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La Constitución Política de 1980, al igual que la de 1925, 
contempla la existencia de los trihunales contencioso ad
ministrativo.s y, al igual que la anterior, señala que éstos se
rán determinado'\ por la ley. En atención a que necesaria
mente hahrá de tran.scurrir cierto tiempo entre la fecha de 
entrada en vigencia de la Constitución Política y la de la 
dietación de la mencionada ley -tiempo que esperamos sea 
breve- se hace necesario determinar cuál será la s ituación 
de lo contencioso administrativo durante ese período. En 
particular interesa establecer si la situación será diversa de 
aquella producida durante la vigencia de la Constitución 
Pol'tiea de 1925 y en el caso que no lo sea o que sólo se 
trate de diferencias secundarias, cuál es precisamente esa 
situación. 

\) Trabajo presentado en las Undécimas Jornadas de Derecho 
Público realizadas en la Facultad- de Derecho. Universidad de 
Chile. Santiago ·( 5 al 8 dc 110viembre de 1980 ). 
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I. PAHALELO ENTHE EL AHTICULO :38 INCISO SE
GUNDO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 
1980 Y EL AHTICULO 87 DE LA CONSTITUClON 

POLITICA DE 1925 

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

El precepto que contempla la existencia de los tribunales 
admini"itrativos está ubicado en 11n capítulo diferente en la 
Constitución Política de 1980. IT .. ste se encuentra actualmen
te en el capítulo <.:orrespondiente a la'i Ba..o;¡es Generales de 
la Administración del Estado y no en el capitulo referente 
al Poder Judicial como ocurría anteriormente. A nuestro jui
cio esta diferente ubicación no implica una diferencia de 
importancia, ya que no por el solo hecho de contemplarse 
los tribunal es contencioso adminio;;trativos en un capíhtlo 
diferente al del Poder Judicial, significa que ellos serán in
dependientes de ese Poder del Estado, vinculados sólo a 
través de la superintendencia directiva, correccional y eco
nómica. 

El legislador podrá optar libremente dentro de la va,
ta gama de posibilidades que le ofrecen el derecho compa
rado y la doctrina al organizar los tribunales contencioso 
administrativos. La única limitación que tendrá será que 
no podrá :-;er juez contencioso administrativo el juez común 
en primera instancia; limitación que existía también en la 
Constituci6n de 1925 que al iaual que la de 1980 expresa
mente señalaba que habría tribunales (.-ontencioso adminis
trativos. 

La ley podrá elegir entre diversas alternativas, las que 
básicamente pueden dividirse entre aquellas que contem
plan la ex i:-;tencia de una jurisdicción administrativa inde
pendiente - s in perjuic~o de la superintendencia directiva, 
correccional y económica de la Corte Suprema- o las que 
vinculan los tribunale."i contencioso administrativos al Po
der Judicial. Entre la, primeras y sólo a título de ejemplo 
tenemos las de un tribunal administrativo único contempla
da en el proyecto Koch del a~ío 1929; la de un tribunal 
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umco, pero (:on uno de sus miembros como tribunal uni
personal de primera ins tancia, contemplada en el proyecto 
Juliet de 1954; la variante de la primera propuesta en el 
infonne oe la Tercera Comisión del Congreso Nacional de 
Abogados Chilenos de 1965; tribunales de primera instan
cia en ciertas materias y tribunal su perior en segunda y 
única instancia, de acuerdo al proyecto del gobierno pre
sentado en 1958, o al sistema francés, utilizado con varian
tes en varias partes del mundo. 

Las alternativas de organizar un contencioso admini'\
trativo vinculado al Poder Judicial también son múltiples; 
por ej.: salas especializadas de las Cortes de Apelaciones 
y de la Corte Suprema, como en España; salas especializa
das en las Cortes de Apelaciones como tribunal de primera 
instancia )' Corte Suprema como tribunal de segunda ins
tancia; juez unipersonal especializado en primera instancia 
)' salas especializadas en las Cortes de Apelaciones; juez de 
primera instancia especializado )' Cortes Contencioso Ad
ministrativas en segunda instancia, pero sometidas a la 
Corte Suprema a través del recurso de casación. Quizás la 
solución más simple sea la de establecer dentro del Poder 
Judic:al, 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 DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS 

Al crearse los tribunales contencioso administrativo.,> que se
ñala la Constitución, será imposible excluir de la competen
cia de los tribunales ordinarios el conocimiento de algunos 
asuntos administrativos, a pesar de no haberse limitado es
pecíficamente la competencia de los tribunales contencioso 
administrativos. La\) materias de carácter administrativo es
tán tan entremezcladas (.'on a<lucllas que no lo son; es tan 

I Sobre la materia: "Control Jurisdiccional de la Administración". 
Pedro Pierry AlutAu. Jornada de Especialistas 1974. Boletín del 
Instituto de Docencia e Inve~tigación Jurídica. Mayo 1974. NQ 24. 
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tenue la Hnea que separa la actividad de la Administración 
regida por el derecho público de a'l\leIla regida por el de
recho privado, es tan difícil 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 (:ollcepto'i. Basta con mencionar 
que la competencia del juez administrativo está Íntimamente 
ligada a la actividad de los servicios públicos, concepto que 
es muy difícil de precisar; especialmente por la conside
rable actividad del Estado en que se utilizan procedimientos 
Je d :Techo t'Omún. ¿Qué Juez será competente, por ejem
plo, para cOnocer de los litigios a que diera lugar la acti
vidad del Canal de Televisión de la Universidad Católica 
de Valparaíso, que es una corporación de derecho público, 
de acuerdo con la ley? 

Por otra parte, la justificación misma de los tribunales 
(; ~.lI1tencioso administrativos está en razon es de carácter prác
ti co muy precisas y no en argumentos hi<;¡tóricos o doctri
narios como la separación de los poderes del Estado. La 
existencia de una jurisdicción administrativa se justifica en 
la posibilidad de aplicar a ciertas actividades un derecho 
distinto de aqu el que regula la actividad de los particula
res, aplicado por jueces especializados en administración pú
blica y derecho administrativo, que tendrán el criterio y 
conocimiento suficientes para desarrollar las normas de con
trol de la Administraci6n, conjugando dos intereses aparen
temente contrapuestos, cuales son los derechos de los par
ticulares y el interés público que preside toda la actividad 
administrativa. 

La competencia de los tribunales contencioso admi
nistrativos está en directa relaci6n con los recursos que se 
establezcan para interponer ante éstos. En líneas generales 
y siguiendo a Auby y Drago', éstos pueden clasificarse en 
la siguiente forma: 

- J. M. Am1\'. H.. Dl\AGO. 

Traité de Contentieux Adlllinistrnnf. Tomo 11 NQ 939. 
L.C.D.]. París. 19G2. 
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A. El contencioso de la legalidad o c'Ontencioso objetivo 
en el que el juez debe apreciar un acto jurídico o material 
en relación con una regla ue uerecho o una norma. Lo or
dinario será el estudio ue la conformidad del acto can la 
norma, pero también puede referirse a su sentido y alcance. 

Den tro de e_lite contencioso, y ahora según ]0 <.; poderes 
del juez, puede distinguirse: 
a) Poderes limitados a una simple declaración sobre la 
legalidad de un acto administrativo, su significación o al
cance. 
h) Facultad de pronunciar la anulación del acto. Se trata 
aquí del recurso de nulidad. 
e) Posibilidad de pronunciar la anulación y substi'hIir su 
deci, ión a aquella anulada. 
d) La posibilidad de aplicar sanciones con ocasión de la 
constatación de la disconformidad de determinados actos 
a la regla de derecho. Es el contencioso de la represión. 
B. El contencioso de los derechos, que equivale al conten
cioso subjetivo. 

En éste el juez resuelve acerca de la existencia, el C011-

tenido o los efectos de derechos subjetivos, o si se les ha 
les:onado. Se trata aquí, fundamentalmente, del contencioso 
de los contratos y del de la responsabilidad. 

En relación con los recursos mencionadü1 anteriormen
te, el legislador tiene también muchas opciones, pudiendo 
incluso entregar sólo 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 tribunalc'i ordinarios. 

Existe sí una limitación para la ley, que proviene del 
texto del artículo 38 de la Constitución, y consiste en que 
aquello que constituye precisamente lo característico de 10 
contencioso administrativo, el recurso de nulidad, encami
nado a obtener un pronunciamiento que implique la anula
ción del acto impugnado y también la substitución de la 
decisión anulada por la del juez, sólo puede entregarse a 
los tribunales especiales que se contemplan. Esto es lo 
único específicamente contencioso administrativo y que en 
ningún caso puede tener el carácter de causa civil. 
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Como se señalaba, en todos los países donde existen 
tribunales administrativos, el Poder Judicial conserva com
petencia para conocer de algunas materia'i administrativas. 
Esta competencia varía de país a país, s iendo en algunos 
más amplia y en otros más restringida. Sin embargo, en to
dos ellos el recurso de nulidad de los actos administrativos 
o recur~o por exceso de poder, como se le denomina en 
Francia, es en principio privativo de la jurisdicción adminis
trativa. 

A nuestro juicio la Constitución Politica de 1980, al 
igual que la de 1925, contempla la misma situación, que de
ja fuera de la competencia de los tribunales ordinarios so
lamente el recurso de nulidad, ya que es el único que nece
sariamente habrá de quedar dentro de la competencia de 
Jos tribunales contencioso admini'itrativos que se creen. To
do ello, por supuesto, sin perjuicio de que la ley pueda 
ampliar la com petencia de estos tribunales. 

Este punto es de gran importancia para establecer cuál 
es la competencia actual de los tribunales ordinarios mien
tras no se creen los tribunales eontencioso administrativos, 
cama se explicará más adelante. 

3. REQUISITOS DEL ACTOR' 

Es en esta materia, quizás la única, donde se aprecia una 
diferencia entre la nueva disposición constitucional y la de 
1925; diferencia que en todo caso no afecta para nada la 
situación transitoria mientras no se dicte la eorrespondiente 
ley. 

Te6ricamente pueden concebirse en el recur.~o de nu
lidad tres posibilidades acerca de los requi,itos del actor, 
como señala André de Laubadere. 
A) Podría aceptarse que cualquiera persona pudiera ata
car cualquier acto administrativo; todo ciudadano sería ap
to para defender la legalidad. En este caso estaríamos en 
presencia de-una «acción popular", 

3 Sobre la materia. El recurso de nuHdad. Pedro Pierry AlmAu. Lo 
Contencioso Administrativo. 1976. EDUV AL. Val paraíso. 
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Aun cuando ,<ie señala 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 solucÍón ad{Jptada L'ÜITlO regla general 
por los diversos países donde e.'ite recurso CXl"ite. Se ha tra
tado de evitar, como señalan varios autore'~, que la proli
feración de acciones de nulidad ante los tribunales parali
cen al juez adm¡ni,trativo y transformen en ilusorio el con
trol que puede ejercer sobre la administración. 
B) Una segunda posibilidad sería la de exigir un interés 
por parte del recurrente, en obtener la anulación del acto. 
Esto significa que el acto atacado debe ten er incidencia en 
alguna forma en su situación personal, la que se encontra
Tía mejorada si el acto de.sapareciera. Esta noción de inte
rés, sin embargo, puede admitir diversas graduaciones, la.;; 
que generalmente han sido precisadas por la jurisprudencia. 
C) Exigir que el reclamante -para utilizar el término 
de la Constitución Política- invoque un derecho subjetivo 
violado por el acto administrativo ilegal, acercando de cIte 
modo el recurso de nulidad al contencioso subjetivo. 

La Constitución Política de 1980 ha optado p{)r esta 
última solución al disponer que podrá reclamar ante los tri
bunaJes contencioso administrativos "cualquier persona que 
sea lesionada en su< derechos por la Administración del 
Estado, de sus organismos, de las municipalidades". De 
acuerdo al nuevo precepto a diferencia de lo que ocurría 
en el antiguo arto 87, la ley no podrá ad{)ptar cualquier cri
terio frente a este punto ya que el recurso de nulidad de
berá 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 
Constitución Política anterior, podría haberse adoptado idén
tico criterio. La diferencia está en que ahora lo señala la 
propia Constituci6n. 

Por último debemos señalar 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 innovación 
con respecto a lo contencioso administrativo. Tan sólo sig-
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nifíca que no queda excluida la posibilidad de que el fun
cionario público deba responder en ci erto" ca'iOS , cuando 
cometa daño; principio elemental del derecho administrati
vo que no limita para nada a la futura ley sobre ]a materia 
que nos ocupa. 

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

ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 

No existiendo diferencias substanciales entre los precepto, 
de la Constitución de 1980 y la de 1925 la competencia del 
Poder Judicial mientra, no se dicte la ley de lo contencioso 
administrativo continuará siendo la mi"ma que se le re
conoce en la actualidad. 

1. ASUNTOS ADMINISTRATIYo.<;· DE QUE CONOCEN LOS 
TRIBUNALES ORDINARIOS EN YIHTUD DE TEXTO 

EXPRESO 

Los asuntos de que conoce el Poder Judicial en virtud de 
texto expre,o SOn aquellos que la ley entrega directamente a 
su conocimiento. 

Entre éstos tenemos el caso del N9 24 del art. 19 de 
la Constitución Politica de 1980 que entrega a los tribunales 
ordinarios el conocimiento del recurso de nulidad contra el 
acto expropiatorio. Cabe hacer notar que la expresi6n que 
usa el constituyente es la de "reclamar de la legalidad del 
acto" que es similar a la del arto 38. 

Otro ejemplo lo constituye el artículo quinto tramito
rio del Decreto Ley 1289, Ley Orgánica de Municipalida
des, que entrega competencia a las Cortes de Apelaciones 
para conocer de las reclamaciones que se interpongan contra 
las resoluciones u omisiones ilegales de los alcaldes. Dicho 
artículo transitorio comagra una especie de acci6n popular 
para entablar los reclamos de ilegalidad. Cabría preguntar
se si en esa parte no se habrá derogado tácitamente en aten
ción a que el art. 38 como ya se señaló, requiere un derecho 
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lesionado para reclamar contra los actos de las municipali~ 
dades, descartando, por lo tanto, la acción popular. 

2. ASUNTOS ADMINISTRATIVOS ENTRECADOS AL 
CONOCIMIENTO DE TRIBUNALES ESI'ECL~LES 

En e')te punto se encuentran todos los a'iu ntos que la ley 
entrega a los numerosos tribunales especiales que ha crea
do; muchos de los cuacls son discu tibles como tale"i, comO 
el Director Hegional de IJnpuestos Internos, por ejemplo. 

Entre los tribunaJc') especiales hay muchos que se en
cuentran sometidos exprCsilmente por la ley a control por 
el Poder Judicial , por la vía del recurso de queja; ° a tra
vés dc recursos ordinarios contra SIIS I' c:iolnciont:s. En otros 
casos ha sido la jurhprudencia de la Corte Suprema la que 
ha sefialado la procedencia del recurso de queja sin que se 
encuentre establecido en la ley, por h aplicación del pre
cepto eonstitucional correspoIld:ente ~. 

3. ASUNTOS ADMINISTHATIVOS CONOCIDOS TRADICIONA L
MENTE POR l.OS TRIBUNALES ORDINAIUOS SIN TEXTO 

EXPRESO 

La jurisprudencia de lo.'i trihunales superiores de jus ticia 
así como la doctrina, han entregado tradicionalmente al Po
der Judicial el conocimi.ento d e cierta"i materias administra
tivas. 
A) De la actividad administrativa lIalTwda "de gestión" 
que es aquella ejercida por el Estado, 110 por medio de ór
d enes, prohibiciones o reglam entaciones unilaterales, o sea, 
haciendo uso d{:' .Sl1S facultades de imperio, sino en la misma 
forma que lo "podría hacer un pillticular (.'on 511 patrimonio". 

Esta dist inción, ampliamente superada por la doctrina, 
se refiere en la jurisprudencia nacional CU'ii exclusivamente 
a I,a indem nización de perjuicios por respollc;;abilidad ex-

Ver H.cvista Fallos del Mes, enero 1972, pág. 239. 
Corte Suprema. Recurso de queja. 4 enero 1972, recaído en :a 
causa "S. A. Yan¡r Manufactureras Chilcna.<; de Algodún contr,¡ 
el Tribunal de Comerciu". 
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tracontractllal del Estado; debiendo distinguirse entre la 
actividad jurídica de la Administración, la que, excepto en 
materia contractual , será casi siempre considerada comO 
"de autoridad", y la actividad material o de ejecución, donde 
la jurisprudencia ha hecho principalmente operar la dis
Lindón s. 
B) De la legalidad o ilegalidad de actm administrativos, 
a través de la excepción de ilegalidad, o en general, del 
desconocimiento del mismo cuando se trata de la aplicación 
en un litigio, para el cual es compett nte un tribunal ordi
nario, de un acto o deci.<ii6n 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
claración formal de ilegalidad, implica avocarse al conoci
miento del mismo. 

Es necesario precisar en este aspecto que los C~l"iOS de 
aplicación se limitan a aquellos en que la acción deducida 
en juicio no tiene por objeto directo el dejar sin efecto el 
acto administrativo. Procede cuando la acción deducida 
tiene su fundamento en un acto administrativo ilegal , del 
cual se prescinde, rechazándole; o en que la excepción 
opuesta por el demandado se funda en en un acto adminis
trativo ilegal, del cual se pre-'cinde, acogiendo la demanda .. 

4. NUEVO CRITERIO JURISPRUDENCL~L 

La situación tradicional mencionada en el número anterior 
a nuestro juicio ba sido ya superada en Chile por la propia 
jurisprudencia. 

5 Sobre la mat<"'Tia. La responsabilidad extracontractual del Estado. 
Pedro Pierry AlmAu. Anuario de Derecho Administrativo NQ l. 
1975·1976. Ediciones Revista de Derecho púbJico. Universidad 
de Chile. Santiago. 

G "Cerda ron Rotger". Corte de Apelaciones de Santiago. 
Apelación de sentencia definitiva. 16 de may() 1966, en R.D.). 
LXIII, sección 2a., pág. 48. "Nemesio Vicuña y otros", 
Corte 'Suprema. Recurso de queja, 24 ffiaJ'Z() 1965. en R.D.J. 
LXII, sección la., pág. 22. 
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Como se ha establecido antes en esta, líneas, la compe
tencia específica qu e necesariamente habrá de reservarse a 
los tribunales contencioso administratIvos de acuerdo al texto 
constitucional será la facultad de anular los actos adminis· 
trativos, hacerlos desaparecer de la vida jurídica, a través 
de la ínterposiciém oe un recurso de nulidad, sin perjuicio 
'l"e la ley extienda e, ta competencia. De ello se sigue que, 
por su parte, )' mientras no se dicte la ley c,'Orrespondiente, 
la competencia de los tribunales ordinarios debe entenderse 
extendida automáticamente 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 adminis trativo ilegal o por actividad material de la 
Administración, pueda solicitar el reconocimiento de ese 
derecho, ]a indemnización de perjuicios que corresponda, 
o cualcluiera otra declaración (.'ondncente al ejercicio de ese 
derecho lesionado. 

El tribunal podrá apreciar la legalidad o ilegalidad de 
la actividad administrativa y de aCll <:rdo con ello condenará 
o no a la Administración y reconocerá el derecho al particu
lar titular del mismo; pero sin que esto implique la anulación 
misma del acto. 

Esta posición respecto a la competencia de los tribunales 
ordinarios se habría visto confirmada. En efecto, conse
cuente con la evolución permanente de la jmisprudencia, 
en el sentido de ir ampliando cada vez más la esfera del 
control de la Administración por el juez, la Corte Suprema 
aceptó implícitamente en el fallo recaído en la causa «To
más Taha Marusic L'On Fisco", rol N' l.974, del Primer 
Juzgado de Letras de Mayor Cuantía 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, 

7 Revista Fallos del Mes 201 (agosto 1975) . p. 136. 
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El caso fu e el siguiente: Don Tomás Tafra Marusic, 
arrendatario de tierras del Fisco en Magallanes, basándose 
en el Art. 6" de la Lcy 13.908, que facurta a los arrendata
rios de tierras fiscales que reúnan ciertos requi'iitos para 
obtener la venta por parte del Fisco, solicitó dicha venta 
al Preside nte de la Hepública. E ste último, por Decreto 
Supremo 547, de l' de jul'o de 1969, del Ministerio de 
Tierra'} y Colonizaci6n, no dio lugar a la solicitud de com
pra, invocando como motivo la ausencia de los requisitos 
legalcs por parte del solicitante. 

El interesado inició su denmnda para obtener que la 
justicia declarara que '<se condene al Fisco a cumplir con 
la obligación que tiene para venderle el lote. . y. además, 
a indemnizarle los perjuicios ocasionados por su incumpli
miento". 

De acu erdo al es tado de la jurisprudencia hasta ese 
{'lltonca..;, la demanda tendría que haber <.; ido rechazada. 
por tratarse del conocimiento de un acto d e autoridad. 
Tampoco podría haberse acogido, "prescindiendo de la 
aplicación del acto il egal" y aplicandD directamente la ley. 
\-a que la declaración del derecho en favor del demandante 
implicaba ncce.'iariamente prol1lJllciarse sobre la legalidad o 
ilegalidad del decreto. En otrO .... términos, no podía "pres
dndirse del D ecreto Supremo". 

En la (;ontestación de la demanda -fn la parte rtue 
interesa en este artículo- el Fisco SO'i tuvo la falta de juris
dicción )' de competencia de la justicia ordinaria para co
nocer del pleito, en virtud de Jo dispuesto en los artículos 
cuarto del Código Orgánico de Tribunales, y cuarto de la 
Constitu ción Política, según 10<.; cuales el Poder Judicial no 
podría interferir en las atribuciones del Poder Ej ecutivo. 
s in violar dicho<.; preceptos. 

La se ntencia de primera instancia rechazó la demanda 
interpuesta, siendo revocada por la Corte de Apelaciones 
de Punta Arenas, s610 en cuanto no dio lugar el la demanda 
de Sil petición principal ; acogiéndola en esa parte y conde
nando al Fio,;co a c1Implir CO II la obligación de transferir 
el lote en venta d irecta al demandante. Con respecto a la 
excepción de falta oc jurisdicción, el fallo de segunda ins-

208 



tanda la rechaza, dalldo como fundamento -a nue.'i tro jui
cio, totalmente errado- que "l a Adminilitración, al resolver 
en la materia, no actúa en su carácter de Poder Público, 
si no como una persona jurídka de derecho pr:vado" . .. "que 
envu elve un acto de gc.'itión". 

La Corte Suprema, dc..'icchando los recursos de casación 
en la forma y en el fondo interpuesto.> por el Fisco, señaló 
en el mn<iderando quinto de su fallo: "Que las responsa
bilidades pol íticas del Presidente de la República por los 
actos de autoridad que ejecuta, a que se refiere el motivo 
e) del recurso, no excluyen tampoco, en ciertos casos, la 
intervención del Poder Judicial en laCi cOll')ccuencias pa
trimoniale, derivada, de tales actos si el particular a quien 
afectan enjuicia al Fi'ico por quien actuó el Presidente, en 
demanda de la aplicación de la ley que dice infringida, 
porque en tales casos no es la responsabilidad politica re
lacionada con el cargo la que es objeto del pleito, sino la 
solución de un asunto de carácter civil que no entrmia pro
nunciamiento destinado a anular el acto de atttoridall cons· 
titucíonalmBnte inatClcable por la vía judicial, aunque en 
el caso particular promovido ante la justicia pudiera tal 
acto no producir efectos por estimarse ilegal: no ocurre 
otra cosa cualldo la autoridad presidencial se ejerce dictando 
un reglamento para la aplicación de la ley y la justicia 
prescinde de él -aunque no 10 deroga- por ser contrario a 
la normal legal; de todo 10 cual resulta que, aun supuesto 
que el Decreto del Presidente de la República denegatorio 
de la petición de venta de un lote magallánico de propiedad 
fiscal fuere un acto genuino de autoridad, aun así, 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". 

Podría 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 de'iConocimiento 
del acto ilegal y la aplicación 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 acción contencioso-admi
nistrativa. 

Como ya hemos señalado, la jurisprudencia sobre esta 
materia se ha aplicado a casos en <llle particulares que li
tigan entre sí pretenden amparar.<¡e en actos administrativos 
para so."itener sus acciones () excerc~on~", que Son rechaza
das basándose directamente en la ley, COn prescindencia de 
los actos; o bien, en aquellos pocos casos en que la Admi
ni'itración debe recurrir a los tribunales para la ejecución 
eb los actos admini"itrativos, el juez rechaza la demanda 
desconociendo el acto. 

En "Tafra Marusic con FL,co", sin embargo, lo que la 
COIte Suprema ha hecho es mucho más, ya que la pretensión 
'Iue se acoge por el fallo reconoce un derecho a favor del 
particular, privando de sus efectos al acto administrativo, 
provocando Su decaimiento y con <;¡ecuente extinción. No se 
trata de desconocer el acto y aplicar la ley, ya que de no 
mediar la existencia del Decreto Supremo 547, el señor 
Tafra Marusic no hubiera podido demandar al Fisco para 
qu e se le condenare a vender el lote de terreno que arren
daba, ya que los arts. 6" y T de la Ley 13.908 establecen 
qu e el arrendatario debía solicitar al Presidente de la Re
pública la compra. Luego, la ley presupone la existencia 
de un Decreto Supremo que acepte o rechace la solicitud, 
o un acto tácito de rechazo, que equivale a 10 mismo. 

La acción dedu cida por el demandante emana, precisa
mente, de un acto administrativo que desconoce su derecho, 
no directamente de la ley. Esta última le da un derecho a 
exigir una actividad de la Administración, y es esa actividad 
realizada en desacuerdo al precepto legal la que le daría 
una acción ante los tribunales. 

En otras palabras, a'luí no se está prescindiendo del 
Decreto, ya que ello también habría significado el rechazo 
de la demanda, Se está directamente iniciando una acción 
contencioso administrativa tendiente a recOnocer un derecho 
subjetivo de un particular frente a la Administración. 

La posibilidad de que los tribunales ordinarios chilenos 
reconozcan derechos subjetivos de los particulares en re
lación con la legalidad o ilegalidad de actos administrativos, 
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unida a la limitación única de no poder pronunciar su 
anulación, implica necesariamente que el Poder Judicial 
puede declarar todos 10< derechos lesiollados en favor de 
los particulares y, por lo tanto, también obtener indemniza
ción por los perjuicios .sufridos por la dictación de actos 
ilegales. 

Como ya .seI1alamos anterionnente, en la teoría del de
recho administrativo, al clasificar los recursos contencioso
adrnini.;;trativos se formula una clara distinción entre el 
contencioso de la anulación y el contt'ncioso de los derechos 
o contencioso subjetivo, en el que el juez resuelve acerca 
de la existencia, el contenido o los efectos de derechos sub
jetivos, o si se les ha lesionado. 

La cla.;;ificación anterior, de origen francés, ha sido 
también adoptada en España, donde los artículos 41 y 42 
de la Ley de Jurisdicción Contencioso Administrativa se
ñalan que el demandante puede pretender "la anulación de 
los actos o disposiciones susceptibles de impugnación" y 
podrá pretender "además de lo previsto en el artículo an
terior, el reconocimiento de una situación jurídica indivi
dualizada y la adopción de las medidas adecuadas para el 
pleno restablecimiento de la misma, entre ellas la indem
nización de los dai)os y perjuicios cuando proceda". 

La interpretación que debe darse al fallo "Tafra Ma
rusic con Fisco" es precisamente ésta que hemos venido 
señalando. En Chile 1m tribunal es no pueden conocer del 
contencioso de anulación, pero sí pueden hacerlo del con
tencioso de los derechos o contencioso subjetivo. Será, pues, 
competente el juez ordinario cada vez que la acción 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 será, en cambio, para co
nocer de accione...;; encaminadas directamente a pronunciar 
la anulación de un acto administrativo. 

Por la cxi.'tencia de lo primero, los efectos de esta 
]imitación se ven considerablemente reducidos, ya que los 
particulares afectados por actos ilegales pueden hacer reco
nocer sus derechos y obtener la indemnización correspon
diente por Jos daños ocasionados por esos actos. 
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La 0lfte de Apelaciones de Valparaíso hahría dado 
al fallo "Tafra ~1arusic con Fisco" la interpretación que 
hemos venido señalando. Su considerando quinto ha sido 
citado in extenso en un fallo de la Corte de Apelaciones 
de Valparaí"o de fecha 30 de noviembre de 1977, reca 'do en 
un recurso d e prot e<.:ción .'l , 

III. HEFEHENC1A AL RECURSO DE PROTECC10N 

Una importante excepción a la incompetencia del juez or
dinario para anular decisiones administrativas lo t.'On'itituye 
el recurso de protetción contemplado en el artículo 20 de 
la Constitución Política de 1980. Dicho recurso procede 
contra actos u omisiones que emanan de las autoridades del 
Estado - yen la práctica la inmensa mayoría de los que se 
han interpncsto se han dirigido contra ellos- y la Corte de 
Ap'elaciones respectiva al at'Ogerlo, puede -entre otras me
didas- anular el acto 11 omisión arbitrarios. 

Contrariamente a la opinión de algunos, nosotros hEmos 
sostenido, en trabajo presentado a las Octavas Jornadas 
Chilenas de Derecho Público, que e ... te recurso no cubre 
todo el contencioso administrativo; que es un recurso ex
cepcional y que su extensión es limitada !l. No repetiremos 

s Hecurso de protección. Rol 94-77 de la Corte de Apelaciones 
de Valparaíso interpues to l)()r don Arturo Samit Guzmán ( . .'ontra 
una resolución de la Dirección de Previsión de Carabineras de 
Chile que, acatando una decisi6n de la Contraloría General de 
la Repúhlica , le negó el derecho a percibir el sobresueldo que 
establece el art. 4'.' de la Ley 17.700 en relación cOn el DFL. 
2 de 1968 reglamentado por DS. 1.268 de 30 de agosto de 1972 
del M inisteria dd Interior. El recurso de protección fue rechazado 
por la Corte de ALpelaciones pero después de señalar directamente 
que " el recurrente debe accionar ante el Tribunal que de acuerdo 
con la ley sea competente para pronundarse sobre su pretensión, 
la cual debed ha l.tr valer en un juicio declarativo", 

11 El recurso de protección y lo contencioso administrativo. Revista 
de Derecho. Universidad de Concepción. 1977. 
Rey i.~ tiL de Derecho UniversiJad Católica d e Va lparaíso. N<? 1. 
EDUVAL. 1977. 
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aqui lo expresado en esa oportunidad; limitándonos a 
enunciar los casO"i en que estimamos es procedente el re
curso de protección. 

1. CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS 

A) Procede contra aqueIlos actos que no son sllsceptibl es 
de ligarse a la aplicación de un texto legislativo o regla
mentario. Son los caSos de vía de hecho de] dere<.:ho francés. 
H) Contra actos admini'itrativo'\ dictado" por órganos o 
a utoridades manifies tam ente incompetentes. 

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

A) Cuando se trate de la ejecución de un acto awninis
trativo que se ha extinguido o desaparecido, ya sea. por 
an111 adón. incumplimiento del plazo, retiro, etc. 
B) E jecución basada en un ado l' 11}"O objeto t's diferente 
de a(¡l1el de la ejecución. 
e) Actividad materia] sin (]ue ex ista ningún ado admi
nistrativo previo. 

3. EN RELACION A LA ACI' IVIDAO DE EjECUCJO N DE 
ACTOS ADMINISTHATIVOS LEGALES 

A ) Utilización ue 11n procedimiento de cjecut'iún !lO con
templado por la ley. 
B) Vicio grave ('n t' } procedimiento d r' ejecllción contem
ptulo ('1) la ley, como por ej.: fal ta de emplazamien to. 

4. O:VIl SIONES ILECALE.<; 

A) Cuando la ley ha lijado un plazo para la Administra
ción para act uar y dicho plazo se encuentra vencido. 
B) Cuando se trate del incumplimiento por parte de la 
Adrninistraciún o e resoluciones judiciales. 
e) Cuando :-¡e trate del incumplimiento de didúmenes de 
la Contraloría General de la República, que de acuerdo a 
Sil Ley Orgánica son obli gatorio:-¡ para los servicios públit.'Os. 
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O) En el caso de incumplimiento de órdenes o actos ad
mini\'tratLvos emanados de autoridades superiores. 

No se nos escapa que en el futufO inmediato, como 
ya estú ocurriendo, la vía del recurso de protección sc 
utilizará frecuentemente como sw;tituto de lo contencioso 
admini.'itrativo. Nosotros estimamos que este recurso es ex
cepcional y que procede sólo en los calOOs que hemos seña
lado. 
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