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RESUMEN: Uno de los logros mds significativos que supuso la construccién del Estado
de derecho europeo moderno fue el de la separacién de poderes y el paulatino someti-
miento de todos los poderes estatales al control de la jurisdiccién. Sin embargo, en
Chile atn no se puede obtener un resultado éptimo en esta materia. La Administracién
Piblica en muchos casos contintia exenta de un completo control por parte de tribuna-
les de justicia independientes e imparciales. En el presente trabajo el autor analiza las
causas tanto histéricas como dogmdticas de esta situacién y propone ciertas soluciones
para insertar a la Administracién Publica chilena dentro de un Estado constitucional de
derecho.

Palabras clave: Contencioso administrativo, Derecho procesal administrativo, Proceso
administrativo, Control jurisdiccional, Estado de derecho, Divisién de poderes, Tribuna-
les administrativos, Justicia administrativa, Jurisdiccién, Administracién Puablica.

ABSTRACT: Two of the most products of the development of the rule of law in modern
Europe have been the concept of separation of powers and the gradual subjection of all
public authorities to judicial supervision. These two phenomena have not been fully
realized in Chile. In many cases, Chilean public agencies remain free of a complete
judicial review by independent and impartial courts. This article analyzes the historic and
legal causes of that situation and proposes new mechanisms to subject Chilean public
agencies to the rule of law.
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INTRODUCCION

La formacién del Estado de derecho moderno no ha sido cuestion fdcil. La lucha
por la separacién e independencia de los poderes del Estado a fin de preservar los
derechos de los ciudadanos ha sido una empresa costosa.

Recién a mitad del siglo XX se consolidé en las mayorfa de las democracias
europeas y timidamente en algunas latinoamericanas una organizacién del poder estatal

que ha permitido garantizar los derechos ciudadanos.

" Este trabajo ha sido realizado en el marco y con el financiamiento del proyecto Fondecyt n° 1050395
“Hacia una construccién de una teorfa del Derecho Administrativo chileno: Sus nuevos principios en el
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responsable y el autor de este texto coinvestigador.
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Gran labor en este sentido han venido desarrollando los tribunales de justicia de
esas democracias. Dichos tribunales, a fin de proteger los bienes mds preciados de los
ciudadanos, han terminado no solo por garantizar la paz social de los ciudadanos entre si
organizando una elaborada justicia de cardcter civil y penal, sino también que ha someti-
do a su control a los poderes del Estado, comenzando por la Administracién y luego por
el Poder Legislativo. Se consolida asi junto a una justicia civil y penal una justicia
administrativa y otra de cardcter constitucional.

En el caso de Chile esta evolucién ha sido compleja. No ha sido el legislador el
que se ha resistido mayormente a ser controlado por los tribunales de justicia, sino la
Administracién del Estado. Esta, arropada por el legislador y por la Corte Suprema y
por el Tribunal Constitucional, ha evitado hasta hoy, con relativo éxito en muchos casos,
ser controlada por la jurisdiccién.

La situacién de la Administracién Puablica chilena hay que entenderla dentro de
las coordenadas histéricas y culturas desde donde se inspira. En efecto, la separacién
entre Administracién y jurisdiccién en todos los Estados de raiz romano-germdnica ha
sido siempre esquiva. La unidad intrinseca entre ambos poderes hunde sus raices mds
profundas en los albores del Estado absoluto. Sin embargo, las democracias europeas se
han desembarazado de ese poder absoluto logrando construir un sistema jurisdiccional
capaz de controlar con bastante intensidad al poder administrativo. Han podido de este
modo separar claramente la Administracién de la jurisdiccién.

En Chile, por el contrario, la Administracién, en muchos casos, es ella misma la
que juzga su actuar (v. gr. el contencioso de cardcter tributario).

Comenzamos ya el siglo XXI y todavia no podemos deshacernos de estas rémoras
propias del absolutismo real y de la impronta imperial de Napoleén. ;Por qué ha costado
tanto en Chile someter a la Administracién del Estado al poder jurisdiccional? En este
trabajo sostendré como hipétesis que dicha dificultad se debe a que nuestra doctrina y
jurisprudencia dominantes utilizan un concepto de jurisdiccién premoderno, propio de
los Estados europeos anteriores a la Revolucién Francesa.

Creyendo muchas veces esa doctrina y jurisprudencia que es la jurisdiccién la que
controla a la Administracién, le han permitido en algunos casos a la segunda hacerse
pasar por la primera y autocontrolarse, o bien, le han permitido a esa Administracién
actuar como juez de primera instancia entregando a la jurisdiccién la facultad de contro-
lar a esa Administracién solo como juez de segunda instancia.

Lo que los europeos comenzaron a corregir a fines del siglo XIX! y consolidaron a
mediados del siglo XX nosotros, que no tuvimos a un Luis XIV ni a un Napoleén, no
hemos podido todavia hacerlo.

En las pdginas que siguen analizaré (I) las razones histdricas que explican por qué
se confunde con tanta habitualidad la actividad administrativa con la jurisdiccional,
para abordar luego (II) cémo se configura la relacién entre Administracién y jurisdic-

I Me refiero a la evolucién del Consejo de Estado francés que, desde 1872, pasé a ser considerado en lo
esencial un érgano jurisdiccional independiente del Ejecutivo en el desarrollo de sus funciones.
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cién en el Estado de derecho que surge luego de la Revolucién Francesa. En el siguiente
apartado (III) analizaré cémo ha sido el sometimiento de la actividad de la Administra-
cién del Estado chileno al control jurisdiccional, para finalmente (IV) formular algunas
conclusiones generales.

|. ADMINISTRAR JUZGANDO. CARACTERISTICA ESENCIAL DEL ESTADO
PREMODERNO

La dificultad para separar entre Administracién y Jurisdiccién de la que somos
testigos hasta el dia de hoy en nuestro pais (v. gr. la actividad contenciosa desarrollada
ante el director regional del Servicio de Impuestos Internos conociendo de los reclamos
de los contribuyentes), tiene en la historia europea medieval y moderna de la que somos
herederos su explicacién mds clara.

El que hoy en dia nos cueste todavia separar entre estos dos dmbitos del poder
estatal tiene dos explicaciones histéricas ancladas en el Antiguo Régimen. En primer
lugar, se explica porque la primera forma de gestionar el Estado fue realizada bajo la
forma jurisdiccional. El Estado absoluto era administrado por jueces o magistrados. Se
explica en segundo lugar porque con el tiempo la satisfaccién de ciertos intereses colecti-
vos por parte de las autoridades que tenfan a su cargo su gestién se realizaba de una
manera contenciosa.

Tenemos asi por una parte unos magistrados que son los que con sus decisiones
administran el Estado y, de otra, unos administradores que sus decisiones las adoptan
bajo la naturaleza de un contencioso entre partes. No es de extrafiar entonces que se
confunda habitualmente a estas dos potestades. Pasaremos a continuacidn a revisar estos
dos aspectos.

1. JUECES ADMINISTRADORES

En el Antiguo Régimen el poder real inclufa todo tipo de potestades, comenzando
por las politicas, militares, y, obviamente las judiciales, entre otras. Toda esa amalgama
de poderes puede sintetizarse en el vocablo 7urisdictio, entendido ampliamente como
todos los aspectos del poder politico?. Precisando m4s este concepto, los autores Manno-
ri y Sordi sefialan que en el mundo antiguo se podia dividir el poder del Estado en dos
dmbitos muy generales. Una parte de ese poder correspondia al gobierno externo: el 7us
belli y la gestién de las cuestiones o negocios internacionales y la denominada alta
politica. A veces se acostumbra a denominar a ello como gubernaculum. Todo el resto de
la actividad publica relativa en términos generales al gobierno interno del Estado puede
ser percibido como un espacio homogéneo, al que los juristas de los siglos XIII y XIV lo
denominaban zurisdictiod.

2 Vid. CLAVERO (2001) p. 39.
3 Cfr. MANNORI y SORDI (2003) p. 36.
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Para alguien que mira el derecho desde la coordenadas del Estado de Derecho
contempordneo, poco o nada puede haber en comun entre esta idea de jurisdiccién que
estamos describiendo y la que manejamos hoy en dia, donde esta aparece como la
potestad estatal autorizada para decir irrevocablemente el derecho en un caso concreto y
con efectos particulares.

Decir el derecho es una competencia muy diferente de su creacién; son dos mo-
mentos temporales y 1égicos completamente diferenciados. El legislador, asi como la
administracién, crean el derecho con un cardcter general. La jurisdiccién, en un Estado
de derecho, aplica ese derecho general preestablecido por el legislador o la Administra-
cién a casos particulares y con efectos irrevocables.

Sin embargo, estas coordenadas no son las mismas utilizadas en el medioevo y
sobre las cuales se construye el concepto de derecho. Es que al poder politico premoder-
no el derecho le viene dado. El poder politico no tiene la capacidad para crear el
derecho. El orden juridico para el mundo medieval se asume como existente; el titular
del poder es garante del orden juridico pero no su creador?. Ni el rey, ni el sefior, ni el
magistrado crean el derecho. Solo garantizan el orden juridico existente.

Por otra parte, hay que entender que todo ese poder real y sefiorial se desarrollaba
bajo la forma judicial, donde quien juzga determina el principio general del derecho y
hace aplicacién de €l a los casos particulares®. Y asf se puede llegar a decir también que
la Administracién del Antiguo Régimen era en su esencia justicia®. En el siglo XVII, y
también en el XVIII, se decia que el principe habia sido hecho para juzgar. Dar justicia
en la antigua Europa se entendié como la tarea esencial y prerrogativa del soberano’.

El soberano del mundo europeo premoderno gobernaba, antes que con decisiones
normativas de cardcter general que nosotros podemos entender hoy en dia como leyes o
reglamentos, mediante el rescripto con el que ponia su autoridad al servicio de los
intereses particulares de quien recurria ante él. Procedia de esta forma a revisar lo
actuado por sus subalternos corrigiendo injusticias y malas decisiones. El principe go-
bernaba fundamentalmente a través de la denominada gracia que esencialmente atiende
casos particulares.

Se puede hablar en este sentido de la existencia de un Estado jurisdiccional ante-
rior al Estado de derecho que se comienza a gestar después de la Revolucién Francesa.
En el Estado jurisdiccional, el gobierno no tiene la intencién de generar uniformidad a
través de su imperium, sino un gobierno de tipo eldstico adecuado a la realidad territo-
rial compleja propia del medioevo, con la intencién de mantener la paz a través de un
equilibrio entre las fuerzas existentes. Ese gobierno solo se podia ejercer a través de la
jurisdiccién, ya que no habia pretensién de un poder exclusivo y monopdlico, ni de
unidad de la obligacién politica®.

4Vid. MANNORI y SORDI (2003) p. 37.
5 Vid. BLUNTSCHLI (1880) p. 422.

¢ Vid. MANNORI y SORDI (2003) p. 35.
7 Vid. GUARNIERI (1981) p. 38.

8 Vid. FIORAVANTI (2004) pp. 18-20.
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Al particularismo del medioevo gestionado por los jueces le sobrevendrd después
de la Revolucién Francesa una gestién del poder dada principalmente por el Poder
Legislativo, asi como por la Administracién del Estado. Ese ejercicio del poder estard
basado en la generalidad y la igualdad que expresan la voluntad —una sola— de la nacién
soberana. Como expresa Fioravanti, si antes teniamos un Estado jurz’sdiccional, ahora
tenemos un Estado legislativo y administrativo®.

Tenemos de este modo que la jurisdiccidn era concebida de un modo muy diverso
antes y después de la Revolucién Francesa. Pero asimismo la Administracién también
difiere sustancialmente de su actual configuracién. En realidad en los primeros momen-
tos del Estado absoluto la Administracién no consistfa en dar servicios a los stbditos,
sino fundamentalmente consistia en imponer a estos la observancia de determinadas
reglas. Es por ello que las funciones de administrar y juzgar quedaban completamente
indiferenciadas. Y los principales administradores del Estado eran jueces, quienes esta-
ban habilitados para asumir decisiones ligadas a valoraciones de oportunidad, es decir,
decisiones en lo esencial politicas.

El juez del viejo mundo era mucho mds cercano a un gestor politico que lo que
puede ser aceptado hoy en dia. La funcién judicial era entendida como un proceso
continuo de busqueda del derecho objetivamente justo y bueno, por lo que el juez era
siempre en cierta medida legislador ex consequentia eius iurisdictionis'®.

La verdad es que con este conjunto de magistrados el Estado podia cumplir mds o
menos satisfactoriamente sus cometidos. Con las decisiones particulares de los jueces se
aseguraba el gobierno estatal. Sin embargo, la prictica de esta forma de Administracién
fue poniendo cada vez mds en evidencia que un aparato estatal de este tipo colapsaba
desde el momento en que intentaba absorber nuevas competencias reclamadas. Asi,
junto a unos jueces que se los puede denominar como ordinarios fueron estableciéndose
otros denominados extraordinarios con competencias especificas en nuevos sectores que
irfan naciendo con el tiempo.

Los jueces ordinarios terminarfan por hacer justicia en el sentido de resolver
controversias entre partes y con efectos particulares para ese caso. Los jueces extraordi-
narios se dedicarfan a resolver cuestiones de interés mds general como aquellas relativas
al Fisco, la sanidad publica, bienes demaniales, comercio, entre otras. Para cada uno de
estos sectores se crearon jueces-administradores ad hoc.

2. ADMINISTRADORES JUECES
Analicemos ahora el otro factor que explica con bastante consistencia la unién casi
inseparable entre Administracién y jurisdiccién. Este consiste en que el método propio

9 FIORAVANTI (2004) p. 25.

10°Si bien es cierto que el juez no podfa derogar a su antojo las normas positivas, parecfa natural que tuviese
por ejemplo la facultad de reforzar la ley antigua agregdndole una pena nueva, o quizds suplir los casos no
contemplados por la ley sobre los cuales el legislador, si fuese interpelado, habria ofrecido las mismas
soluciones. Edictos, by - laws, arrets de réglemet, entre otros, eran algunos de los modos que en la Europa
premoderna se creaban judicialmente normas de cardcter juridico. Vid. MANNORI y SORDI (2003) p. 61.
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de los jueces, el contradictorio entre partes!'!, comenzé a ser utilizado por los jueces
administradores para cuestiones que poco o nada tienen que ver con el concepto de
Jurisdiccién que manejamos nosotros actualmente.

El método judicial comenzé a ser utilizado para actividades que a nosotros, ac-
tualmente, no nos parecen propias de la jurisdiccién. Cuando el Estado queria realizar
una obra publica, como por ejemplo encauzar un rio, se procedia a determinar la justa
cuota de gastos a cargar a cada familia o grupo que hubiere de obtener ventaja. Para ello,
el juez administrador le conferfa a cada gravado la posibilidad de defender su punto de
vista, para que pudiera impugnar el que otra familia o grupo de vecinos resultara indebi-
damente favorecido con la distribucién de las cuotas.

Para comprender mejor esta situacién se debe poner atencién en que en esta época
se entendfa por actividad administrativa la distribucién de ciertos sacrificios y ventajas
entre los coasociados, por lo que administrar siempre significaba resolver un cierto
conflicto horizontal de intereses. Y es precisamente por esta razén que todas las institu-
ciones en algin sentido estatales se presentaban como otorgadoras de justicia antes que
como titulares de poder!?.

Esto curioso modo de actuar a nuestros ojos se puede explicar adicionalmente de
la siguiente manera. En primer lugar, se explica por la estructura social del Antiguo
Régimen. Esa estructura social se caracterizaba por el pluralismo, entendiendo por tal
como la coexistencia de clases, estamentos o grupos. En dicha sociedad pluralista el
poder politico no era visto como un productor de utilidad social sino que principalmen-
te como un poder arbitrador. En este sentido, es 1égico que dicho poder que pretendia
satisfacer intereses colectivos desarrollara una actividad contenciosa'®. El poder estatal
era fundamentalmente un arbitrador de los intereses de los distintos grupos en pugna o
contraposicién.

Por otra parte, es muy importante comprender que en la Europa premoderna no
existia algo similar al derecho administrativo contempordneo. No se puede decir que
existiera una “Administracién” en sentido juridico, esto es una verdadera burocracia
estatal 4.

Con el tiempo tanto los jueces ordinarios como el método procesal del contencio-
so se fueron revelando insuficientes para atender las distintas necesidades del Estado. Las
necesidades fiscales y militares del aparato estatal mostraron que la técnica judicial era
insuficiente. Se mostré demasiado lenta y maquinosa frente a las imperiosas exigencias

11 Asumo aquf que los jueces no siempre han conocido de los asuntos a ellos sometidos previo contradicto-
rio entre partes. Desde luego, durante la edad media y con el establecimiento de las monarquias absolutas
europeas, el derecho penal era aplicado sin que se articulara un contradictorio entre partes. El procedi-
miento penal de tipo inquisitivo dista mucho de reconocer un contradictorio. Sin embargo, para las otras
materias y fuera del periodo medieval donde rigié el proceso penal de tipo inquisitivo, el contradictorio
entre partes ha sido la forma normal de desenvolvimiento de la actividad judicial.

12 Vid. MANNORI y SORDI (2003) p. 71.

13 Vid. MANNORI y SORDI (2003) p. 70.

14Vid. MANNORI y SORDI (2003) p. 71.
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del Estado recaudador!®. Muchas veces para atender eficientemente a estas nuevas exi-
gencias se excusaba la figura del juicio, aunque se causara un perjuicio a las partes. El
interés colectivo estaba, parece ser, sobre los derechos e intereses del individuo y por
tanto la supresién de la forma judicial comenzé a ser considerada como necesaria para la
gestién administrativa.

En el caso de Espana, esta evolucidén se inicia con la creacién de autoridades
nuevas de tipo monocrdtico y no colegial, como lo eran los intendentes, superintenden-
tes, subdelegados de Hacienda, entre otros, a los que se les encomienda la gestién
sectorial y completa de un servicio. Lo que decidian estas autoridades no era posible de
revisién via apelacién por las Audiencias ni Chancillerias, sin perjuicio de que en algu-
nos casos pudiera revisarse por el Consejo Central'®.

Poco a poco va naciendo asi en los siglos XVII y XVIII la expresién monarquia
administrativa, entendiendo por ella una forma de Estado propia del absolutismo madu-
ro caracterizada por el desdoblamiento de las burocracias publicas en dos troncos con-
trapuestos. Uno de ellos es heredero directo de la tradicién medieval y estaba destinado
a conservar para si la gestién de la Justicia. El otro estaba llamado a desarrollar, bajo una
atenta mirada del poder central, las tareas mayormente conectadas con la politica fiscal-
militar del soberano!”.

El primer sector —Justicia— conservé la forma procesal que inclufa un contradicto-
rio entre partes regulado de un modo tal que las partes pudieran expresar a cabalidad sus
puntos de vista, aportar pruebas y siempre con la posibilidad de apelar de lo decidido
por el magistrado ante una instancia superior. El otro sector —que ya podemos comenzar
a denominar administracién— va a comenzar a utilizar formas procesales sumarias, lo que
significa que el principio de audiencia se restringe abiertamente y las formas solemnes y
sacramentales comienzan a excluirse!®. Se trataba de no quitarle eficiencia a la actuacién
de la administracién. El proceso utilizado por los jueces ordinarios, con sus tiempos,
formas y solemnidades excesivas, se contraponia a ese fin.

Il. LA ADMINISTRACION Y LA JURISDICCION EN EL ESTADO DE
DERECHO MODERNO

Las razones histéricas de por qué atin no podemos en Chile separar claramente
entre Administracién y jurisdiccién, y de por qué el poder administrativo continda sin
estar completamente sometido al control jurisdiccional, también hay que situarlas en
Europa durante los primeros decenios del siglo XIX.

Posterior a la Revolucién Francesa se produce una mds clara distincién entre
Administracién y jurisdiccién. Asimismo, en este periodo, si bien hubo algunos intentos

15 Vid. MANNORI y SORDI (2003) p. 79.

16 Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (1996) pp. 474-475.
17 Vid. MANNORI y SORDI (2003) p. 100.

18 Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (1996) p. 475.
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de someter a la Administracién a la actividad de clausura del poder jurisdiccional'?, en
definitiva termind por emerger una tendencia contraria. Es que un juez con el poder de
controlar los actos del Ejecutivo se convertiria en un poder soberano, incompatible con
una idea aséptica del Poder Judicial, invisible y nulo segin la concepcién de Montes-
quieu?? y, ademds, contrario al principio de separacién de poderes?!.

Con Napoledén ya plenamente instalado en el Estado francés, la Administracién
pasa a ser juzgada por ella misma por medio de érganos colegiados (Consejos de Prefec-
tura y Consejo de Estado). Si administrar debfa ser una actividad singular, juzgar debia
ser plural??. Como sea, quien juzga a la Administracién es ella misma.

Sin embargo, la historia de la justicia administrativa francesa y europea en gene-
ral?®, puede resumirse en una progresiva evolucién judicialista. Desde una actividad

estrictamente administrativa, se pasa a una de tipo cuasi judicialz4

y termina en 1872, en
Francia, como una actividad en lo esencial jurisdiccional. Lo mismo sucede en otros
paises, como en Espaifia, con la ley Santamaria de Paredes del ano 1888.

Dentro de esta evolucién descrita precedentemente hay que destacar que la doctri-
na juridica europea continental del siglo XIX batallé durante mucho tiempo contra el
control de la Administracién por parte de los tribunales de justicia. Esa doctrina recla-
maba porque el control lo ejerciera la propia Administracién o al menos unos funciona-
rios al interior de la Administracién bajo la forma judicial.

Veamos dos razonamientos tipicamente decimondnicos en la materia. Uno de
ellos, en Europa, es del iuspublicista Juan Gaspar Bluntschli, y otro de José Victorino
Lastarria en Chile, inspirado en esa misma doctrina europea.

Sefialaba Bluntschli®> que los derechos de la soberanfa del Estado no podfan estar
de ningiin modo sujetos a la jurisdiccién de los jueces. El gobierno, en el ejercicio de sus
funciones, no deberfa ser estorbado por el Poder Judicial. La tnica excepcién a este

19 Se traté del proyecto Thuret del afio 1789, donde se intenté la creacién de una verdadera jurisdiccién
especializada en asuntos administrativos. Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (1996) p. 484.

20 Cfr. MONTESQUIEU (1845) p. 194.

21 Vid. MANNORI y SORDI (2003) p. 243.

22Vid. MONTESQUIEU (1845) p. 106.

23 En Europa, en el siglo XIX los modelos de control de la Administracién del Estado eran el sistema del
Consejo de Estado de tipo francés, que fue instituido también por paises como Espafia e Italia, y el modelo
de tipo inglés, seguido también por Bélgica y Suiza, donde los tribunales ordinarios aparecen facultados
para conocer de las controversias entre los ciudadanos y la Administracién del Estado. Sobre este tltimo
aspecto vid. HUNEEUS (1891) p. 137.

24 En 1806, Napoledén reconoce que las cuestiones concernientes al honor y fortuna de los ciudadanos, no
podian ser resueltas del mismo modo que, por e¢jemplo, una autorizacién para la tala de un bosque o una
regulacién de vialidad. Viene asi instituida una comisién interna al Consejo de Estado, presidida por el
ministro de Justicia y encargada de instruir las cuestiones contenciosas, el que se deferfa luego a la decisién
de un plenum segtin un procedimiento de tipo parajudicial. En resumen, se crea al interior del Consejo de
Estado una especie de “Comision del contencioso”. Sin embargo, esta actividad para-judicial estaba reser-
vada para aquellos casos en que el Estado elegia usar el derecho comun, cuestiones que se referfan,
mayoritariamente, a la contratacién administrativa y a ciertas indemnizaciones. Vid. MANNORI y SORDI
(2003) pp. 267 y ss.

25 Cfr. BLUNTSCHLI (1880) pp. 350 y ss.
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principio estaba dada por la situacién en que el Estado actda como parte civil, es decir,
cuando actia como Fisco. En esta situacién los jueces civiles son absolutamente compe-
tentes para conocer de esa controversia.

Sin embargo, no toda relacién patrimonial del Estado debia ser considerada como
una cuestién en que estd interesada como Fisco y como tal, perteneciente a la competen-
cia de los jueces civiles. Bluntschli cita el caso de los impuestos. Senala que el Estado
exige los impuestos no como acreedor privado, sino porque ejerce su soberania politica
sobre los particulares. El Estado, en una controversia tributaria, no figura como un igual
frente al contribuyente, sino como un poder supremo al que estdn sujetos los individuos
y con el cual no pueden entrar en litigio como lo hace una parte con otra. Los impues-
tos son cuestiones de derecho piiblico, debiendo, por lo tanto, decidirse por la administra-
cidn o quizds mejor por los tribunales administrativos®®.

Por la argumentacién que da Bluntschli, sospecho que esos tribunales administra-
tivos no son tribunales de justicia, sino a lo mds érganos cuasi judiciales, es decir,
6rganos administrativos que funcionan mds o menos bajo la forma judicial?’.

A su vez, Lastarria?8

en Chile justificaba la existencia del Consejo de Estado para
conocer del contencioso administrativo en vez de los jueces civiles, atendido a que el
contencioso administrativo procede del ejercicio del poder soberano. No es el resultado
de un acto en que el Estado obra como particular respecto de otro, caso en el cual el
asunto queda regulado por el derecho civil y, por tanto, dentro de la competencia de
tribunales civiles.

En un contencioso de tipo administrativo —sefalaba el autor chileno— los agentes
del Ejecutivo no podrian aparecer como litigantes ante los tribunales de justicia para
sostener la validez de los actos de que ellos son responsables, porque obrando asi se
podria ver embarazada la marcha de la Administracién por reclamaciones y demandas
judiciales.

Ahora bien, ;qué se debe hacer cuando hay una discordia en el dmbito de la
Administracién del Estado? Desde luego —dice Lastarria—, no deben intervenir ahi los
tribunales civiles. Esa discordia debfa ser resuelta por un érgano administrativo. Y ese
érgano administrativo debfa ser, en el derecho chileno, el Consejo de Estado. Sin embar-
go, a su juicio, este 6rgano que estaba regulado por la Constitucién de 1833 ejercia en el
dmbito del contencioso administrativo una clara competencia jurisdiccional. Veremos
mds adelante que este criterio es todavia compartido mayoritariamente en nuestro siste-
ma juridico para algunos érganos de tipo administrativos.

26 BLUNTSCHLI (1880) p. 358.

27 Comparto de este modo el criterio sustentado por Ignacio de Otto, en el sentido que las denominadas
jurisdicciones administrativas corresponden a érganos con potestad jurisdiccional que, sin embargo, se
encuentran incardinados en el aparato de la propia Administracién y cuyos miembros carecen de la
independencia propia de los jueces, de modo tal que no merecen la calificacién de juzgados y tribunales de
que habla la Constitucién espafiola vigente en su articulo 117.3. Cfr. DE OTTO (1989) p. 89.

28 Cfr. LASTARRIA (1906) pp. 406 vy ss.
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Volviendo a la situacién europea, hay que decir que en la evolucién del control
judicial de los actos de la Administracién del Estado que estamos describiendo, el valor
de la imparcialidad fue tomando cada vez mds importancia, de manera que la evolucién
del contencioso administrativo es una constante progresién hacia la imparcialidad del
juzgador?® o, lo que es lo mismo, una lucha por su jurisdiccionalizacién.

El fin de esta historia en Europa continental es que han terminado por conocer
del contencioso contra la Administracién del Estado tribunales de justicia absolutamen-
te independientes. En algunos casos se trata de tribunales independientes e imparciales
pero insertos en érganos administrativos (caso del Consejo de Estado francés e italiano);
en otros casos se trata de tribunales que forman parte del Poder Judicial (caso de
Espafia) y, finalmente, en otros casos se trata de tribunales especiales situados fuera del
Poder Judicial (caso de Alemania).

En todos estos casos se ha roto con el principio del juger ladministration c'est
encore administer. Juzgar a la Administracién desde fines del siglo XIX en Europa co-
menzé a ser actividad estrictamente jurisdiccional, es decir, un enjuiciamiento dado por
jueces independientes, imparciales e inamovibles.

l1II. SOMETIMIENTO DE LA ADMINISTRACION AL PODER
JURISDICCIONAL EN EL DERECHO CHILENO

1. INTENTOS DE SOMETIMIENTO DE LA ADMINISTRACION A LA JURISDICCION
EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL CHILENA. DE LA CONSTITUCION DE 1828 A
LA DE 1925

En el derecho chileno mucho se ha discutido sobre los origenes del contencioso
administrativo nacional. Ha existido una summa divisio entre los que sostienen que
nuestro modelo se inspird en el sistema inglés y los que afirman que en el modelo
francés30,

El llamado al modelo inglés parece ser que se lo hace pensando en el sistema
acogido en la Constitucién de 1828, donde era competencia de la Corte Suprema
conocer y juzgar de los juicios contenciosos que resultan de los contratos celebrados por el
gobierno o por los agentes de este (art. 96 n° 3). La similitud con el sistema inglés estaria
dada en que se le atribuye a un tribunal ordinario de justicia el conocimiento de un
especifico contencioso entre el gobierno y los ciudadanos.

Durante la vigencia de la Constitucién de 1833, especialmente luego de la refor-
ma de 1874, esa tesis fue defendida por Huneeus. Sefialaba este autor que la expresién
causas civiles que empleaba el articulo 108 CPR estaba explicada por las funciones
judiciales que el mismo articulo emplearia a continuacién, y por las muy comprensivas
de que se habia valido la Ley Orgédnica de Tribunales de 1875, al conferir a los tribunales

29 Vid. MANNORI y SORDI (2003) pp. 38 v ss.
30 Vid. PANTOJA (2001) p. 20. Aunque luego concluya que el contencioso administrativo chileno tuvo una
naturaleza auténoma, alejada del modelo francés y del inglés, p. 43.
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ahf establecidos el conocimiento de todos los asuntos judiciales que se promuevan en el
orden temporal dentro del territorio de la Republica, cualquiera que sea su naturaleza o
la calidad de las personas que en ellos intervengan.

No habia, a juicio de Huneeus, para qué averiguar si una causa es o no civil para
determinar si compete o no a los tribunales ordinarios de justicia. Basta que el asunto
sea judicial y que se relacione con el orden temporal para que esa competencia no pueda
ponerse en duda3!. De este modo, las contenciones entre un ciudadano y la Administra-
cién eran claramente competencia de los tribunales civiles.

La otra alternativa es que en la Constitucién de 1833 se optdé por el sistema
francés del Consejo de Estado como 6rgano que tenfa atribuida la competencia para
conocer del contencioso administrativo. Si uno repasa las palabras de Jorge Huneeus??
parece no haber duda alguna que ello fue asi, al menos hasta el ano 1874. En efecto,
hasta ese afo correspondia al Consejo de Estado la competencia para conocer ademds de
las materias de patronato y proteccién que se redujeren a contenciosas, oyendo el dicta-
men del Tribunal Superior de Justicia que senale la ley (art. 104 n° 42 CPR 1833) y de
las contiendas entre autoridades administrativas, y en las que ocurrieren entre estas y los
tribunales de justicia (art. 104 n° 52 CPR 1833), las cuestiones referentes a contratos o
negociaciones celebradas por el gobierno o sus agentes (art. 104 n° 72 CPR 1833).

Para Huneeus®3, la dltima competencia judicial del Consejo de Estado preceden-
temente indicada era la inica que podia entenderse como parte de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa de tal érgano, puesto que él entendia comprendida en esta ulti-
ma solo aquellas cuestiones motivadas por actos de la Administracién que agravien
derechos de particulares y cuyo fallo se relaciona no solo con un derecho meramente
privado, sino con un interés social o del orden administrativo. Se trataba de tres circuns-
tancias copulativas sin las cuales no hay negocio administrativo-contencioso. Despojado
el Consejo de Estado de esta competencia en 1874, dejé de tener competencia propia-
mente contenciosa-administrativa.

Un sector de la doctrina administrativista chilena contempordnea refuta la tesis de
Huneeus. En efecto, para Pantoja34 los contenciosos sobre contratos y negociaciones

31 Cfr. HUNEEUS (1891) p. 230.

32 HUNEEUS (1891): Entremos resueltamente en la senda gloriosa de la Inglaterra y de los Estados Unidos,
donde las leyes no sospechan la existencia de la jurisdiccidn administrativo-contenciosa, y consumemos, supri-
miendo semejante jurisdiccion y el propio Consejo de Estado, la reforma tan favorablemente iniciada en 1874 y
en 1875. p. 137... En todos ellos [se refiere a Inglaterra, Estados Unidos y otros paises] se ha cerrado decidida-
mente la puerta al sistema francés, conocido con el nombre de contencioso-administrativo, que tanto terreno ha
perdido entre nosotros después de las importantes reformas de 1875 y 1875, y que prdcticamente sigue perdién-
dolo mds y mds cada dia, gracias a la ilustrada y benéfica reaccidn que en el seno de nuestro mismisimo Consejo
de Estado se ha operado y estd operdndose después de aquellas reformas. p. 137... La reforma propuesta por
nosotros aboliria por completo el sistema de conferir excepcionalmente & toda autoridad administrativa la
Jacultad de resolver contenciones en caso alguno sea éste cual se fuere, y plantearia valientemente en Chile la
regla absoluta que en esa materia rige en la Gran Bretania, en los Estados Unidos, en Suiza y en Bélgica, al revés
de lo que hoy sucede en Francia y Espafia [... ] p. 140.

33 Cfr. HUNEEUS (1891) p. 227.

34 Cfr. PANTOJA (2001) pp. 28 y ss.
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entre el gobierno y los ciudadanos no eran cuestiones contencioso-administrativas sino
cuestiones de contenido patrimonial y por tanto de cardcter civil. La reforma menciona-
da de 1874 determind a su juicio el reconocimiento del Fisco chileno como sujeto
procesal en los juicios civiles y, ademds, la reconstitucién de esta esfera de competencia a
su cobertura normal de causa civil.

A juicio de Pantoja, la reforma de 1874 no significé por tanto quitarle al Consejo
de Estado una materia contenciosa-administrativa ni conferir a los tribunales de justicia
ordinarios civiles el conocimiento de esta materia. Se trata solo de materias de derecho
civil. No hay por tanto con la reforma de 1874 la atribucién para conocer de un
contencioso-administrativo a los jueces civiles. Es que nada se dijo sobre la posibilidad
de impugnar por ilegalidad los actos del Ejecutivo y de la Administracién del Estado, lo
que es quizds caracteristico de un contencioso-administrativo de tipo francés.

De este modo, parece ser que el control de la Administracién del Estado por los
tribunales de justicia chilenos se desarrollé de una forma auténoma, no pudiendo decir-
se que en Chile haya regido un contencioso-administrativo de tipo francés. Si hubiere de
buscarle un paralelo, Pantoja afirma que su desarrollo estd mds bien cercano al derecho
administrativo alemdn, con su Fiskustheorie, seguida después de la idea nuclear de patri-
monialidad como definitoria del proceso judicial en materias de derecho publico?®.

En todo caso, la tesis de Pantoja puede ser complementada del siguiente modo. Se
puede concordar con él en que la competencia referida al contencioso de contratos y
negociaciones entre los ciudadanos y el gobierno puede ser considerada como una cues-
tién de derecho civil, al estar fundamentada en lo que la doctrina italiana3% denomina
normas de relacién. Las normas de relacién se limitan a establecer derechos y obligacio-
nes entre la Administracién y los ciudadanos. Por el contrario, las normas de accién son
aquellas dirigidas a la Administracién y tienen por objeto la actividad desarrollada por
esta para la consecucién de fines de interés publico. Son este tipo de normas las que
normalmente fundamentan la jurisdiccién administrativa.

Sin embargo, como veremos, hay que sefialar que durante la Constitucién de
1833 rigié un modelo de contencioso-administrativo con algunas inspiraciones en
Francia.

En primer lugar, rigié tal sistema con la ley de 12 de septiembre de 1877, que
confirié al Consejo de Estado la facultad para conocer del contencioso municipal una
vez que la municipalidad respectiva desechare el reclamo presentado por el ciudadano.

En segundo lugar, al menos tedricamente puede decirse que las cuestiones de
proteccién que se redujeren a contenciosas de que hablaba el articulo 104 n° 4° de la
Constitucién de 1833, y que eran competencia del Consejo de Estado, eran asuntos
contencioso-administrativos. En efecto, las cuestiones de proteccién que para José Ber-
nardo Lira, en un sentido general, eran las quejas que se interponen contra los actos de los
Poderes Piiblicos en que, abusando de su autoridad, lastiman algunos de los derechos ¢

35 PANTOJA (2001) pp. 42-43.
36 Vid. ITALIA et al. (2002) pp. 552y ss.
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alguna de las garantias aseguradas por la Constitucidn d todos los habitantes de la Repiibli-
ca’’, pueden haber dado lugar a contenciosos propiamente administrativos.

Al menos en el plano de su regulacién constitucional, con estos también denomi-
nados recursos de proteccién se intentaba impugnar un acto de la Administracién Publi-
ca que, obrando abusivamente, lesionaba derechos o garantias de los ciudadanos. Esa
competencia estd basada en normas de accién y no de relacién, lo cual, como ha sido
dicho, es propio de la jurisdiccién contencioso-administrativa de raiz francesa.

La tnica gran diferencia con el sistema francés es que estos recursos de proteccién
tenfan una naturaleza eminentemente subjetiva, ya que estaban preordenados a la tutela
de un derecho subjetivo o garantia constitucional, alejdindose de los cdnones tipicamente
objetivos del contencioso-administrativo galo que tiene por principal misién lograr la
nulidad de un acto ilegitimo de la Administracién3®.

Sin perjuicio de lo anterior, habrd de tenerse en consideracién que en la aplicacién
prdctica de las causas de proteccién de que hablaba la Constitucién de 1833, parece ser
que estas funcionaron como sinénimas de las causas de patronato, por lo que a lo mds
podria entenderse que se estaba frente a un contencioso entre un eclesidstico y el Estado,
pero sin que se pueda hablar de un contencioso-administrativo de cardcter general por
afectacién de garantias constitucionales. No se tiene nocién de ningtn caso en que el
Consejo de Estado haya conocido de causas de proteccién con un sentido diverso del de
causa de patronato®. La tesis de Huneeus y de Lira sobre las causas de proteccién como
algo distinto de las causas de patronato no se ajusta a la prdctica del instituto, por lo que
el Consejo de Estado no habria tenido una competencia contencioso-administrativa en
la materia.

Quedando a firme lo senalado respecto del contencioso municipal como compe-
tencia del Consejo de Estado, hay que agregar que entre 1833 y 1874 existian otros
érganos que conocfan de contenciosos entre la Administracién y los ciudadanos. La
doctrina suele denominarlos tribunales administrativos4®. Es el caso, por ejemplo, de los
gobernadores que estaban facultados por la ley de caminos de 1842 para conocer y
juzgar, en primera instancia, las disputas relativas a los caminos publicos de los particu-
lares entre si o entre estos y la autoridad publica. Contra la decisién del gobernador se
podia apelar ante una Junta Provincial de Caminos, compuesta por el intendente, el
alcalde del departamento cabecera de provincia y un agrimensor nombrado por el Presi-

dente de la Republica.

37 LIRA, José Bernardo, Prontuario de los Juicios, Tomo II, p. 371, citado por HUNEEUS (1891) p. 209.

38 El contencioso de anulacién de tipo francés no pretendfa tutelar a los ciudadanos en sus derechos, sino
que buscaba encauzar la actividad de la Administracién hacia la legalidad y el interés publico. Es cierto que
al individuo se le permitia solicitar la nulidad de un acto de la Administracidn, siempre y cuando con ese
justo encauzamiento de la actividad de la Administracién obtenga, de un modo indirecto se podria decir,
alguna utilidad de ello —un interés legitimo—, pero no se lo tutela directamente en sus derechos. Vid.
FERNANDEZ (1998) p. 33 y ss. También vid. MANNORI y SORDI (2003) p. 357.

39 Véase sobre este aspecto CARDENAS (2004) pp. 23 y ss.

40 Vid. LASTARRIA (1906) p. 413 y ss; VARAS (1940) p. 380.
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En mi concepto, es evidente que al carecer de la necesaria independencia respecto
del Ejecutivo; no garantizéndose la inamovilidad de los funcionarios juzgadores respecto
del Ejecutivo, estos érganos no podian ser considerados tribunales de justicia. Por tribu-
nales administrativos en este caso habrd de entenderse aquellos érganos administrativos
que resuelven bajo la forma de juicio contenciosos con la Administracién. Se puede
hablar en este caso a lo mds de érganos cuasi judiciales®!.

En resumen, entre 1833 y 1925, el modelo de jurisdiccién administrativa chilena
difiere claramente de los modelos en la materia; el sistema inglés y el sistema francés. Sin
embargo, al existir un Consejo de Estado con algunas competencias en materia de
contencioso-administrativo y algunos contenciosos ante érganos cuasi judiciales, nuestro
sistema estaba inspirado mds claramente en Francia que en Inglaterra.

No sé si se pueda afirmar categéricamente que en Chile, durante la vigencia de la
Constitucién de 1833, era principalmente la propia Administracién la que juzgaba algunas
de sus actuaciones. Habria que precisar con mayor exactitud la naturaleza de cada uno de
esos 6rganos. Pero si se puede afirmar con mayor exactitud que los que controlaban
algunas actuaciones de la Administracién no eran verdaderos tribunales de justicia.

La situacién después de la Constitucién de 1925 se complica mds. Como se sabe,
esta carta constitucional suprimié al Consejo de Estado y, en su articulo 87, sefialaba la
existencia de los tribunales administrativos. La historia es bien conocida por nosotros.
Dichos tribunales nunca se crearon. Los tribunales ordinarios declinaron en la mayoria
de los casos conocer de pretensiones contra la Administracién del Estado, aduciendo que
esa competencia, segin el articulo 87 CPR, era exclusiva de esos tribunales administrati-

vos*2. Se produce un vacfo enorme de jurisdiccién en la materia®3.

2. ADMINISTRACION Y JURISDICCION BAJO LA CONSTITUCION DE 1980

La Constitucién de 1980 mantuvo la referencia a los tribunales contencioso-
administrativos en su articulo 38 inciso 2°, tribunales que nunca se crearon, hasta que
con la reforma de 1989 se elimind del texto constitucional toda referencia a ellos. Hoy
en dia la referida norma expresa que cualquier persona que sea lesionada en sus derechos
por la Administracién del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrd recla-
mar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere
afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.

41 Concuerdo de este modo con Jorge Huneeus en el sentido que este tipo de érganos violaban claramente la
Constitucién de 1833, puesto que el articulo 108 vetaba al Presidente de la Republica y al Congreso ejercer
funciones judiciales, prohibicién que en el caso de Presidente de la Republica ha de hacerse extensiva a sus
agentes, como en estos casos serfan los gobernadores, alcaldes e intendentes. Cfr. HUNEEUS (1891) p. 233.

42 Vid. FERRADA ez «l. (2003) p. 71.

43 Aunque esta aseveracién puede ser matizada con lo que sostiene Juan Carlos Ferrada. En efecto, como lo hace
ver, los tribunales ordinarios en esta época nunca desconocieron su competencia para resolver asuntos sobre
reclamos especificos de ilegalidad de determinados actos de la Administracién, como ocurrfa por ejemplo con el
Reclamo de Ilegalidad Municipal. Por otra parte, los tribunales ordinarios siempre conocieron del contencioso
reparatorio de cardcter patrimonial. Inclusive —destaca Ferrada—, desde la década de los 60 del siglo pasado, los
tribunales ordinarios habfan empezado a conocer de pretensiones anulatorias (o de inaplicabilidad) de actos
administrativos ilegales via Recurso de Inaplicabilidad. Vid. FERRADA (2005) pp. 136-137.
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La referida norma viene a dar un alivio a los habitantes del Estado chileno, debido
a que puede ser interpretada en el sentido que sus derechos, fundamentales o simple-
mente legales, podrdn ser tutelados frente a un tribunal de justicia cuando la Adminis-
tracién los vulnere.

La garantia estarfa dada en el sentido que resultando afectados esos derechos de
las personas por la Administracién del Estado, lo que puede ser entendido en términos
amplios como todo acto, omisién o actuacién material de esa Administracién, esa perso-
na podrd deducir una pretensién reclamatoria ante un tribunal de justicia. Ello, obvia-
mente, no impide que la propia Administracién pueda revisar su actuar y resolver las
quejas de esas personas?®. En este tltimo caso si la Administracién acoge la queja del
afectado, el asunto quedard solucionado sin necesidad de concurrir ante un tribunal. Sin
embargo, la garantia constitucional entra a operar en el caso contrario. No satisfecho el
reclamo por la Administracién, esa persona podrd ocurrir siempre ante el tribunal que le
sefale la ley para reclamar contra ella.

Naturalmente la Constitucién de 1980 no exige que sea necesariamente un tribu-
nal de lo contencioso-administrativo el que deba resolver la contienda de un ciudadano
con la Administracién del Estado. Tan constitucional serfa esa opcién como la de enco-
mendarle a los tribunales ordinarios civiles esa competencia. El problema, como vere-
mos, es que hoy en dfa hay muchas cuestiones referidas a las relaciones entre la Adminis-
tracién y los ciudadanos que estdn excluidas por el legislador del conocimiento de los
tribunales de justicia.

3. NEGATIVA DE LOS PODERES PUBLICOS CHILENOS DE SOMETER A LA ADMINIS-
TRACION AL CONTROL JURISDICCIONAL

La separacién entre Administracién y jurisdiccién todavia no es posible que se
logre en el Derecho chileno. Hay aun determinadas materias que son resueltas por la
propia Administracién. La técnica utilizada por el legislador, y respaldada por la Corte
Suprema y por el Tribunal Constitucional en algunos casos, consiste en decir que cuan-
do resuelve esa Administracién no lo hace como tal sino como tribunal de justicia. Este
“travestismo juridico” obedece a la concepcién que esos poderes tienen de la jurisdic-
cién. Uno de los ejemplos mds palmarios es el del contencioso tributario.

En materia tributaria, el legislador ha establecido que el Director Regional del
Servicio de Impuestos Internos es competente para conocer y resolver los reclamos que
los contribuyentes deduzcan por una liquidacién, giro o resolucién de impuesto que los
afecte, o también de las infracciones a la ley tributaria que no sean sancionadas con una
pena corporal (art. 115 Cédigo Tributario).

La Corte Suprema ha sefialado reiteradamente que el director regional del Servicio
de Impuestos Internos es un tribunal de justicia. Ha expresado en algunos casos que /los
organismos en los cuales radica esta funcidn jurisdiccional son los tribunales, tanto los de

44 Un sector de la doctrina pone atencién en que esta via ante la Administrracién, previa a la jurisdiccién,
deberia ser facultativa y no obligatoria para la persona afectada. Vid. CHECA (2004) pp. 151 y ss.
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Sfuero comiin que conocen de la generalidad de los negocios que se promueven en el orden
temporal y dentro del territorio de la Repiblica, como los de fuero especial, que ejercen
jurisdiccion en particulares materias, que es exactamente el caso del Director Regional del
Servicio de Impuestos Internos para conocer y resolver las controversias tributarias, en virtud
de lo preceptuado en los articulos 73, inciso 3°, de la carta magna, 5° incisos 1°y 4°, del
Cédigo Orgdnico de Tribunales, 6°, letra B n° 6, y 115, inciso 1°, del Cédigo Tributario y
19, letra b), de la Ley Orgdnica de dicho Servicio [...]*.

El Tribunal Constitucional, conociendo de otras materias, ha razonado de un modo
similar a como lo ha hecho la Corte Suprema. En efecto, respecto de la atribucién conferi-
da por la ley al ministro de Transportes y Telecomunicaciones para resolver los reclamos en
materia de concesiones o permisos de telecomunicaciones, ha dicho que frente a él es
indudable que se estd en presencia de un proceso jurisdiccional, con partes interesadas en la
solucidn de un conflicto de intereses de relevancia juridica, con una resolucién o sentencia que
dicta una autoridad en primera instancia, la que es revisada por un tribunal de segunda
instancia, que viene a constituirse en el superior jerdrquico del que dicta la resolucidn®,

Una idea similar sostiene el Tribunal Constitucional en la sentencia rol n° 247/96
a propdsito de las facultades resolutorias de la Junta General de Aduanas cuando conoce
de una reclamacién aduanera.

A juicio de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional, el director regional
del Servicio de Impuestos Internos, el ministro de Transportes y Telecomunicaciones y la
Junta General de Aduanas, respectivamente, son érganos que dentro de sus atribuciones
estdn las jurisdiccionales; son verdaderos tribunales de justicia, segiin la prescripcién
constitucional (actualmente art. 76 CPR).

Con esta concepcién volvemos al Antiguo Régimen o, a lo mds, a los inicios
decimondnicos de la justicia administrativa de tipo europea continental.

;Cémo llega la ley y los jueces chilenos a justificar en el siglo XXI esta situacién?
Arriban a ello dejando de lado absolutamente las cuestiones orgdnicas o estructurales de
los tribunales de justicia y poniendo atencién en la funcién jurisdiccional entendida sim-
plemente como la resolucién de conflictos de relevancia juridica en el orden temporal.

El problema es que precisamente por la funcién no se diferencian mayormente
Administracién y jurisdiccién. La funcién de aplicacién de normas a casos concretos es
comun a estas dos potestades. La separacién de ambas potestades, la divisién de poderes
propia de un Estado de Derecho moderno, supone considerar las caracteristicas estructu-
rales de estos poderes. Una de esas caracteristicas estructurales que definen a un tribunal
de justicia y la funcién judicial, es la independencia del érgan047 a fin de garantizar su
actuacién imparcial en el caso concreto?8. Por otra parte, para que un tribunal de
justicia pueda desarrollar con independencia e imparcialidad su funcién se requiere que

4 Sentencia de la Corte Suprema de fecha 27 de julio de 2004 recaida en el recurso de inaplicabilidad
deducido por la sociedad Moral Ferndndez Ltda.

46 Sentencia del Tribunal Constitucional rol n° 176/93.

47 Vid. GUARNIERI (1981) p. 37.

48 Vid. VESCOVI (1990) p. 441.
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esté garantizada la inamovilidad de los jueces. En el caso de la justicia administrativa, la
inamovilidad debe estar asegurada respecto del Poder Ejecutivo.

El director regional del Servicio de Impuestos Internos, el Ministro de Transportes
y Telecomunicaciones, la Junta General de Aduanas y todos los otros érganos de la
Administracién que en el derecho chileno tienen facultades de resolucién de controver-
sias, corresponden a lo que en la tradicién del civil law se acostumbra a denominar
tribunales administrativos4. Estos tribunales administrativos no son verdaderos tribuna-

les de justicia®®

, sino 6rganos administrativos, ya que no estd garantizada su inamovili-
dad respecto del Ejecutivo.

Tenemos asi que en muchas materias la Administracién del Estado ha logrado
evadir un completo sometimiento al Estado de derecho via control jurisdiccional de sus
actuaciones. Esa evasién ha contado con el apoyo de todo el aparato estatal, inclusive de
aquellos tribunales de justicia que tienen que velar por el respeto del orden constitucio-
nal. Hay aqui una tarea pendiente del Estado de derecho chileno.

Para dejar atrds posiciones tipicas del derecho decimondnico; para respetar el
Estado de derecho configurado en la Constitucién de 1980, se vislumbran al menos
cuatro alternativas posibles.

Una primera alternativa puede ser articular una justicia administrativa del tipo agen-
cias administrativas auténomas propias del derecho anglosajén. Se trata de crear tribunales
independientes (administrative tribunals) dentro de esas agencias administrativas auténomas.
La justicia ordinaria (Courts) deberfa poder controlar las resoluciones del tribunal®!.

Para que la atribucién del contencioso administrativo a los administrative tribu-
nals sea coherente con la independencia de los tribunales de justicia reclamada por el
articulo 76 CPR y el principio de inamovilidad recogido en el 80 CPR, es indispensable
la interdiccién de remocién de esos jueces por el Poder Ejecutivo’?.

Una segunda alternativa es crear dentro de la Administracién Puablica actual tribu-
nales independientes e imparciales. Para ello, hay que destacar nuevamente que serd esen-
cial garantizar la inamovilidad de los funcionarios que desarrollen las funciones de juez.

Una tercera alternativa consiste en atribuir a los tribunales ordinarios civiles el
conocimiento de los contenciosos entre la Administracién y los ciudadanos.

Una cuarta alternativa es crear tribunales de lo contencioso-administrativo (Courts
y no administrative tribunals en lenguaje anglosajén). Esta alternativa puede comprender
a su vez que dichos tribunales pertenezcan o no al Poder Judicial. Espana ha optado por
la primera alternativa. Alemania por la segunda.

Todas estas alternativas parecen ser coherentes con el marco constitucional vi-

gente en Chile.

49 Vid. GUARNIERI (1981) p. 36.

50 Para el derecho espafiol remito a De Otto (1989) p. 89.

51 Vid. VIGORITI, Vincenzo (1970) p. 1205.

52 Destaca Ernesto Pedraz que la independencia judicial implica, entre otros extremos, la prohibicién del
Legislativo y del Ejecutivo de llevar a cabo la destitucién, traslado o jubilacién de los jueces. Cfr. PEDRAZ

(1990) pp. 173 y ss.

33



34

Revista Chilena de Derecho, vol. 33 N°1, pp. 17 - 36 [2006]

BORDALT SALAMANCA, Andrés ' “La Administracién Publica ante los tribunales de justicia chilenos”

V. CONCLUSIONES

En la tradicién romano-germdnica la actividad administrativa ha estado siempre
ligada a la jurisdiccional. Antes de la conformacién del Estado de derecho moderno, la
Administracién de los asuntos publicos se hacia por jueces y, la mayoria de las veces,
bajo la forma de un contencioso entre partes. Solo después de la Revolucién Francesa se
produce una separacién entre jurisdiccién y Administracién, como dos poderes orgdnica
y funcionalmente diferenciados.

El paso que siguié en Europa fue el sometimiento de la actividad de la Adminis-
tracién del Estado a un control, primero por la propia Administracién o por érganos
ad hoc creados al interior de esta y mds adelante, desde fines del siglo XIX, por parte de
los tribunales de justicia independientes e imparciales.

En el caso de Chile hemos seguido mds o menos esta evolucién. Sin embargo,
estamos en muchos aspectos en un estadio todavia decimondnico. Hay muchas 4reas de
la vida econémica y social donde quien conoce del contencioso entre la Administracién
y los ciudadanos afectados por esta es la propia Administracién bajo la forma de un
contencioso. A la jurisdiccién, en algunos casos, se le permite revisar lo actuado ante la
Administracién via apelacién de su resolucién. Esto tiene el inconveniente que es ante la
Administracién donde se establece el material fictico y probatorio del contencioso. La
jurisdiccidn tiene que trabajar sobre ese material ya establecido.

El que todavia en el siglo XXI la Administracién Publica chilena juzgue sus
propios asuntos viene explicada por la concepcién que de la jurisdiccién y su funcién
tienen mayoritariamente tanto nuestra Corte Suprema como el Tribunal Constitucional.
Dejando de lado aspectos orgdnicos como la independencia e imparcialidad del érgano
que juzga, consideran que son érganos jurisdiccionales y desarrollan una funcién juris-
diccional todos aquellos 6rganos que resuelven conflictos de relevancia juridica en el
orden temporal. Por lo tanto, cuando la ley le encomienda a la Administracién conocer
de un conflicto entre ella y un ciudadano, esa Administracién pasa a convertirse en ese
momento en un tribunal de justicia. Dicha concepcién choca frontalmente con las bases
de un Estado de derecho articulado sobre la separacién de poderes.

El Estado de derecho supone un Poder Judicial compuesto por jueces y tribunales
independientes e imparciales. Uno de los aspectos que asegura la independencia e impar-
cialidad es la inamovilidad de los jueces. Y si se trata de controlar a la Administracidn, es
de perogrullo que esa inamovilidad debe ser garantizada respecto del Poder Ejecutivo.

Para que la justicia administrativa chilena se conforme a las reglas bdsicas de un
Estado constitucional de derecho, los tribunales de justicia deben poder controlar sus
actos. Obviamente todo ello implica contar con jueces independientes, imparciales y que
no puedan ser removidos por el Ejecutivo.

Fecha recepcién: 12 de marzo 2006
Fecha de aceptacién: 28 de abril 2006
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