IMPUGNABILIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Tvan Arostica Maldonado
Profesor de Derecho Administrativo, Universidad Central

INtRODUCCION

Segin el art. 45 del Cédigo Civil
configuran “fuerza mayor” los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario
pablico, a que no es posible resistir.

Por ende, {cabria entonces predicar
que ¢l acto administrativo es irresistible
por el afectado?, vale decir, Jdeberia
acatarlo en todo evento, sin posibilidad
de poder recurrir, previamente, ante una
magistratura con facultades para suspen-
der vy, en definitiva, desconocer ese acto
e impedir as{ sus perniciosas consecuen-
cias —casi siempre irreparables— si éste
es contrario a Derecho?

Ya en el medievo nuvestra tradicién
castellana acufié un sabio principio frente
a este problema, de signo diametralmente
opuesto a la interrogante que precede:
se obedece, pero no se cumple.

Si la orden de! monarca era injusta,
se la acataba, pero se suspendia su cum-
plimiento y se suplicaba al rey para que
la enmendase 1.

Por otra parte, es el caso recordar
cuanto sefialaba, en 1975, el DL 1.141:
“Que es elemento institucional de todo
Estado de Derecho la existencia de nor-
mas que aseguren un efectivo conitrol
sobre la actividad administrativa del Es-
tado, desde el momento que la fiscaliza-
cién procura obtener un sometimiento de
la autoridad y de los 6rganos de la Ad-

1 Véase en B. Bravo L., Derechos po-
liticos y civiles en Espafia, Portugal y
América Hispana. Apuntos para una his-
toria por hacer, Revista de Derecho Pi-
blico (U. de Chile), N° 39-40 (1986),
pp. 73-112, especialmente notas 34-36
v 46.

ministracién del Fstade a la Constitucion
y a la ley” (cons. A). Mas alli de lo
concreto que legislaba, es lo cierto que
alli se afirma que los actos administrati-
vos (a/a) son susceptibles de control ju-
ridico, puesto que han de someterse a
derecho, y ello, obviamente, a través de
las acciones y recursos que puede impe-
trar el afectado a fin de resistirlos ade-
cuadamente.

Es mis, la Constitucién de 1980 —que
es absolutamente consecuente con sus
origenes 2— en ninguna parte ha preten-
dido, ni remotamente, y ni siquiera por
excepcibn ¢ en “letras chicas”, admitir
a/a que gocen del curicso privilegio de
poder soslayar su necesaria adecuacién al
ordenamiento juridico, permitiendo que
pervivan junto a él como normas obliga-
torias, Solo las normas dictadas conforme
a la Constitucién “obligan” (art. 6°).

Tampoco hay a/a que puedan exhi-
bir patente de inmunidad frente a la
imprescindible fiscalizacién juridica, so-
bre todo de parte del juez 3. Por el con-

2 V.gr. en Metas y objetivos para la
nueca Constitucidn Politica de la Repii-
blica (28-11-1973), Pamrafo 10, “Poder
Judicial”: Es el juez el guardian de los
derechos y libertades de la persona, te-
niendo por misién impedir que las ga-
rantias constitucionles carezcan de efica-
cia juridica, no pudiéndole a ninguno
negar la justicia por arbitrios procesales
o secundarios a pretexto de que no exis-
te una ley que determine el Srgano o la
forma de resolver una determinada ma-
teria.

8 Ni siquiera es una excepcién total el
art, 41 N? 3 ine. 3¢ CP {tinico, por lo
demés, en todo su texto), ya que solo
impide al juez fscalizar la calificacién
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trario, como asegura a todas las personas
la igual proteccidn de la ley en el ejerci-
cio de sus derechos (art. 19, N 3, CP),
resulta que dichas personas, en tanto li-
bres, siempre podran reclamar o impug-
nar los a/a que consideren injustos al
lesionar sus derechos fundamentales, ma-
xime si éstos se imponen coro un limite
de actuar de la autoridad (arts. 1¢ inc. 4°
y 5% inc. 29, CP). Asi lo reitera, por lo
dem#s, la Ley 18.575, organica consti-
tucional de bases generales de la Admi-
nistracién del Estade (arts. 29 y 9°).

A mayor abundamiento, es la ley la
que, en puntuales ocasiones, condiciona
el reclamo del afectado al previo cum-
plimiento total o parcial del a/a —bajo
la férmula solve et repete— de donde se
sigue que la regla general es que a aquel
que no se exige acatar primero para im-
pugnar después. Por lo demas, dicha
formula excepcional, aunque inconstitu-
cional desde que impide €l libre acceso
a la justicia, la mayoria de las veces no
compromete gravemente la eficacia del
control juridico, puesto que, consagrada
para casos de multas administrativas con
quanium maximos legales, no ocasiona
sn atacamiento un dafic que, de suyo,
sea irreparable en un breve plazo.

En consecuencia, el derecho no le im-
pone al hombre libre, a priori (como un
irreversible que lo anula), los actos de
la autoridad, va no le cierra ni le veda
la posibilidad de impugnarlos si con ellos
resultan injustamente afectados sus de-
rechos.

De alli, entonces que, por ejemplo,
para nuestros tribunales no es suficiente
excusa parg incumplir un contrato el
invocar pura y simplemente un a/a que
lo impedia, si el deudor, pudiendo, no
lo impugnd en forma previa, ya gue si
estos actos no se ajustan & la ley “autorizan
al derecho de resistencia legitima para

juridica de los hechos-motivos de las me-
didas adoptadas en los Estados de Excep-
cién Constitucional que alli se indica.
No son, pues, a/a enteramente inimpug-
nables, sino t{inicamente en uno de los
aspectos de uno solo de sus elementos,
y solo si el juez conoce de ellos a través
de los recursos de proteccidn o de amparo.
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openerse 4 su ejecucidn” 4. En otras opor-
tunidades inclusc han negado proteccién
a quien los acata sumisamente, y después,
consumados sus efectos, pretende impe-
trar la correspondiente acciém judicial 3.
Ademis, y como se verd, diversos textos
legales especificos algunas veces ponen
de cargo del mismo afectado v hacen
pesar sobre él las consecuencias perju-
diciales de un a/a del que no reclamd
oportunamente a través de los pertinen-
tes y legitimos recursos, pudiendo ha-
berlo hecho,

El nuestro es un sistema que privile-
gia la heterotutela, que siempre pone en
manos de los hombres libres el derecho
para reclamar de los actos antijuridicos
y que, en ocasiones incluso, considera
esta posibilidad de reclamo como una
verdadera carga para ellos.

Veamos ahora por qué esto es asi v
cdmo es que se concreta en nuestro or-
denamiento juridico.

1. Naturaleza “reversible” de los actos
administrativos

1.1) Sabido es que para el hombre,
al ser sujeto libre, ninguna ley o estrue-
tura juridica que sea obra suya lo con-
diciona necesariamente. S6lo dentro de
un determinismo fatalista de caricter
seudocientifico, ajenc a nuestra cultu-
ra, puede hablarse de procesos o normas
humanas “irreversibles”.

Por el contrario, €l a/a es actividad
desplegada por un érganc administrativo,
imputable a una persona juridica de de-
recho ptiblico, el que dinamiza, anima,
pone en movimiento o actualiza por sv
intermedio una energia (potencia, en
sentido aristotélico), que es la potestad
de poder pablico otorgada por el dere-

1 Beeche con Bdrquez y Cia., Corte
de Apelaciones de Santago, 22-10-1924.
Rev. Derecho y Jurisprudencia, t. 26
(1928), 2.1, 214-224.

5 RP Rinsche Nifiez, CAp. Valparaiso
13-7-1978, C. Suprema, 7.8, 1978, Fallos
del Mes 237, 196-199. En igual sentido,
RP Selim Dabed y Cia., CAp. La Serena,
12-2-1987 (cons. 5), C. Suprema 7.5,
1987. RDJ, t. 84 (1987}, 2-5, 177-122.
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cho (art. 82 N¥ 2 CP) y solo para pro-
ducir efectos dentro del derecho (arts.
8% v T° CP).

A diferencia, entonces, del acto hu-
mano —que emana de una voluntad li-
bre— y de acuerde a nuestro sistema de
vinculacién positiva, el a/a estd deter-
minade o condicionsdo necesariamente
por el derecho. En otras palabras, como
se trata de una actualizacidn concreta
subordinada o sometida totalmente a la
potencia abstracta de la ley, el a/a no
puede ser sino como el derecho quiere
que sea,

El a/a no es una decisién emanada
de un sujeto “libre”. Si no se ajusta a
dicho condicionamiento, no hay potes-
tad validamente ejercida; el a/a dictado
en contravencién a derecho sencillamen-
te no existe, es nule de pleno derecho
(art. 7% inc. 3% CP) v, por ende, habili-
ta para prescindir de €16,

% Los tribunales, obligados como estan
a decir lo justo, estan por lo mismo habi-
litados para prescindir de los actos ilicitos
de la Administracién, pues siendo en tal
caso nulos de pleno derecho, deben ser
apartados y ningin efecto atribuirles, de-
jandolos sin aplicacién. Para esta doctrina
en el 5. XIX, vid. Jorge Huwmrus, La
Constitucidn ante el Congreso (3 vals.),
Impr. Cervantes (Stgo.), 1891, t, II, 384,
y A. MonTrt, Dictémenes (2 vols.). Impr.
Nacional (Stgo.), 1895, t. II, 229, en el
caso “Paulino Cadiz” (resistencia de un
particular a acatar un a/a a su juicio ile-
gal, acudiendo, por ende, al juez).

Para el presente siglo, M. BErRNAscHI-
Na, Bases jurisprudenciales para una teo-
ria de las nulidades administrativas, Bole-
tin del Semimario de Dereche Piblico
(U. de Chile), N9 45-48 (1949), 548-
559, y hoy E. Soro Kross, Notas a un
fallo de la Corte Suprema sobre recurso
de proteccién, Gaceta Juridica 12 (1977),
19-25 (“mAs que nulidad, habria, en
verdad, inexistencia: aquélla necesita de
declaracion judicial, ésta significa solo
un prescindir del acto en el caso concre-
to, como si no existiese”), y méas recien-
temente en su Sobre los origenes del art.
160 de la Constitucion de 1833, regla de
oro del Derecho Piiblico Chileno, en Li-
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1.2} A pesar de la anterior, no pue-
de soslayarse que, en dltimo término, el
a/a es también acto hummano, ya que es
un dato evidente que la decision siempre
va a ser adoptada por un integrante de
la persona juridica administrativa, vale
decir, por un funcionario putblico, que
es un ser humano.

De ahi, pues, que bajo ninguna cir-
cunstancia puede decirse que la decisidn
contenida en el a/a sea infalible, de don-
de resulta que los gohemados tienen el
derecho, y a veces incluso la carga, es-
to es, el deber de accionar los mecanis-
mos legitimos para que se enmiende o
rectifique €l error cometido por la au-
toridad.

Decia el Fiscal de la Corte Suprema
don Ambrosio Moentt, hace 100 afios:
“Estos ajentes son susceptibles de erro-
res i de estravios; va de los que de ordi-
naric padecen las autoridades investidas
de poderes actives, amenudo inclinadas
a darles mayer ensanche i amplitud, va
de los que causa el anhelo vehemente
del acierto i del buen desempefio de su
cargo; i bien puede acontecer i sucede
efectivamente con frecuencia que los
funcionarios del ejecutive, intendentes o
gobernadores, se forman un concepto
exajerado de las facultades de policia su-
perior que les coofieren las leyes, dictan
providencias a las veces arbitrarias, in-
fervienen en contenciones de propiedad
privada i se arrogan jurisdiccién i com-
petencia peculiares de los jueces i tribu-
nales, Tales excesos, mas ¢ menos escu-
sables, provienen comunmente de lz no-
cion inexacta i pemiciosa, pero tenaz-
mente imbuida en el espiritu de muchos
funcionarios, que los actos administrati-
vos no estan sujetos sino al criterio i re-
vision de! gobierno i no pueden ser en-
trabados ni paralizados en su ejecucién

bro Homenaje al Prof. A. de Avila Mar-
tel (en prensas).

Vid. recientemente, r. inaplicabilidad
Del Valle Donoso, 24-8-1988, rol 11.303
{(RDJ, t. 85 N® 2 (1988}, 2.5, en pren-
sas), en donde la CS advierte que si un
decreto es ilegal, cualquier tribunal pue-
de dejar de aplicarlo por tal vicio (coms.
9).
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por autos i decretos de la justicia ordi-
naria” 7.

Por ende, en todas las hipotesis de an-
tijuridicidad —y salvo los casos de intan-
gibilidad para la Administracién— sus de-
cisiones, al ser una especie de compor-
tamiento humano, pueden ser tanto pa-
ralizadas o detenidas en sus efectos, co-
mo también modificadas o extinguidas 8.

2. Los recursos en el ordenamiento
juridico chileno

Frente al acto antijuridico de la Ad-
ministracién, un verdadero Estado de
Derecho v quienes por él velan no pue-
den permanecer impasibles ni excusarse
en arbitrios procesales secundarios que
permitan su supervivencia. Por otro lado,
los afectados no estdn obligados a so-
portar sus consecuencias como si el or-
denamiento juridico les reservara sdlo
el “recurso de conformidad”. Por el con-
trario, ha de prefigurar mecanismos o
procedimientos que posibiliten marginar
o aportar a dicho acto por estar en con-
tradiccién incompatible con el derecho.

Como una de las vias expeditas a tal
efecto, nuestro sistema ha establecido
que la vietima de tales actuaciones pue-
de stempre impugnarlos a través de di-
ferentes recursos, tendientes a que esas
decisiones retomen su curso, para ajus-
tarlos vy conformarlos a derecho. Es por
medio del recurso que la Administracién
re-encausa su actividad dentro de la ley,
‘nico ambiente posible —inico habitat—
donde pueden pervivir sus actos admi-
nistrativos.

Nuestro derecho no estd huérfano ni
desprovisto de estos mecanismos de en-
mienda, puesto que establece tanto re-
cursos administratives como acciones ju-
diciales.

7 Ob. cit., Conflicto de competencia
entre las auwtoridedes fudiciales i guber-
nativas de Mulchen en la Provincia de
Bio-Bio (5-9-1889), 244

B En esa perspectiva, vid, E. Soro
Kross, El decreto de insistencia Jes con-
forme al ordenamiento constitucional?
RDP 15 (1974), 58-80, en nota 41,

REVISTA CHILENA DE DERECHO

[Vol. 16

2.1 Los recursos como un derecho
consagrado en la Constitucidn

Desde el punto de vista de los particu-
lares, es precisamente la existencia de
estos recursos lo que faculta para decir
—sin caer en absurdos— que sus dere-
chos constitucionalmente reconocidos es-
tan al mismo tiempo efectiva y realmen-
te asegurados y garantidos. Como bien
indicaba el Acta Constitucional N°¢ 3
(1976), en una idea hoy retomada por
Ia CP 2l iniciar y al terminar su art. 19,
“Que por muy perfecta que sea una de-
claracién de derechos, éstos resultan ilu-
sorlos si no se consagran los recursos ne-
cesarios para su debida protececién”
(cons. 10).

Es sobre la base de esta idea de acen-
tuar las garantas —mas que limitarse a
estériles declamaciones liricas de inter-
minables derechos, pero carentes de su
correspondiente tutela— que la CP haya,
a su vez, reconocido que dicha protec-
cién configura un derecho pare el afec-
tado, va al referirse al derecho a la ac-
cién (art. 19 N° 3), ya al hacerlo con
el derecho de peticién (art. 19 N¢ 14),

2.2 Los recursos como una carga que
pesa sobre el particubar

A pesar de lo anterior, o sea no obs-
tante que la impugnabilidad de los a/a
es un derecho para la victima de ellos,
al que podria renunciarse aparentemen-
te sin mayores consecuencias (art. 12
C. Civil), no debe olvidarse que, en
ciertos casos, tanto la legislacién como Ia
jurisprudencia judicial y contralora  han
establecido que se trata de una verdade-
ra carga para aquéllos, puesto que su no
ejercicio, en determinadas circunstancias v
en su precisa oportunidad, acarrea con-
secuencias juridicas en su contra,

a) En nuestra legislacion encontra-
mos varios ejemplos: el funcionaric que
cumple con una orden ilegal sin haberla
antes “representado” (léase, sin pedir su
reconsideracién ®) es tan responsable co-

9 Por la presuncién de legitimidad que
Contraloria General de la Reptblica le
ha imprimido a los a/a cursados por
ella, dentro de la Administracién (dictd-



1989]

mo el superior jerirquico que la impar-
ti6 {arts. 151 DFL 338 de 1980 vy 84
Ley 10.338). En el caso de impuestos ya
pagedos, provenientes de una liquidacion
o giro no reclamados oportunamente por
el particular, éste s6lo puede pedir su
devolucién si el pago se originé en un
error manifiesto de la autoridad tributa-
ria (art, 126 N°® 2 C, Tributario). Los
casos en que se exige el agotamiento pre-
vio de la via administrativa son otro
ejemplo, ya que si el reclamante no efer-
ce antes los recursos administrativos no
procede a posteriori la accién jurisdic-
cional (v.gr.,, art. 82 Ley 18.693, con-
tencioso municipal).

b) Otro tanto ha dicho la jurispru-
dencia judicial: carece de interés actual
para impetrar el recurso de proteccién
—y por tanto éste no prosper6— el em-
pleado particular que se limité a hacer
presente la ilegalidad de una orden de
Contraloria General de la Republica, por
serle inoponible atendida su situacién la-
boral, perc que de hecho la curcplié an-
tes de acudir al juez (Rinsche Ndifez).
Otro: Si el recurrente conocié debida-
mente el a/a que estima agraviante, so-
bre el cual guardé silencio en cuanto a
su ineficacia por incompetencia u otro
vicio, tal silencio se estima como una
aquiescencia a lo ordenado y no pue-
de con posterioridad atacarlo a tma-
vés del recurso de proteccién (Selim
Dabed). El contratante obligado con un
tercero debe resistir legitimamente la or-
den ilegal de la Administracién, que le
impedie poder cumplir sus compromisos,
antes de excusarse por fuerza mayor
(Beeche. con Bérquez 19),

menes 1.589, de 1957; 23.190, de 1961,
21.558, de 1965; 92.080, de 1971; 8.099,
de 1973; 11.191, de 1978, etc.), el fun-
cionario ptblico ve restringidos los me-
dics de impugnacién a este recurso gra-
cioso v al reclamo ante la misma CGR.

Deben tenerse presentes, en este 4m-
bito, los casos en que la CP v las leyes
le obligan, por otro lade, a no acatar
determinados a/a (p. ej., arts. 35 inc. 1¢
CP y 17 DFL 7.912, de 1927, ley or-
ginica de ministerios),

10 Tos tres fallos del texto, cit. en no-
tas 4 y 5 supm,
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¢} No ha sido distinta la jurispruden-
cia administrativa: carecen del derecho
a remuneracién los empleados publicos
impedidos de desempefar su cargo, a
raiz de uma orden irregular de la que
tuvieron conocimiento, si no han recla-
mado formal, oportuna, constante y es-
pecificamente de ella (dictdmenes 69.567
de 1974; 28.689 y 67.403 de 1975; 7.136
de 1978, 4.289 v 688.941 de 1978; 30.608
de 1979; 14.190 de 1981; 18.080 de
1985; 5.856 de 1987, y 33.012 de 1988),
afiadiendo que solo se da la fuerza ma-
yor si concurren copulativamente los re-
quisitos de existir una orden ilegitima de
la autoridad y que el afectado hava so-
licitade oportunamente la remocion de
ese impedimento por todos los medios =
su alcance (dictamen 4.186 de 1987),
principio que se aplica, incluso, a terce-
ros ligados contractnalmente con la Ad-
ministracién {dictamen 6.780 de 1988).

Por otra parte, si el particular se limi-
ta sélo a no acatar la orden de la Admi-
nistracién, pere sin impugnarla, podra
ser llevado ante el juez por la autoridad
administrativa, oportunidad en que tam-
bién podrd oponer como excepcidén la
nulidad de aquella decisién.

Obviamente, si el afectado resiste, des-
conoce o desobedece una orden que en
definitiva es declarada ajustada a dere-
cho por el juez (conociendo de ella a
miz de la accidn del particular o de la
denuncia de la autoridad), y como su
actitud supone del ejercicio de una liber-
tad, se generarin en su contra las res-
ponsabilidades del caso (p. ej., art. 496,
N 1 C. Penal),

2.3 Los recursos udministrativos y las
acciones judiciales en la Ley 18.575

El art. 2° de la Ley 18.575 sefiala: “Los
“ 6rganos de la Administracién del Esta-
“do someteran su aceién a la Constitu-
“cién v a las leyes. Deberan actuar den-
“tro de su competencia y no tendrin
“més atribuciones que las que expresa-
“mente les haya conferido el ordena-
“ miento juridico. Todo abuso o exceso
“en el ejercicio de sus potestades dara
“lugar a las acciones y recursos corres-
“ pondientes”.

A su turno, el art. 9° agrega: “Los ac-
“tos administrativos serdan impugnables
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2

“ mediante los recursos que establezca Ia
“ley. Se podra siempre interponer el de
“reposicibn ante el mismo érganc del
“que hubiere emanado el acto respecti-
“vo y, cuando proceda, €l recurso jerar-
“ quico, ante el superior correspondiente,
“sin perjuicio de las acciones jurisdic-
“cionales a que haya lugar”.

2.3.1 Los recursos administrativos

Estos recursos son aquellos que se in-
terponen, tramitan y resuvelven ante y
por la propia Administracién. No se tra-
ta, por ende, del ejercicio de potestades
jurisdiccionales por parte de la Adminis-
tracion —de los cuales est4 inhibida (art.
73 CP)—, sino consecuencia de su deber
de velar porque sus actos se adecuen a
derecho, volviendo sobre ellos si es pre-
ciso a tal fin vy para no persistir en sus
errores. Dan ellos origen a un procedi-
miento administrativo, con todas las con-
secuencias garantisticas que ello impli-
ca, incoado a peticién de parte intere-
sada (lato sensu, salvo que la ley en ca-
sos especificos requiera una exigencia es-
pecial), v se resuelven por una decision
que no reviste la calidad de acto juris-
diccional, sino de a/a terminal.

El de reconsideracién o gracioso ante
la misma autoridad que dict6 el a/a pro-
cede “siempre”, sin excepcidn, al con-
trario de lo que sucede con el recurso
jerarquico ante su superior. En efecto,
si bien éste no tiene limites en cuanto a
que permite acceder hasta el propio Pre-
sidente de la Republica, resulta impro-
cedente cuando se quiere reclamer, ante
las autoridades de la Administracién cen-
tralizada, contra un afa de un O4rgano
inferior pero con potestades desconcen-
tradas para emitirlo (art. 31 inc. 17 Ley
18.575), o librade por un érganc de una
persona juridica descentralizada (art. 28
inc. 3°), toda vez que en ambos casos no
existe un vinculo jerdrquico que ligne a
estos entes con aquéllas, pero sin per-
juicio de que a su interior —por estar
dentro de un régimen jerarquizado y
disciplinado (arts. 7 y 10 Ley 18.575)—
proceda siempre €l recurso jerarquico.

De todos modos, de ser admisible cual-
quiera de estos dos recursos, la Adminis-
tracién dispone de las mAs amplias po-
sibilidades para resolver. Puede confir-
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mar ¢l a/a reclamado, suspenderlo, mo-
dificarlo o dejarlo sin efecto, emitiendo,
si es posible, un acto de reemplazo, Ob-
viamente, esta amplitud de posibilidades
se encuentra limitada frente a todos los
a/a que para la Administracién son in-
tangibles o intocables, particularmente
cuando de la decisidn impugnada se han
generado derechos en favor de terceros
de buen fe, que los han incorporade a
sus respectivos patrimonios (arts. 1° inc.
4%; 5% inc. 27 y 19 N¢ 24 CP).

En cuanto a su relacién con las accio-
nes jurisdiccionales cabe agregar que los
recursos administrativos no obstan ni im-
piden la posibilidad que tiene el parti-
cular afectado para accionar ante los tri-
bunales de justicia, con posterioridad a
su decisién interna por la Administracion,
y ni siquiera su sola prefiguracién nor-
mativa le obliga a hacer valer y agotar
previamente uno o ambos recursos an-
tes de acudir a los tribunales, ya que el
art. 9% de la Ley 18.575 precisa que los
recursos de reposicién y jerarquico son
“sin perjuicio de las acciones jurisdiceio-
nales a que haya lugar” 11, salvo los ca-

11 Cfr, los reclamos de ilegalidad mu-
nicipal en que la CAp, Stgo. ha admitido
la “excepcién del recurso paralelo” para
desechar la accién judicial, imponiéndole
al particular la via administrativa: Nieto
Espinoza, 12-4-1983, rol 1.600-82, y Ma-
caya Montero, 20-7-1987, rol 2.149-86 C,
en G] 85 (1987), 44-45. Véase la posi-
cién opuesta (y comecta) en RP San-
guinetti Gonzdlez, CAp. Valpso. 7-6-1984
(cons. 2-3), CS 28-8-1984, Fallos del
Mes 307, 260-283, vy en la jurisprudencia
de CGR (dictdmenes 19.831 y 29.293,
de 1984; 13.000, de 1985, y 11.901, de
1986). En la doctrina, vid. P. Prerny A,
Control de acto administrativo, Recursos
administraticos, Recurso coniencioso-ad-
ministrativo, Rev. de Derecho (U. Cat.
de Valpso.} 1V (1980), 251-252.

Para el origen de esta “excepcién” es
el derecho francés (creada para descon-
gestionar la labor del Consejo de Estado,
que es un 6érganc administrative), sus
limitaciones (el recurso paralelo ha de
ser jurisdiccional) y los problemas que
ha generado hasta llegar a su actual de-
cadencia, G. VEDEL, Derecho administra-
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sos en que las leyes exigen precisamente
hacerlos valer y agotarlos antes de abrir
la via judicial.

Una situacién un tanto distinta se pro-
duce cuando el particular intenta prime-
ro la via administrativa, y estando ésta
atn sin resolucién, se interpone la ac-
cién jurisdiccional, pues en tal caso la
Administracién debe abstenerse de se-
guir conociendo del asunto, el que por
devenir contencioso es de resorte exclu-
vo de los tribunales 12,

2.3.2 Las acciones judiciales

Como se ha sefalado, basta una some-
ra lectura a la CP para advertir que en
ella no existen a/a injusticiables o fuera
de la o6rbita de fiscalizacién de los tri-
bunales. Todas las decisiones ae la Ad-
ministracion son revisables en sede ju-
dicial y en todos sus aspectos, ya que la
misma CP ha tenido que consagrar uma
(inica excepcién muy limitada (la del
art. 43 N¢ 3 inc. 3%) al principio que, a
contrario sensu, esta ultima confirma: la
universalidad del control de los a/a por
nuestros jueces 13,

Carece la Administracion de fueros
constitucionalmente admitidos, pues esa
situacién de privilegio la colocaria en in-

tivo, Bibl. Juridica Aguilar, Madrd, Es-
pana (1980), 480-484.

No debe olvidarse, sin embargo, que
si el afectado decide impetrar primero los
recursos administrativos, esto no implica
la suspensién de los plazos de caducidad
que puedan existic para acudir al juez,
salvo, como deciames, que la propia ley
exija el agotamiento previo de la via
administrativa (al impedido no le corre
plazo).

12 En sentido semejante, Supermerce-
dos Unimarc Ltda., CS, 27-3-1887, FM
340, 25-27.

13 1.3 ley, pero adecnada acd a la CP
(art, 88), ha previste a/a “exentos”, pe-
ro no inmunes ante el juez, sino sdlo
para la fiscalizacién preventiva de juri-
dicidad que realiza CGR por medio del
tramite de toma de razén (art. 10 inc. 5°
Ley 10.338), Otra excepcién que confir-
ra la regla.
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terdiccién flagrante con la garantia de
igualdad ante la ley (art. 19 N® 2).

No podia ser de otro modo y la Ley
18.575 asi lo reitera con amplitud: “To-
“ do abuso o exceso en el ejercicia de sus
“ potestades dara lugar a las acciones y
“recursos correspondientes” (art. 2°).

La misma idea se encuentra, entre mu-
chos otros, en RP Bolsa de Comercio de
Santiagos “Que, desde luego, corrsepon-
“de desechar la alegacién del Sr. Mi-
*“nistro de Educacién, contenida en su
“informe de fs. 34, en el sentide que
“no resulta procedente €l recurso de
“ proteccién respecto de un Decreto Su-
“ premo, por cuantc mediante tal recur-
“so puede impugnarse cualquier acto
“que, en opinién del recurrente, tenga
“el caracter de arbitrario o ilegal y per-
“turbe o amenace el ejercicio legitimo
“de un derecho garantide por la Carta
“ Fundamental, incluyendo dentro del
“concepto de ‘acto’ un Decreto Supre-
“mo, que no constituye sino un acto ad-
‘ ministrative en virtud del cuval se con-
“creta una norma legal a un caso par-
“ticular v que no puede escapar al con-
“trol judicial, ello no obstante, por cier-
“to, la presuncién de legitimidad, que de
“¢l emana” (cons. 9) M.

Es mas, la impugnabilidad de todo
a/a, por reconocimiento de la propia CP
{art. 19 Nos. 3 y 14), deviene derecho

<

14 CAp. Stgo.,, 7-10-1981, rol 78-81.
En cuanto a la dltima afirmacién del fa-
llo, insinuada en otros casos por ese
tribunal (RP Almazdbar Ortiz, 27-6-1983,
cons. 4, G] 72 (1988), 54-36; RP Bus-
tos Contreras, 14-10-1985 (cons. 5, CS
7-11-1985, FM 324, 763-769), cabe re-
cordar que nunca la doctrina ha acep-
tado extender la pretendida “presuncién
de legitimidad” en contra de los particu-
lares ~como en alguna ocasi6n ha que-
rido imponer CGR (dfctamen 82.374, de
1966)— ni menos frente a los tribunales,
ya que a lo mis podria operar s6lo den-
tro de la Administracién (vid. dictdmenes
cit. en nota 9), tal como ya lo sostenia
Arturo Avressanort R., en Legglidad del
decreto de requisicidn del uso y goce del
Matadero Municipal de Santiago, RD],
t. 41 N° 9-10 (1944), 1* parte, 133-145
(especialmente 140 ss.).
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para la victima de ellos, de tal suerte que
no pueden ser privados de esa posibili-
dad por arbitrios procesales secundarios
de orden legal o meramente reglamenta-
rio que tormen ilusorio ese derecho a re-
clamo {art. 19 NP 28).

No obstante, se insimian en ocasiones
o se afirman en otras restricciones o li-
mwitaciones a la posibilidad y/o amplitud
del control juridico jurisdiccional, v que
llegan hasta impedir el ejercicio mismo
del derecho a la accién.

Pasemos revista a estas supuestas “ex-
cepciones” o “limitaciones”.

Primera; se dice que la acecidn juris-
diccional no procede siempre sino en
cuanto “haya lugar” a ella, en la medi-
da en que asi lo hubiere establecido la
legislacion,

Empero, es patente que siempre hay
lugar a la accién, conforme al art. 19
Nos. 3 y 26 CP, sin gue el juez pueda
excusarse de su deber ni aun por falta de
ley procesal relativa al negocio o litigio
a que se dé origen, con arreglo al art.
73 inc. 2° CP.

Como es asunto de reconocimiento
constitucional, no viene dado este dere-
cho a reclamo por el legislador, v no
siendo él quien lo concede no podria
tampoco jamas negarlo; se trata de un
asunto indisponible para él, correspon-
diéndole Gnicamente regular su ejercicio
a través de los procedimientos idéneos
{art, 80 CP) —cuya inexistencia de to-
dos medos no limita al juez (art, 73 inc,
2¢ CP)—, pero sin llegar a desnaturalizar-
lo (art. 13 N* 28 CP),

Segunda: se afirma que no tiene lu-
gar la accién judicial cuando la ley ha
establecido que una determinada mate-
ria ha de ser resuelta por la misra Ad-
ministracién  “sin ulterior recurso”; en
otras palabras, cuande el legislacor ha
sefialado que el reclamo del partcular
contra un a/a ha de dirimirse mediante
otra decisién de la Administracién, la
cual “no serd susceptible de recurso al-
gung” 13,

Lo cierto es que tales férmulas res-
frictivas no pueden, en caso alguno, afec-

15 Vid. E. Soro Kvoss, La férmula “y
en su cortra no procederd alguno” y el
Estado de Derecho, G] 27 (1979), 2-14,
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tar la posibilidad de impugnacion me-
diante las acciones jurisdiccionales, por-
que ello implicarfa dejar al afectado en
una indefensidn que no consiente la Cons-
titucion (art. 19 N° 3), al paso que im-
portaria transformar a la Administracién
en juez y parte de una disputa de natu-
raleza jurisdiccional, lo que le esta ve-
dado por la inhabilidad absoluta que a
ese respecto consulta la misma Carta
Fundamental {art, 73 inc, 19).

Come una ley no puede inhibir las
competencias que la CP le acuerda a los
tribunales —dejindoles en wma situacién
de inexcusabilidad inaceptable (art. 73
inc. 2%)— ni desconocer los derechos que
se reconoce a los particulares (art. 19
N¢ 28), en esas circunstancias dichas
clausulas sdle pueden estar referidas a
los recursos de la via administrativa, im-
posibilitando el recurso jerarquico, pero
sin afectar lo més minimo la posibilidad

siempre latente de apertura jurisdic-
cional.
Tercera: se ha sostenido que tam-

poco seria procedente la impugnacién
judicial cuando el a/a agraviante pro-
viene del ejercicio de una potestad con-
ferida a su autor para que decida “se-
gin su juicio exclusivo”.

No obstante, dicha cliusula, emplea-
da en ciertos casos por ¢l legislador, no
puede tampoco restringir la jurisdiccién
ni el derecho a la accién, puestc que no
teniendo por destinatarios ni al juez ni
al particular afectado es evidente que
sOlo estd llamada a surtir efectos dentro
del Ambito organizative de la propia Ad-
ministracién.

Lo anterior —que se trata de una fér-
mula para que opere dentro de la Ad-
ministracién, para efectos de orden eco-
némico interno— se ve avalado por la
misma casuistica en que se emplea: en
las leyes orgénicas ordinarias de los res-
pectivos Servicios Pablicos (art. 62 N°2
CP)}, vy por ende, no destinadas a produ-
cir consecuencias con respecto a las atri-
buciones que por ley orgénica constitu-
cional corresponden a los tribunales de
justicia {art. 74 CP). Es mas, la practi-
ca chilena es que generalmente aquellas
leyes organicas de los servicios del Sec-
tor Pdblico estén contenidas en decretos
con fuerza de ley, los que por mandato
categdrico de la CP no pueden recaer
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scbre materias comprendidas en las ga-
rantias constitucionales ni comprender
facultades que safecten las atribuciones
del Poder Judicial (art. 61 incs. 2°-3°).

Asi, en los casos de atribuciones con-
feridas a un 6rgano bajo la formula legal
“si lo estima adecuado”, “segin su juicio
exclusivo” u otra aniloga, pedra ello
significar que su ejercicio no es suscep-
tible de delegacién; o que no cabe a la
autoridad aceptar directivas superiores
del orden administrativo que impliquen
una renuncia de su competencia; o que
no procede el recurso jerarquico, por tra-
tarse de una potestad desconcentrada
funcionalmente (art. 31 inc. 2% Ley
18.5375); o que no se requiere consultar
la opinién de otro érgano o autoridad
para dictar el a/a; o que —simplemen-
te— se pretende evitar la duplicacién o
interferencia de funciones entre distintos
organos administrativos concurrentes a un
caso (art. 5% inc. 29, Ley 18.575).

Cuarta: por dltimo, otra pretendida
excepcién al principio de la revisién ju-
dicial de los a/a es aquella que proviene
de invocar la naturaleza auténoma del
érgano que los emite. El juez no podria
controlar, a peticion de parte, los a/a
de érganos “auténomos”.

Los reparos a las anteriores “‘restric-
ciones” son igualmente validos aqui, perc
conviene citar un par de casos en que
esta postura ha sido expresamente re-
chazada por nuestros tribunales superio-
res a propdsito de actos dictados por au-
toridades de universidades estatales.

Se ha diche en RP., Morales Hen-
riguez: “Que la Universidad esta
“dotada de autonomia académica,
“ administrativa y econémica, a vir-
“tud de lo dispuesto en el articulo
“59 del Acta N? 3, mas en el ejer-
“cicio de esta gestién puede afectar
“derechos de terceros que estin
“ garantidos por las leyes y aun por
“la Constitucién, en cuyo evenio
“se produce un conflicto, y ese ne-
“gocio, por mandato expreso del
“ ordenamiento juridico vigente, co-
“ rresponde juzgarlo a los tribunales
“de justicia, acorde a la norma
“ prevista en el articulo 5° del C6-
“digo Orgénico, que entrega a los
“ tribunales ordinarios el conoci-

£
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“ miento de todos los asuntos judi-
“ciales que se promuevan en el
“orden temporal dentro del terri-
“torio de la Republica, cualquiera
“que sea su naturaleza o la calidad
“de las personas que en ellos inter-
“vengan, con las solas excepciones
“que dicho precepto sefiala, y en-
“tre las coales no se encuentra
“aquélla, por manera que no puede
“ discutirse que - esta Corte carezca
“de jurisdiccidén” 18,

Y en RP Rojas Bascur: “Asi, pues,
“la autonomia funcionaria en gene-
“ral, o universitaria en particular,
“estd limitada por la facultad que
“tiene el Poder Judicial de conocer
“de todos los asmmtos ae orden
“temporal que se susciten en el te-
“rritorio de la Repfiblica, salvo los
“ expresamente exceptuados” 17, lo
que ng ocurre respecto de lag auto-
ridades administrativas pertenecien-
tes a personas juridicas descentrali-

zadas, usualmente calificadas de
auténomas (art. 26 inc. 3%, Ley
18.575).

3. Conclusiones

A modo de conclusién, ha de sostener-
se que el panorama actual en nuestro
derecho con respecto a la impugnabili-
dad de los a/a es, en lineas generales, el
siguiente:

3.1) El acto administrativo no es, de
suyo, una decision a la cual no sea posi-
ble resistir por el afectado, puesto que
el ordenamiento juridico chileno contem-
pla siempre la posibilidad de reclamo
—ante la Administracién o ante el juez—
como via legitima para canalizar e.a re-
sistencia a lo ilegal o arbitrario de que
puedan adolecer.

1€ CAp. Valpso., 2-1-1881 (coms. 1),
rol 138-80; CS 2-7-1981, rol 14.776, RD]J,
t. 78 (1981), 2.5, 93 nota. Dice lo mismo
Espinoza Espinoza en sus consid, 5°, 6°
y 7% RDJ, t. 78 (1881), 2.5, 92-113.

17 C§ 25-11-1880 (cons. 5 It. d), RDY,
t. 77 (1980), 2.1, 108-111.
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3.2) Esta posibilidad de reclamo apa-
rece prefigurada en nuestro sistema como
un “derecho” para el afectado, reconoci-
do constitucionalmente, de tal suerte que
no es factible a ninguna otra antoridad
{administrador, legislador o juez) des-
conocerle ni imponerle condiciores o re-
quisitos que lo hagan ilusorio, lo desna-
turalicen o impidan su libre ejercicio.

Este derecho es renunciable al caso
concreto, en el sentido de que si el afec-
tado cumple sin mas la decision, gene-
ralmente se entiende haberle dado su
aquiescencia, aunque a posteriori lo im-
pugne (salvo que se haya legislado el
solve et repete).

Si puede y le es factible razonablemen-
te desconocer y desobedecer un a/a que
estima ilicito para, en seguida, impug-
narlo, v de equivocarse en su resistencia
habra de ser responsable por ello {por
incumplir el a/a, no por el hecho de
impugnarlo), De limitarse a incumplir
la orden administrativa, pero sin recu-
rritlo, habra de ser llevado ante el juez
por la propia Administracién, oportuni-
dad en que le cabe impugnarla como
excepcion.

3.3) El ejercicio de ese derecho en
via administrativa crea un vinculo juri-
dico entre el recurrente y la autoridad
ante la cual se recurre v del que nace
para esta ltima la obligacién de atender
v decidir el asunto —por medio de wn
procedimiento administrativo—, salvo los
casos en que la ley regule el silencio
administretivo para este evento.

Si dicho reclamo se somete a la deci-
sion de un juez, éste siempre tiene el
deber de conocer y resolver el litigio,
puesto que a su respecto le estd vedada
la posibilidad del non liquet.
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34) La gama de posibilidades de e-
clamo o resistencia juridica de que dis-
pone el particular es amplisima.

En efecto: a) se contemplan en nues-
tro ordenamiento dos recursos de tipo
administrativo: el de reconsideracién y el
jerarquico, los que no es obligatorio in-
terponer para abrir a posteriori la via
jurisdiccional, excepto cuando la ley exi-
ja el agotamiento previo de la via admi-
nistrativa.

b) Obviamente, la mera circunstancia
de existir estos recursos administrativos
en la ley no obsta ni impide el ejercicio
del mismo derecho a reclamo por medio
de las acciones judiciales, ya que en
nuestro sistema de heterotutela no cabe
alegar la excepcidn del recurso adminis-
trativo paralelo.

Estas acciones jurisdiccionales son de
una encrme variedad —a eleccin del
afectado si concurren varias posibilida-
des 18—, reconocidas o reguladas ya en la
misma Constitucién (p. ej., arts, 79-19
N° 3; 12; 19 N¢ 24; 20 y 21), ya en un
sinnimero de textos legales especificos
respecto de actos administrativos deter-
minados (desde acciomes propietarias o
posesorias, pasando por las de certeza,
hasta las “contencioso-administrativas” es-
peciales). .

El juez, conociendo de cualquiera de
estas acciones, siempre puede constatar
la nulidad de que pueden aaolecer dichos
actos v prescindir de ellos si son contra-
rios a derecho.

18 Para la jurisprudencia en tal senti-
do, véase ultimamente la nota (Prof. E.
Soto Kloss), en RDJ, t. 84 N° 2 {1987),
2.5, 144,



