trativo ilegal, del cual se prescinde, acogiendo la demanda °.

4. NUEVO CRITERIO JURISPRUDENCIAL

La situacién tradicional mencionada en el nimero anterior
a nuestro juicio ha sido ya superada en Chile por la propia
jurisprudencia,

5 Sobre la materia, La responsabilidad extracontractual del Estado.
Pedro Pierry Arrav, Anuario de Derecho Administrativo N? 1.
1975-1976. Ediciones Revista de Derecho Publico. Universidad
de Chile, Santiago.

6 “Cerda con Rotger”, Corte de Apelaciones de Santiago,
Apelacién de sentencia definitiva. 16 de mayo 1966, en R.D.J.
LXIII, seccién 2a., pag. 48. “Nemesio Vicufia y otros’

Corte Suprema. Recurso de queja, 24 marzo 1965, en R.D.J.
LXII, seccién la., pag. 22,

206



Como se ha establecido antes en estas lineas, la compe-
tencia especifica que necesariamente habra de reservarse a
los tribunales contencioso administrativos de acuerdo al texto
constitucional serd la facultad de anular los actos adminis-
trativos, hacerlos desaparecer de la vida juridica, a través
de la interposicion de un recurso de nulidad, sin perjuicio
que la ley extienda esta competencia. De ello se sigue que,
For su parte, y mientras no se dicte la ley correspondiente,
a 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
Administracion, pueda solicitar el reconocimiento de ese
derecho, la indemnizacién de perjuicios que corresponda,
o cualquiera otra declaracién conducente al ejercicio de ese
derecho lesionado.

El tribunal podra apreciar la legalidad o ilegalidad de
la actividad administrativa y de acuerdo con ello condenara
o no a la Administracién y reconocera el derecho al particu-
lar titular del mismo; pero sin que esto implique la anulacién
misma del acto.

Esta posicién respecto a la competencia de los tribunales
ordinarios se habria visto confirmada, En efecto, conse-
cuente con la evolucién permanente de la jurisprudencia,
en el sentido de ir ampliando cada vez mis la esfera del
control de la Administracién por el juez, la Corte Suprema
acepté implicitamente en el fallo recaido en la causa “To-
mas Tafra Marusic con Fisco”, rol N° 1974, del Primer
Juzgado de Letras de Mayor Cuantia de Punta Arenas,
que el Poder Judicial era competente para conocer de la
legalidad o ilegalidad de los actos administrativos, siempre
que no se tratare de un pronunciamiento destinado a anular
el acto?.

7 Revista Fallos del Mes 201 (agosto 1973). p. 136.
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El caso fue el siguiente: Don Tomds Tafra Marusic,
arrendatario de tierras del Fisco en Magallanes, basindose
en el Art. 6° de la Ley 13.908, que faculta a los arrendata-
rios de tierras fiscales que reimnan ciertos requisitos para
obtener la venta por parte del Fisco, solicito dicha venta
al Presidente de la Reptblica. Este dltimo, por Decrcto
Supremo 547, de 1° de julio de 1969, del Ministerio de
Tierras y Colonizacién, no dio lugar a la solicitud de com-
pra, invecando 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 obligacion que tiene para venderle ¢l lote. .. y, ademas,
a indcmnizarle los perjuicios ocasionados por su incumpli-
miento”,

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
aplicacion del acto ilegal” y aplicando directamente la ley,
va que la declaracién del derecho en favor del demandante
implicaba necesariamente pronunciarse sobre la legalidad o
ilegalidad del decreto. En otros términos, no podia “pres-
cindirse del Decreto Supremo”.

En la contestacion de la demanda —en la parte que
interesa en este articulo— el Fisco sostuvo la falta de juris-
diccién y de competencia de la justicia ordinaria para co-
nocer del pleito, en virtud de lo dispuesto en los articulos
cuarto del Cédigo Organico de Tribunales, y cuarto de la
Constitucion Politica, segiin los cuales el Poder Judicial no
podria interferir en las atribuciones del Poder Ejecutivo,
sin violar dichos preeeptos.

La sentencia de primera instancia rechazé la demanda
interpuesta, siendo revocada por la Corte de Apelaciones
de Punta Arenas, s6lo en cuanto no dio lugar a la demanda
de su peticion principal; acogiéndola en esa parte y conde-
nando al Fisco a cumplir con la obligacion de transferir
el lote en venta directa al demandante, Con respecto a la
excepcion de falta de jurisdiccion, el fallo de segunda ins-
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tancia la rechaza, dando como fundamento —a nuestro jui-
cio, totalmente errado— que “la Administracion, al resolver
en la materia, no actia en su caracter de Poder Publico,
sino como una persona juridica de derecho privado”. .. “que
envuclve un acto de gestion”,

La Corte Suprema, desechando los recursos de casacién
en la forma v en el fondo interpuestos por el Fisco, sefialé
en el considerando quinto de su fallo: “Que las responsa-
bilidades 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
intervencion del Poder Judicial en las consecuencias pa-
trimoniales derivadas de tales actos si el particular a quien
afectan enjuicia al Fisco por quien actué el Presidente, en
demanda de la aplicacion de la ley que dice infringida,
porque en tales casos no es la responsabilidad politica re-
lacionada con ¢l cargo la que es objeto del pleito, sino la
solucién de un asunto de cardcter civil que no entraiia pro-
nunciamiento destinado a anular el acto de autoridad cons-
titucionalmente inatacable por la via judicial, aunque en
el caso particular promovido ante la justicia pudiera tal
acto no producir efectos por estimarse ilegal: no ocurre
otra cosa cuando la autoridad presidencial se ejerce dictando
un reglamento para la aplicacion de la ley y la justicia
prescinde de él —aunque no lo deroga— por ser contrario a
la normal legal; de todo lo cual resulta que, aun supuesto
que el Decreto de] Presidente de la Republica denegatorio
de la peticion de venta de un lote magallanico de propiedad
fiscal fuere un acto genuino de autoridad, aun asi, estimado
ilegal el Decreto por el actor, pudo éste recurrir a la jus-
ticia 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 aﬁ)licacién de la ley. Sin embargo, la
amplitud que el considerando le da a este medio, modifica
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su naturaleza creando una nueva accién contencioso-admi-
nistrativa.

Como ya hemos senalado, la jurisprudencia sobre esta
materia se ha aplicado a casos en que particulares que li-
tigan entre si pretenden ampararse en actos administrativos
para sostener sus acciones o excepciones, ¢ue son rechaza-
das basandose directamente en la ley, con prescindencia de
los actos; o bien, en aquellos pocos casos en que la Admi-
nistracion debe recurrir a los tribunales para la ejecucién
de los actos administrativos, e] juez rechaza la demanda
desconociendo el acto,

En “Tafra Marusic con Fisco”, sin embargo, lo que la
Corte Suprema ha hecho es mucho mas, ya que la pretensién
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 extincién. No se
trata de desconocer ¢l acto y aplicar la ley, ya que de no
mediar la existencia de] 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 arren-
daba, ya que los arts. 6° y 7° de Ja Ley 13.908 establecen
que el arrendatario debia solicitar al Presidente de la Re-
publica la compra. Luego, la ley presupone la existencia
de un Decreto Supremo que acepte o rechace la solicitud,
0 un acto tacito de rechazo, que equivale a lo mismo.

La accién deducida por el demandante emana, precisa-
mente, de un acto administrativo que desconoce su derecho,
no directamente de la ley. Esta ultima le da un derecho a
exigir una actividad de la Administracién, y es esa actividad
realizada en desacuerdo al precepto legal la que le daria
una accién ante los tribunales.

En otras palabras, aqui no se estd prescindiendo del
Decreto, ya que ello también habria significado el rechazo
de la demanda, Se esti directamente iniciando una accidn
contencioso administrativa tendiente a reconocer un derecho
subjetivo de un particular frente a la Administracién.

La posibilidad de que los tribunales ordinarios chilenos
reconozcan derechos subjetivos de los particulares en re-
lacion con la legalidad o ilegalidad de actos administrativos,
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unida a la limitacion Gnica de no poder pronunciar su
anulacion, implica necesariamente que el Poder Judicial
puede declarar todos los derechos lesionados en favor de
los particulares y, por lo tanto, también obtener indemniza-
cién por los perjuicios sufridos por la dictacion de actos
ilegales.

Como ya senalamos anteriormente, en Ja teoria del de-
recho administrativo, al clasificar los recursos contencioso-
administrativos se formula una clara distincién entre el
contencioso de la anulacién vy el contencioso de los derechos
o contencioso subjetivo, en ¢l que el juez resuelve acerca
de la existencia, el contenido o los efectos de derechos sub-
jetivos, o si se les ha lesionado.

La clasificacion anterior, de origen francés, ha sido
también adoptada en Espana, donde los articulos 41 y 42
de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa se-
falan que el demandante puede pretender “la anulacién de
los actos o disposiciones susceptibles de impugnacién” y
podra pretender “ademds de lo previsto en el articulo an-
terior, el reconocimiento de una situacion juridica indivi-
dualizada y la adopcién de las medidas adecuadas para el
pleno restablecimiento de la misma, entre ellas la indem-
nizacion de los dafios y perjuicios cuando proceda”.

La interpretaciéon que debe darse al fallo “Tafra Ma-
rusic con Fisco” es precisamente ésta que hemos venido
sefialando. En Chile los tribunales no pueden conocer del
contencioso de anulacién, pero si pueden hacerlo del con-
tencioso de los derechos o contencioso subjetivo. Serd, pues,
competente el juez ordinario cada vez que la accién de-
ducida se encamine a reconocer un derecho en favor del
demandante, aun cuando ello signifique privar de efectos
a un acto administrativo. No lo ser4, en cambio, para co-
nocer de acciones encaminadas directamente a pronunciar
la anulacién de un acto administrativo,

Por la existencia de lo primero, los efectos de esta
limitacién se ven considerablemente reducidos, ya que los
particulares afectados por actos ilegales pueden hacer reco-
nocer sus derechos y obtener la indemnizacién correspon-
diente por los daiios ocasionados por esos actos.
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La Corte de Apelaciones de Valparaiso habria dado
al fallo “Tafra Marusic con Fisco” la interpretacién que
hemos venido senalando. Su considerando quinto ha sido
citado in extenso en un fallo de la Corte de Apelaciones
de Valparai<o de fecha 30 de noviembre de 1977, reca‘do en
un recurso de prott‘ccis’m ,

I1I.  REFERENCIA AL RECURSO DE PROTECCION

Una importante excepciéon a la incompetencia del juez or-
dinario para anular decisiones administrativas lo constituye
el recurso de proteccién contemplado en el articulo 20 de
la Constitucion Politica de 1980. Dicho recurso procede
contra actos u omisiones que emanan de las autoridades del
Estado —y en la prictica la inmensa mayoria de los que se
han interpuesto se han dirigido contra ellos— y la Corte de
Apelaciones respectiva al acogerlo, puede —entre otras me-
didas— anular el acto u omision arbitrarios,

Contrariamente a la opinion de algunos, nosotros hemos
sostenido, en trabajo presentado a las Octavas Jornadas
Chilenas de Derecho Publico, que este recurso no cubre
todo el contencioso administrativo; que es un recurso ex-
cepcional y que su extensién es limitada *. No repetiremos

8§ Recurso de proteccion, Rol 94-77 de la Corte de Apelaciones
de Valparaiso interpuesto por don Arturo Samit Guzmén contra
una resolucién de la Direccién de Previsibn de Carabineros de
Chile que, acatando una decisibn de la Contraloria General de
la Reptblica, le negd el derecho a percibir el sobresueldo que
establece el art. 42 de la Ley 17.700 en relacién con el DFL.
2 de 1968 reglamentado por DS. 1.268 de 30 de agosto de 1972
del Ministerio del Interior. El recurso de proteccion 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 pronunciarse sobre su pretension,
la cnal deberd hacer valer en un juicio declarativo”,

El recurso de proteccidn y lo contencioso administrativo, Revista
de Derecho, Universidad de Concepcién, 1977,

Revista de Derecho Universidad Catélica de Valparaiso, N° 1.
EDUVAL, 1977.
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aqui lo expresado en esa oportunidad; limitdndonos a
enunciar Jos casos en que estimamos es procedente el re-
curso de proteccion.

1. CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS

A) Procede contra aquellos actos que no son susceptibles
de ligarse a la aplicacién de un texto legislativo o regla-
mentario, Son los casos de via de hecho del derecho francés.
B) Contra actos administrativos dictados por drganos o
autoridades manifiestamente incompetentes.

2. EN RELACION A LA ACTIVIDAD DE EJECUCION SIN
ACTO ADMINISTRATIVO PREVIO

A) Cuando sc trate de la ejecucion de un acto adminis-
trativo que sc¢ ha extinguido o desaparecido, ya sea por
anulacion, incumplimiento del plazo, retiro, etc.

B) Ejecucién basada en un acto cuyo objeto es diferente
de aquel de la ejecucion.

C)} Actividad material sin que exista ningin acto admi-
nistrativo previo,

3. EN RELACION A LA ACTIVIDAD DE EJECUCION DE
ACTOS ADMINISTRATIVOS LEGALES

A) Utilizacién de un procedimiento de ejecucién no con-
templado por la lev.

B) Vicio grave cn el procedimiento de ejecucion contem-
plado en la ley, como por ¢j.: falta de emplazamiento,

4. OMISIONES ILEGALES

A) Cuando la ley ha fijado un plazo para la Administra-
cion para actuar y dicho plazo se encuentra vencido,

B) Cuando sc trate del incumplimiento por parte de la
Administracién de resoluciones judiciales.

C) Cuando se trate del incumplimiento de dictamenes de
la Contraloria General de la Republica, que de acuerdo a
su Ley Organica son obligatorios para los servicios pablicos.
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D) En el caso de incumplimiento de 6rdenes o actos ad-
ministrativos emanados de autoridades superiores.

No se nos escapa que en el futuro inmediato, como
ya estd ocurriendo, la via del recurso de proteccién sc
utilizard frecuentemente como sustituto de lo contencioso
administrativo. Nosotros estimamos que este recurso es ex-
cepcional y que procede sélo en los casos que hemos sefia-

lado.



