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PRINCIPIO DE JUSTICIABILIDAD:
LA ADMINISTRACIÓN SOMETIDA A LA JUSTICIA.
POTESTAD versus DERECHO SUBJETIVO EN EL CAMPO ADMINISTRATIVO. 
*LA COLISIÓN ENTRE LOS DOS GRANDES ÁMBITOS SUBJETIVOS: LA POTESTAD Y EL DERECHO DE LAS PERSONAS.
*SU COMPATIBILIZACIÓN: LA LEY DE 24 de mayo de 1872.

*EN CHILE: EL ARTÍCULO 38, INCISO 2º, DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LA 
REPÚBLICA

SÍNTESIS Y CONTENIDO
El Estado moderno monárquico, teorizado por BODIN y BOSSUET, se articuló sobre la soberanía, radicada en una persona natural, el rey, concebido como el representante de Dios en la tierra para traer paz a los hombres. 

El Estado moderno constitucional, teorizado por LOCKE, MONTESQUIEU, ROSUSSEAU y SIÉYES, habría de rechazar el Estado absoluto, y siguiendo su línea argumental de ser el hombre la única realidad social, radicaría ese mismo poder absoluto y perpetuo, incontrarrestable dentro de un territorio, en la nación, el conjunto de personas naturales que habitaba en ese territorio. 

A su vez,  hizo de la persona natural el sujeto de derecho, depositario de los cuatro grandes derechos naturales, inalienables e imprescriptibles
. la libertad, la propiedad, la seguridad y el derecho contra la opresión.

Así, el Estado constitucional reconoció dos grandes potentior personae: el Estado, con sus potestades públicas, la persona natural, con sus derechos subjetivos; la una, por atribución, la otra, por naturaleza.

Lograda la estabilidad en el reconocimiento de los derechos naturales y en la consagración de la separación de poderes, ambas potencias jurídicas quedaron frente a frente, planteándose la pregunta: ¿hasta dónde llega el ejercicio de la libertad? ¡hasta dónde el de la potestad?

Y si concurre un conflicto jurídico, una colisión entre derecho subjetivo y potestad: ¿cuál prima?

Hasta mediados del siglo XX la respuesta fue una sola: prima la potestad, prima la voluntad de la autoridad, primero, justificada en el hecho de ser ejercicio de la soberanía, de ese supremo poder de mando existente sobre la sociedad; desde comienzos del siglo XX, con la teoría del servicio público, por representar la autoridad el interés público, que es superior al interés privado, por razones cualitativas y cuantitativas. 

En el Estado constitucional de primera generación el problema ni siquiera se intuyó. Era cosa aceptada –herencia del despotismo ilustrado- que la autoridad debía ser obedecida, en bien de todos. De allí el sistema montesquieuano de los pesos y contrapesos, de los checks and balances. En 1855, el Código Civil pensaba igual, como lo demuestra el artículo 45 del CC. 

Sin embargo, ese hallazgo jurídico de occidente, como llamó ADOLFO MECKL a la Justicia Administrativa, vino a compatibilizar la existencia de esos dos poderosos ámbitos jurídicos, reduciendo las colisiones a conflictos jurídicos y armonizándolos en el proceso contencioso administrativo, en que un tercero independiente, el juez administrativo, establece qué es derecho en cada caso particular que se produzca y se lleve ante él. 
La nueva realidad de occidente, nacida de esta compatibilidad de poderes jurídicos por el Derecho, llevó a decir a VEIT VALENTIN que desde comienzos del siglo veinte occidente asiste al triunfo del derecho sobre la política, después de siglos de dominio de ésta en el gobierno de los países.

En Chile, nunca se ha resuelto el tema de las potestades versus los derechos subjetivos en la forma alcanzada por el mundo occidental, sea por diferencias de apreciación institucional, políticas en el fondo, sea por falta de convicción ciudadana, que opta por el entendimiento con la autoridad antes que por una confrontación jurídica.

En la actualidad, lo relativo a la justicia administrativa encuentra su fuente constitucional en el artículo 38 inciso 2° de la CPR..


Conforme a la interpretación aceptada en doctrina y por la jurisprudencia judicial y del Tribunal Constitucional, desde la entrada en vigencia de la Ley N° 18.825, en 1989, el Poder Judicial pasó a ejercer en plenitud la Justicia Administrativa en nuestro Derecho, porque la supresión de la frase “tribunales contencioso administrativos” que contenía el inciso 2° de ese artículo 38 habría implicado la eliminación de esa judicatura especial y el reconocimiento de la competencia de la judicatura común para conocer de esas materias. 

Por consiguiente, ante un agravio producido por la Administración Pública, el afectado tiene derecho a demandar a la persona administrativa para la cual trabaja el empleado autor del agravio, ante el juzgado civil competente, solicitando lo que en derecho corresponda. Básicamente, en Francia, estas pretensiones fueron de anulación  –contra actos administrativos-  y de indemnización, por causal de perjuicios. 





******************
 No obstante el artículo 38 inciso 2° ha dado lugar a distintas interpretaciones. 

Desde el punto de vista doctrinal, se destacan dos posiciones: la de los profesores Caldera, Fiamma y Soto, y la del profesor Pierry.

Para los primeros, este precepto contiene y consagra la regulación constitucional de la responsabilidad patrimonial, civil o extracontractual de la Administración del Estado, estableciéndola en términos objetivos, o sea, sin exigir factor imputabilidad: culpa o dolo; para el segundo, lo único que establece esa norma, es una atribución de competencia jurisdiccional a los tribunales contencioso administrativos.


Los argumentos que hace valer la primera tesis, son tres: primero, que en su primera parte, el inciso 2° habla de lesión, y lesión es sinónimo de daño o perjuicio, elemento integrante de la responsabilidad; segundo, su parte final deja a salvo “la responsabilidad del funcionario que hubiere causado el daño”, lo que corrobora su núcleo normativo de regulación: la responsabilidad; en tercer lugar, sólo exige como elemento configurador de la responsabilidad que consagra, que exista lesión o daño, por lo tanto, el sólo hecho del daño y el necesario vínculo causal que debe existir entre el perjuicio y su autor, la Administración Pública, bastan para hacer procedente la consiguiente indemnización de perjuicios.


El argumento que hace valer la segunda tesis, es el texto mismo del inciso 2° del artículo 38, y sus antecedentes histórico jurídicos: radicó expresamente el conocimiento de las reclamaciones que contempla, en “tribunales contencioso administrativos”, creando así una judicatura especial. No se refiere, por tanto, a la responsabilidad patrimonial de la Administración del Estado.

Desde el punto de vista positivo, el profesor Pantoja  destaca y configura tres momentos constitucionales como característicos de la existencia del artículo 38 inciso 2° de la Constitución. Estos se corresponden con los años 




1978, al aprobarse en el Anteproyecto de Constitución, por la 



Comisión de Estudio de la Nueva Constitución; 




1980, con motivo de la redacción definitiva que diera a este 




inciso la Junta de Gobierno, que discrepó del criterio de la 




CENC, y 




1989, a raíz de la gran reforma constitucional de ese año, 




aprobada por la ley Nº 18.825,  que lo modificó. 


1978, porque la CENC era de tendencia judicialista e incorporó el ejercicio de la función contencioso administrativa al Poder Judicial, al atribuirle el conocimiento, resolución y ejecución de “las causas civiles, criminales y contencioso administrativas”.


1980, porque la Junta de Gobierno eliminó de la competencia absoluta del Poder Judicial las causas contencioso administrativas, para incorporarlas al artículo 38, inciso 2°, dentro de la reclamación administrativa que allí establecía.


1989, porque la Comisión de Expertos designada por los partidos de la Concertación y Renovación Nacional, eliminó del inciso 2° la referencia a los tribunales contencioso administrativos, dándole su redacción actual, criterio aceptado por la Junta de Gobierno e incorporado así a la Constitución.

Según este análisis,  la primera posición doctrinal se corresponde al texto del 
artículo 
38 inciso 2° aprobado por la CENC y que la segundo posición doctrinal surgió de 
la 
aplicación literal del texto aprobado por la Junta de Gobierno e incorporado a la 
Constitución de 1980, de manera que ni una ni otra aportan argumentos sustantivos a 
una posición de fondo sobre la materia. 
Piensa el profesor Pantoja que la perspectiva positiva de análisis es enriquecedora frente a las anteriores, porque revela y agrega planteamientos jurídico institucionales de fondo: la CENC buscó establecer la unidad de jurisdicción en el país radicando su ejercicio en el Poder Judicial, en tanto la Junta de Gobierno rechazó esta tesis, y separó la Justicia Administrativa de la Justicia Civil y Criminal, como antes había separado en el cuerpo mismo de la Constitución, del Poder Judicial, el ejercicio de la Justicia Constitucional, Electoral y de Cuentas, inclinándose por un sistema de pluralidad de jurisdicción. De allí que confiara la Justicia Administrativa al legislador, quién  determinaría su forma de organización y la modalidad conforme a la cual la Corte Suprema de Justicia ejercería sobre ella sus facultades de superintendencia. 


Considera, además, que al incluir las causas contencioso administrativas en el inciso 2° del artículo 38, la Junta de Gobierno reunió dos ideas distintas: la que ya contenía ese precepto, que claramente regulaba la responsabilidad de la Administración del Estado, como lo hizo ver don Enrique Ortúzar Escobar, y la de “causa contencioso administrativa” o “causa administrativa”, que provenía de la Constitución de 1925, y que en la interpretación de la Corte Suprema era equivalente a contencioso anulatorio o a conflicto jurídico derivado de la interposición de una demanda de nulidad en contra de un decreto supremo o de una resolución de un jefe de servicio.

Desde este punto de vista, afirma que por esta razón el inciso 2° del artículo 38 establece un sistema contencioso administrativo, si se quiere, consagra el proceso administrativo, permitiendo al legislador normar las acciones, partes y tribunal que ha de conocer del respectivo proceso.


En su concepto, la reforma del año 1989, en nada afecta las conclusiones anteriores, porque según los antecedentes que ilustran su trabajo prelegislativo, la eliminación de la frase “tribunales contencioso administrativos” que recomendó y que logró, sólo tuvo por objeto evitar la indefensión de los particulares ante la Administración mientras estuviera pendiente de creación la Justicia Administrativa, para evitar que sucediera lo que aconteció bajo la Constitución de 1925 con el artículo 87 en ella consultado y nunca concretado, y que según la jurisprudencia sentada por la Corte Suprema de Justicia significó haber radicado exclusivamente en los tribunales administrativos la competencia contencioso administrativa, lo que trajo consigo, por vía de consecuencia, el reconocimiento de la falta de competencia, cuando no de jurisdicción de los tribunales comunes, en materia contencioso administrativa.
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1.  El artículo 38, inciso 2°, de la Constitución Política de la República
1. Dispone el artículo 38, inciso 2º, de la Constitución Política de la República:

Artículo 38, inciso 2º. Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrá reclamar 
 ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daño.

Así redactado, este precepto es similar al artículo 43, inciso 3°, de la versión del anteproyecto aprobado por la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución (CENC), el que con fecha 16 de agosto de 1978 se elevó a conocimiento del Presidente de la República.
  Es el mismo, también, que enseguida hizo suyo  el Consejo de Estado, al revisar ese anteproyecto, asignándole el número 38 que tiene hasta el día de hoy, y sobre el cual se pronunció la Junta de Gobierno. 
 

Artículo 43, inciso 3º. Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración Pública del Estado podrá reclamar  ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daño.

Sin embargo, aunque la redacción actual del precepto es la misma que tuvo originalmente en la CENC, el sentido de una y otra disposición es totalmente distinto.

2. Su interpretación doctrinal

1. La doctrina interpretó este artículo 38 inciso 2° con resultados sorprendentes: por una parte, un sector de ella sostuvo que  consagraba la responsabilidad extracontractual de la Administración del Estado, atribuyéndole un carácter objetivo; por la otra, llevó al profesor PEDRO PIERRY a afirmar que era una norma de competencia: atribuía a los tribunales la facultad de conocer de los conflictos contencioso administrativos.

Examinemos una y otra corriente doctrinal.

2. La primera tendencia concentró el parecer de la mayoría de los administrativistas.   
 1. Así, en 1988, el profesor OSVALDO OELCKERES CAMUS afirmó que ese precepto establecía “el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado en el actuar administrativo de su organización, cuando con ella hubiese causado una lesión a los derechos de los administrados, sin perjuicio de la responsabilidad directa del funcionario que hubiere causado el daño”, sea que la actuación administrativa provenga de un “acto administrativo, por ejecución material del acto, por un hecho jurídico de la Administración o por omisiones de ella”, y fuere que  configurara un proceder lícito o ilícito. 

“Desde la perspectiva señalada -expresa este autor-, podemos afirmar que la responsabilidad de la Administración Pública por la lesión de los derechos de los administrados en razón de actos administrativos, es a nuestro entender una hipótesis que el Art. 38, inc. 2 de la Constitución Política, considera plenamente efectiva, al señalar en su texto sólo el resultado de una actuación,  “la lesión a los derechos”, sin distinguir si ella proviene de actos, hechos u omisiones”, de “actuaciones regulares o ilegales. O sea, es posible que la responsabilidad surja por actuaciones lícitas, como por actuaciones ilícitas de la Administración Pública”, atendido  “su nuevo criterio, que “es el de la lesión”. 
   

En 1989, el profesor GUSTAVO FIAMMA OLIVARES reiterará esta tesis, al aseverar que el artículo 38 inciso 2º establece “la responsabilidad omnicomprensiva de la Administración del Estado” dentro de una “sustantividad o corporeidad directa y sincrética”. Desde luego, señala, el artículo 38 inciso 2° de la Constitución Política  reconoce “el derecho básico de la justicia administrativa, es decir, la acción procesal, cuando dispone que “cualquier persona... podrá reclamar ante los tribunales...”. No admite discusión, la expresión “podrá reclamar” es equivalente a “podrá ocurrir”. ¿Ocurrir ante quién? Ante el juez, naturalmente. Palabras sacras que denotan la consagración del derecho a la acción. Por otra parte, el contenido pretensional es evidente de carácter reparatorio; el que afirma enfática y decididamente, al reiterar fraseológicamente ese sentido en dos pasajes: 1) “cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración del Estado y 2) “sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daño”. Es también evidente que el fundamento de esta responsabilidad es la “lesión” o “daño”. En definitiva, el objeto de la mencionada acción no puede ser otro que el de la reparación de este daño o lesión... incluso cuando haya actuado dentro de la más estricta legalidad”. 
 

En efecto, dirá en 1996 el profesor ENRIQUE SILVA CIMMA, el “artículo 38, después de regular en la primera parte las materias que habrá de contener una ley orgánica constitucional sobre la organización básica de la Administración, cosa que se cumplió en la Ley N° 18.575, en el segundo inciso del artículo 38, la Constitución de la República reconoce por primera vez, a ese más alto nivel, el principio de que el Estado es responsable por los actos de sus agentes. Los términos de la Constitución no pueden ser más definitivos... son de una claridad, a nuestro juicio, meridiana...” 
 Por lo demás, agrega, frente al artículo 38 nos encontramos ante una regulación de “la jurisdicción contencioso-administrativa, que a pesar de ser actividad jurisdiccional, se encuentra ubicada, aun en la actual redación del inc. 2° del art. 38 de la Constitución, dentro de la Administración.”
 

2. Junto a esta forma de entender el texto del artículo 38 inciso 2°, hubo también tendencias que superaron su mera apreciación positiva para fundamentar la tesis objetiva desde un punto de vista teórico, para inferir de él su naturaleza y efectos.


a) Así, el profesor EDUARDO SOTO KLOSS hará ver el año 1977 que todo daño significa “un detrimento en la esfera jurídica personal de un sujeto, sea éste natural o jurídico, público o privado”, detrimento que de por sí entraña responsabilidad patrimonial para su autor, por atentar contra el derecho de dominio que asiste al sujeto lesionado, obligando a una indemnización. “Probada, entonces, la existencia del daño o perjuicio sufrido por un sujeto de Derecho, probada la autoría de dicho daño producido por una autoridad o ente administrativo, y probada obviamente la relación causal que media entre la acción u omisión administrativa y el perjuicio en cuestión, toca al juez determinar el monto de la indemnización con que ha de ser reparada la víctima, de acuerdo al perjuicio sufrido por ésta en lo suyo. Habiendo un daño originado por la Administración, ella debe responder, siendo innecesario preguntarse si actuó o no conforme a derecho. Siendo la relación jurídica pública distinta de la privada su regulación en el derecho ha de reposar sobre la base de mecanismos jurídicos distintos, de presupuestos diversos y para alcanzar fines diferentes”. 

Sin transitar “los caminos ya tan hollados por tanto administrativista, generalmente más preocupado de las técnicas de las instituciones públicas que de sus fundamentos racionales”, dirá el profesor SOTO el año 1982, y formulando al mismo tiempo una crítica a “la jurisprudencia y doctrina autóctonas” por no haberse planteado una “fundamentación racional de la responsabilidad, más preocupadas, en general, por desgracia, de la letra y del inciso de la norma aplicable que de la misión de hacer justicia, en que consiste en definitiva el Derecho”, desarrolla su perspectiva jusnaturalista en una “visión propiamente jurídica, -y desde ella, plantea- las bases de la responsabilidad pública como enfoque político, esto es de buen orden de la polis, de la ciudad, son muy otras y nada tiene que ver el derecho privado en esto; ello nos evitará la perturbación que significa utilizar instrumentos inidóneos para el objetivo propuesto...El Estado, sea que se le caracterice como Fisco, como Nación o simplemente como Estado, es un sujeto de derecho, es una persona jurídica, y en consecuencia, toda su actuación está regulada por el Derecho: tanto en su estructura, como en su funcionamiento, tanto la forma de expresar su voluntad, como los efectos que se siguen de ella.  Se trata, pues, de un sujeto de derecho, capaz de ejercer derechos, que se llamarán más bien poderes jurídicos, potestades, y obviamente de contraer obligaciones”, y como “nuestros Estados están constituidos bajo un régimen de República”, “los sujetos de Derecho –todos- son responsables, y el Derecho obliga por igual, entonces, tanto a los sujetos públicos de derecho (personas públicas jurídicas, obviamente) como a los sujetos privados (naturales y jurídicos)”, de lo cual se colige que en nuestros Estados “no hay sujetos de derecho irresponsables”. 
En este contexto, toda iniuria comporta una injusticia, un damnun inuria datum, por implicar una alteración de la igualdad que ha de existir entre los sujetos de derecho, obligando a una reparación que restablezca el equilibrio jurídico, “ese cierto orden de justicia (secundum aliquam iustitiae) que implica el Derecho”.

“Todo daño, cualquiera sea su naturaleza –afirma el profesor SOTO KLOSS-, significa un detrimento en la esfera jurídica personal de un sujeto, sea éste natural o jurídico, público o privado: esto es, un menoscabo de lo que le pertenece, una lesión de lo suyo, y suele ser norma constitucional que “nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad..., sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiación por causa de utilidad pública o de interés nacional... mediando la correspondiente indemnización el daño efectivamente causado, a la cual el expropiado tiene siempre derecho.. –tocando- al juez determinar el monto de la indemnización con que ha de ser reparada la víctima, de cuerdo al perjuicio sufrido por ésta en lo suyo, es decir en lo que le pertenece como esfera jurídica propia de él (patrimonio, honor, condiciones normales de existencia, etc.).” 

Y el Estado, responsable por ser persona,  ha de serlo necesariamente por la vía objetiva, por la mera relación de causalidad, agregará en 1992, justamente porque al ser una persona jurídica no puede ser imputado por causal de culpa o dolo. “Al ser una responsabilidad de una persona jurídica y, por ende, de imposible estructuración técnica sobre la base de culpa o dolo –aseverará-, resulta ser una responsabilidad objetiva, fundada sobre la base de la causalidad material; vale decir, atendida la relación causal entre un daño antijurídico (que la víctima no estaba obligada a soportar) producido por un órgano del Estado en el ejercicio de sus funciones, nace la obligación para éste de indemnizar a aquélla”. 

b) Por su parte, en 1979, el profesor HUGO CALDERA DELGADO habría de invocar con tal objeto la teoría del órgano, de origen alemán, como se sabe. 
  

He “estimado de máxima utilidad -anota- mostrar una teoría que explique la forma en que se vincula jurídicamente el poder público y los individuos y, consiguientemente, indicar la manera cómo los actos de la Administración son imputables u oponibles directamente al Estado”. “La teoría del órgano tiene una directa vinculación” con esta responsabilidad, puesto que “tiene por único y exclusivo objeto proporcionar a los administrados una base real y efectiva sobre la cual fundamentar su derecho a ser indemnizado por los perjuicios derivados de la conducta extracontractual (por acción u omisión) del Poder Público”, en la medida que “prescinde de toda consideración subjetiva relacionada con la conducta del agente público como requisito esencial que deba ser tenido en cuenta para hacer recaer en el Estado la obligación de indemnizar a la víctima. Para que la responsabilidad tenga lugar y para que nazca el derecho de la víctima a ser indemnizada es suficiente que la actuación del agente público está relacionada con el servicio u órgano público y que haya un vínculo directo de causalidad entre la acción u omisión y el daño producido”, sea que “la causa del daño provenga de actuaciones materiales, de actos administrativos, de omisiones, de retardos, del funcionamiento parcial o imperfecto y también si la causa del daño es la actividad irregular (ilegal) o la actividad regular y lícita de los órganos públicos”.  

Iguales consideraciones reiteró en 1982, bajo la vigencia de la actual Constitución Política, agregando en esa oportunidad que “esta disposición específica –el artículo 38 inciso 2°- viene a cerrar el sistema de responsabilidad extracontractual de la Administración, constituye la piedra angular del sistema –y- comprende a todas las causas que originaren perjuicios a consecuencias de acciones o de omisiones provenientes de la Administración del Estado, de sus organismos o de las municipalidades”. 

3. La segunda tendencia doctrinal la modeló el profesor PEDRO PIERRY ARRAU, al afirmar que el artículo 38 inciso 2° contenía una norma de atribución de competencia juzgadora a los tribunales de justicia para conocer de los conflictos que suscitara el actuar administrativo, sin referirse a “la responsabilidad extracontractual de la Administración del Estado, y mucho menos un determinado tipo de la misma”, contemplando al mismo tiempo el requisito de legitimación activa que habría de exigirse a quien recurriera a Estrados en ejercicio de la acción respectiva.

Para él, en efecto, era indudable que la redacción que diera a esta disposición la Junta de Gobierno el año 1980, no “establece la responsabilidad objetiva. En efecto, dicho artículo tiene como propósito establecer la competencia de los tribunales para conocer de la actividad administrativa; pero no para consagrar la responsabilidad extracontractual de la Administración del Estado, y mucho menos un determinado tipo de la misma. El artículo 38 inciso 2° en su redacción original aparece claramente como el reemplazo que la Constitución Política de 1980 hizo del artículo 87 de la Constitución de 1925 ubicado en el capítulo del Poder Judicial”, al remitirse a los tribunales contencioso administrativos, remisión que  luego, con la reforma constitucional de 1989, habría de formularse a los tribunales que determine la ley. 

Al “exigir al reclamante que invoque un derecho subjetivo violado por la Administración, -acercó- el recurso de nulidad al contencioso administrativo  subjetivo. En otros términos, la expresión “persona que sea lesionada en sus derechos” está referida al requisito para poder recurrir ante los tribunales y no tiene el sentido de aceptar un sistema de responsabilidad extracontractual del Estado”. 

“Lo señalado en el artículo 87 –de la Carta de 1925- se trasladó al inciso segundo del artículo 38 en el capítulo sobre la Administración del Estado, mencionándose también en el artículo 79 del capítulo del Poder Judicial, en relación con la superintendencia de la Corte Suprema”, termina constatando. 
  

3. la tesis jurídica aceptada por la comisión de estudio de la nueva constitución y por el consejo de estado

1. Mientras tanto, el artículo 38 inciso 2°, que actualmente presenta la misma redacción que le diera la CENC y el Consejo de Estado, aunque con muy distinto alcance, como se ha anticipado, no respalda ninguna de esas interpretaciones.

 2. En efecto, este inciso 2° surgió del encargo que la CENC hizo a la Mesa para  redactar las “ideas precisas del anteproyecto de nueva Constitución”, como etapa previa a la revisión final de un texto de anteproyecto de Constitución (sesión 405ª, de 8 de agosto de 1978). 

Al presentársele por su presidente, don ENRIQUE ORTÚZAR ESCOBAR, la  proposición de nuevo articulado, fue aprobada sin modificaciones por los comisionados y en estos términos apareció como artículo 48, primero; luego como artículo 44; en una  última versión como artículo 45, inciso 3º, y  en la proposición de anteproyecto definitivo de Constitución elevado por la CENC a la Junta de Gobierno el 16 de agosto de 1978, como artículo 43, inciso 3º (sesiones nos 412ª , 414ª  y 416ª, de las celebradas por la CENC, y Anteproyecto, respectivamente). Su numeración actual le fue dada por el Consejo de Estado, en el anteproyecto definitivo, que fue el que tuvo a la vista la Junta de Gobierno para decidir sobre su contenido. 

3. Según los antecedentes que ilustran la historia fidedigna del precepto, la idea de incluir un inciso con esa redacción al artículo 38, fue detonada por la proposición que hiciera la Subcomisión de lo Contencioso Administrativo a la CENC en la sesión 303ª,  de 5 de julio de 1977, al sugerir la incorporación de un nuevo “inciso 2º al artículo 80 de la Carta Fundamental”, que estableciera: “Todo aquel que se sienta agraviado, sea por la acción u omisión de las autoridades políticas, administrativas o judiciales, podrá acudir ante los tribunales de la República en amparo de sus derechos”.


Don ENRIQUE ORTÚZAR ESCOBAR, en la sesión 410ª, de 30 de agosto de 1978, rechazó tajantemente la posibilidad de consagrar en esos términos el principio que se llamó de la inexcusabilidad, aunque en verdad aludía al principio conocido en el Derecho comparado como tutela judicial efectiva, basándose en lo por él manifestado en la sesión 303ª, de 5 de julio de 1977, al estimar “peligroso” que la Constitución Política entregara una autorización en blanco a los tribunales ordinarios para aplicar directamente una norma constitucional cuya eficacia estaba subordinada a la dictación de una ley, pues ello significaría, afirmó, que “pueda recibir aplicación –en todo caso-,  y esto a juicio de los tribunales”, cuando “el constituyente haya dejado su aplicación entregada a la ley”.

“El  problema –sostuvo- es otro. Si hoy día todos los conflictos del orden temporal, y no sólo los de carácter contencioso administrativo, serán conocidos por los tribunales de justicia, 
 los tribunales de justicia van a cubrir prácticamente todas las esferas de la contienda judicial. Por eso, lo que se desea saber es lo siguiente: mientras no existan dichos tribunales, ¿va a existir posibilidad de un derecho lesionado sin que exista al mismo tiempo el derecho de recurrir a un tribunal, sea un tribunal ordinario o los tribunales administrativos  los llamados a resolver esta posible conculcación del derecho?”

Creo, terminó diciendo, “que una vez creados los tribunales contencioso-administrativos, partiendo de la base de que lo serán, desaparecerá el problema de la inexcusabilidad”. 

La CENC acogió este punto de vista, precisó que no se trataba de “dar facultad a los tribunales para resolver situaciones planteadas por la falta de desarrollo de una norma constitucional en asuntos en que el Poder Judicial no tiene injerencia alguna”, y decidió examinar una nueva redacción, compatible con lo expresado en la sesión, que recogiera “el principio de la inexcusabilidad –en términos estrictos-, respecto del cual habría consenso, en principio, en la Comisión para acogerla”. 

4. De esta manera, la CENC  dejó a firme la opinión de don ENRIQUE ORTÚZAR ESCOBAR, expresada en la sesión 410ª, en orden a que el artículo 38 inciso 2° no decía relación con el principio de la tutela judicial efectiva o, en realidad,  con el de la inexcusabilidad, sino más bien con  el “perjuicio que puede causar un acto arbitrario o ilegítimo de la Administración”, alejándose así de la proposición formulada por la Subcomisión de lo Contencioso Administrativo.

Ahora bien, si el artículo 38 inciso 2°, en la versión del anteproyecto de la CENC, y según las palabras de su presidente y redactor, normaba el contencioso indemnizatorio: ¿Cómo regulaba, a su vez, el contencioso anulatorio, la otra gran vertiente que el Derecho clásico reconoce como constitutiva del contencioso administrativo general?

 
Para entender qué pasó en este campo es necesario considerar otro de los temas debatido por la CENC: el de la competencia del Poder Judicial, pues allí se aludió al concepto de causa contencioso administrativa. En efecto, para determinar la competencia judicial la Comisión partió de la tesis admitida por la Corte Suprema de Justicia, expuesta ante ella por el Presidente del Excmo. Tribunal, don JOSÉ MARÍA EYZAGUIRRE, quién afirmaría que causas eran, para la Corte Suprema, todos los juicios que no eran criminales; por consiguiente, los procesos contencioso administrativos, por no ser criminales, eran civiles, y pertenecían por naturaleza a la esfera de competencia del Poder Judicial, incluso sin necesidad de expresarlo así. 
 

Esta tesis interpretaba el sentir de la Comisión, la que aún sin compartir en tan tajantes términos el concepto de causa civil, coincidía, sin embargo, y plenamente en que los tribunales contencioso administrativos se crearan dentro del Poder Judicial, ante el fantasma de que al no ser así pudiera asignársele una naturaleza administrativa y hacerlos dependientes del Poder Ejecutivo. Así lo demostró don RAÚL BERTELSEN, en la sesión 397, del martes 11 de julio de 1978, en tanto manifestó la conveniencia de “que la jurisdicción contencioso-administrativa sea entregada a los tribunales ordinarios de justicia, sin crear una jurisdicción especial, porque se correría el riesgo de que tales tribunales quedaran dependiendo del Ejecutivo, lo que, a su juicio, sería fatal.”  

Son numerosos los pasajes del debate constitucional que demuestran la convicción alcanzada en este sentido por la CENC, como consta de  las opiniones expresadas al respecto en las sesiones 303ª  y 304ª de las celebradas por la CENC.

“El señor DIEZ añade que se dejó constancia -en un debate anterior- que para la Comisión la expresión “causas civiles” comprende también lo contencioso administrativo. Pero, dada la tradición chilena... ¿por qué no poner expresamente “causas civiles, criminales y contencioso administrativas? ... la doctrina las ha dividido siempre –así-. Entonces, conviene usar la misma división, aunque no sea tan lógica, porque las leyes se hacen para ser cumplidas y no para que estén bien escritas”. 

“El señor DIEZ –en la sesión 304ª- explica que como no existirán tribunales administrativos, sino que serán los tribunales ordinarios los que tendrán procedimientos administrativos, propone encabezar el artículo (73) refiriéndose a las causas civiles, criminales y contencioso-administrativas. Se podría pensar que las civiles también comprenden a las contencioso-administrativas, pero en vista de la historia de la interpretación, él sugirió que se incluyera expresamente lo contencioso-administrativo, de manera que, como pasa con el Tribunal Supremo español, se empiece a dividir las causas en civiles, criminales y contencioso-administrativas, es decir, en las tres grandes etapas de la jurisdicción”.

“El señor EYZAGUIRRE (Presidente de la Corte Suprema) considera que al incluirse a las causas contencioso-administrativas en el inciso primero del artículo (73), tal vez quedaría un poco limitativo el precepto. En cambio, con la redacción que le da la Mesa subsiste lo que siempre ha entendido la Corte Suprema por “causas civiles” , es decir, que comprenden todo lo que no sea penal. En realidad, agregar ahí la frase “y de lo contencioso administrativo” podría prestarse a que otras causas civiles similares no quedaran comprendidas en el artículo (73)”.

“El señor DIEZ le solicita que le aclare dicho concepto”.

“El señor EYZAGUIRRE (Presidente de la Corte Suprema) le explica que la Corte Suprema siempre ha estimado que la frase “causas civiles” está solamente en contraposición con la de “causas criminales”. O sea, el panorama de las “causas civiles” comprende todo lo que no sea penal. Todas las contiendas “en el orden temporal”, de acuerdo con el artículo 5º del Código Orgánico de Tribunales... la jurisprudencia se ha uniformado en el sentido de que esa frase –en el orden temporal”- corresponde a todo”.

“Señala -el señor ORTÚZAR- que el señor Bertelsen ha creído conveniente que en el inciso primero del artículo (73) se haga una referencia expresa a las causas de lo contencioso-administrativo, de manera que se diga: “La facultad de conocer de las causas civiles, criminales y de lo contencioso-administrativo pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”.

“El señor DIEZ manifiesta que tiene sus dudas. Indica que dentro de la forma clásica del derecho chileno, es cierto que las”causas civiles” comprenden todo lo que no es “causa criminal”. Hay “causas civiles” y “causas criminales”. Es la separación más primitiva de las causas: dividirlas en civiles y criminales. Pero la realidad es que la Constitución de 1925 sacó las administrativas en el artículo que ordenaba crear los tribunales administrativos, y restringió la expresión “causas civiles”. La jurisprudencia ha sido bastante variada, hasta llegar a la actual jurisprudencia de la Corte Suprema. En esta materia existen sentencias en todo sentido, aunque, en realidad, en el último tiempo la jurisprudencia se ha uniformado”.

“El señor EYZAGUIRRE (Presidente de la Corte Suprema) pregunta que si, armonizando la idea del profesor Bertelsen con la del señor Diez, no quedaría bien decir “La facultad de juzgar las causas civiles y criminales, y además las contencioso-administrativas”. 

Sobre la base de este cambio de opiniones, el inciso 1º del artículo 79 del Anteproyecto de Constitución Política aprobado por la CENC, confirmado  por el Consejo de Estado bajo el número  73, 
 que mantiene hasta hoy, dispuso en su primera parte que “La facultad de conocer de las causas civiles, de las criminales y de las contencioso administrativas, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”. 

Artículo 79, inciso 1º, 1ª parte. La facultad de conocer de las causas civiles, de las criminales y de las contencioso administrativas, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. 

5. De esta manera, “La facultad de conocer de las causas...contencioso administrativas, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado”, pasó a ser, en el anteproyecto presentado al Presidente de la República, una potestad radicada “exclusivamente –en- los tribunales establecidos por la ley”, en los tribunales del Poder Judicial, como que este artículo era y es el que iniciaba e inicia el capítulo relativo a este Poder del Estado.

Ahora bien: ¿Qué entendía la CENC por “causas contencioso administrativas”?

Si el artículo 38 inciso 2° del Código Político se refería al contencioso indemnizatorio, es natural pensar que el artículo 79, en definitiva 73, inciso 1°,  no podía referirse a la misma materia, reiterando inútilmente la misma regulación, sino que debía tener otro sentido, como en efecto ocurría, pues al hacer suya la CENC la opinión de la Corte Suprema de Justicia en el artículo 38, no podía menos que seguir esa misma línea constructiva en el artículo 73, y la Excma. Corte estimaba que la voz contencioso administrativa era sinónima de  contencioso anulatorio, extrayendo este significado del artículo 87 de la Constitución de 1925, que permitía la impugnación de “los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades políticas o administrativas”.

Disponía el artículo 87 de la Constitución de 1925: 

Artículo 87. Habrá Tribunales Administrativos, formados con miembros permanentes, para resolver las reclamaciones que se interpongan contra los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades políticas o administrativas y cuyo conocimiento no está entregado a otros Tribunales por la Constitución o las leyes. Su organización y atribuciones son materia de ley.

Entre las varias sentencias que recogieron el pensamiento de la Excma. Corte, cabe recordar un notorio fallo del año 1964, redactado por don ISRAEL BÓRQUEZ MONTERO, el Ministro administrativista de la época, que recayó en la contienda de competencia trabada por el Presidente de la República en los autos Sociedad Cooperativa de Transportes Colectivos Ltda. (SOCOTRANSCO Ltda.) con Fisco que se  tramitaban ante el Tercer Juzgado Civil de Mayor Cuantía de Santiago. En ella,  el Pleno de la Corte Suprema de Justicia reiteró anteriores afirmaciones, diciendo:  “5°. Que si un particular se siente lesionado en sus derechos por el acto de la autoridad y reclama formalmente –su nulidad- ante el tribunal con jurisdicción propia para conocer del reclamo, nace de inmediato la instancia de carácter contencioso-administrativo a que se refiere el artículo 87 de la Constitución Política, que ordenó el establecimiento de Tribunales Administrativos especiales para que resuelvan dichas reclamaciones contra los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades políticas o administrativas y cuyo conocimiento no esté entregado a otros Tribunales por la Constitución o las leyes”. En estas circunstancias,  “7°. (...) es inaceptable admitir, como lo han sostenido durante el juicio los demandantes, que del artículo 5° del Código Orgánico de Tribunales se desprenda la competencia ilimitada de la Justicia Ordinaria para conocer de materias contencioso-administrativas como la que se ha promovido en esta causa”, puesto que   “9°. (...) si no existe ley expresa que otorgue jurisdicción a los Tribunales de Justicia para conocer de esta controversia –declaración de ilegalidad de un decreto supremo-, el Juez del Tercer Juzgado Civil de Mayor Cuantía de Santiago ha carecido en absoluto de competencia para conocer de este litigio”.  


En estos términos, la doctrina judicial despejó toda duda: la jurisdicción contencioso administrativa consagrada en la Carta Fundamental era la jurisdicción contencioso anulatoria, que por estar asignada de manera exclusiva y excluyente a los tribunales administrativos, a las magistraturas instituidas por el artículo 87 de la Constitución Política de la República, impedía a los tribunales ordinarios de justicia conocer asuntos de ese carácter. 

Lo contencioso administrativo, en cuanto materia juzgable, constituía, de acuerdo con la tesis judicial,  lo contencioso anulatorio. 
 

6. Desde esta perspectiva, la arquitectura del contencioso administrativo en el anteproyecto de Constitución Política no se estableció sobre la base de  principios doctrinales que discurrieran atendiendo a los criterios objetivo y subjetivo del modelo clásico, sino ciñéndose a las tesis aceptadas por la Corte Suprema de Justicia, modelándola en dos artículos diferentes: el 79 (76) y el  43 (38).   

De este modo, al atribuir la CENC al Poder Judicial “La facultad de conocer de las causas civiles, de las criminales y de las contencioso administrativas”, en el artículo 79 (76) del anteproyecto, estaba confiando a estas magistraturas los asuntos referidos al contencioso administrativo anulatorio, por ser este el sentido y alcance constitucionales precisado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia frente a lo dispuesto por el artículo 87 de la Carta Fundamental de 1925. 

A su vez, al señalar don ENRIQUE ORTÚZAR ESCOBAR, en la sesión 414ª, de 30 de agosto de 1978, de la CENC, que el inciso 2º del actual artículo 38, 43 en el anteproyecto de la Comisión, no regulaba una materia tan grave como el principio de la inexcusabilidad, sino una de “menos gravedad, porque se refiere –decía él- al perjuicio que puede causar un acto arbitrario o ilegítimo de la Administración del que podrían conocer los tribunales ordinarios”, no estaba haciendo otra cosa que aplicar aquella otra tesis judicial que se remontaba al fallo Mario Granja con Fisco de 1938, de la Excma. Corte, y según el cual las acciones reparatorias en contra del Estado poder público sólo podían tener lugar en tanto y en cuanto existiera una ley expresa que permitiera demandar al Estado administrador, por tratarse de asuntos de Derecho público que repugnaban la aplicación del Derecho común, ley expresa que con carácter general no existía en el Derecho chileno. Manifestó esa sentencia, en efecto,  en su quinto considerando, “Que el Estado es persona jurídica e derecho público que no tiene más responsabilidades directas que las que expresamente le impongan las leyes; y el Título XXXV del Libro IV del Código Civil no le impone de manera expresa responsabilidad alguna por los delitos o cuasidelitos cometidos por sus funcionarios”, no procede dar curso a una demanda   

 En estas condiciones, el artículo 38 inciso 2º, 43 en el anteproyecto de la CENC, al normar la acción indemnizatoria pública, pasaba a ser justamente el texto expreso de ley que echaba de menos la Corte Suprema de Justicia en el ordenamiento chileno para hacer procedente con carácter general el juicio reparatorio en contra de la Administración del Estado, y venía a cerrar el círculo virtuoso del contencioso administrativo, completando la regulación del artículo 79 (73), relativa a la faceta anulatoria de ese tipo de causas, con esta otra faceta: la clásica plena jurisdicción.  

4. la tesis jurídica aceptada por la junta de gobierno en el proyecto de  nueva constitución plebiscitada y aprobada el año 1980

1. Con todo, la Junta de Gobierno no aceptó los planteamientos coincidentes de la CENC y del Consejo de Estado respecto del artículo 38 inciso 2°.

En primer lugar, eliminó del artículo 73, inciso 1º, la frase “contencioso administrativas”  y la incorporó al artículo 38 inciso 2°.

Artículo 38, inciso 2°. Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales contencioso administrativos que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daño. 

En concordancia con esta modificación, dispuso que los tribunales administrativos quedaran bajo la superintendencia de la Corte Suprema de Justicia, “conforme a la ley”. 

Artículo 79, inciso 1°, tercera parte. Los tribunales contencioso administrativos quedarán sujetos a esta superintendencia conforme a la ley.

2. Con esta modificación, la Junta de Gobierno produjo tres grandes efectos innovadores frente al texto del anteproyecto elevado a su conocimiento:

-En primer lugar, restringió la competencia judicial sólo al conocimiento de las causas civiles y criminales, haciendo suya la tradición histórica de la Constitución chilena y desautorizando la tesis judicialista que había predominado al interior de la CENC, según la cual los procesos contencioso administrativos eran un tipo más de juicios civiles.

-En segundo lugar, reunió en una sola disposición: el artículo 38 inciso 2°, las dos ideas nucleares que componen el contencioso administrativo en el Derecho comparado: la objetiva o anulatoria, y la subjetiva o de plena jurisdicción, en su versión indemnizatoria, que la CENC y el Consejo de Estado habían tratado separadamente en los artículos 73, aquélla, y 38, ésta.

-En tercer lugar, consagró la existencia de tribunales contencioso administrativos para conocer del contencioso administrativo así conceptuado, dejando al legislador la determinación de esos “tribunales contencioso administrativos”. 

5. reconducción de las tesis doctrinales  a los  tiempos del artículo 38, inciso 2°, de la Constitución Política de la República: 1978, 1980 y 1989.  

1. Si se reconducen las tendencias doctrinales examinadas en el párrafo segundo de este estudio a los dos tiempos iniciales que tuvo el contenido y redacción del artículo 38 inciso 2° del Código Político: el año 1978, del anteproyecto de la CENC, y 1980, año del proyecto plebiscitado, bien puede sostenerse que más que fijar el sentido de la norma, ellas interpretan sus momentos de redacción en esas dos fases que presenta su iter legislativo. 

Desde luego, afirmar que el artículo 38 inciso 2º regula la responsabilidad extracontractual de la Administración del Estado, como lo sostienen los profesores CALDERA, FIAMMA, ILLANES y SOTO, es una aseveración que frente al texto de 1978 cuenta incluso con el aval del presidente de la CENC y redactor del precepto, don ENRIQUE ORTÚZAR ESCOBAR, quién se inclinaba en similar sentido, aunque dentro del concepto general de responsabilidad por  contravención, como la admiten los artículos 6º y 7º, incisos 3º, de la Carta Política, y representa el primer momento en la vida de ese precepto: el de su nacimiento en la CENC y de su confirmación por el Consejo de Estado.

Decir, a su vez, como lo hace el profesor PIERRY ARRAU, que esa disposición no norma dicha responsabilidad, sino que contempla una atribución de competencia juzgadora para conocer de la actividad administrativa, es también reparar en otro momento del artículo 38, inciso 2º, porque efectivamente  la Junta de Gobierno estableció el año 1980 tribunales contencioso administrativos, sustrayendo las causas de esa naturaleza del artículo 73, esto es, del ámbito del Poder Judicial, aunque sujetando a la Administración Pública a los tribunales de justicia.

2. Sin embargo, el artículo 38 inciso 2° tuvo aún una tercera fase de vida, marcada esta vez por la Ley N° 18.825, de 1989, que entre las cincuenta reformas que introdujo a la Constitución, a raíz del acuerdo alcanzado entre los Partidos Renovación Nacional y de la Concertación por la Democracia con el Supremo Gobierno, eliminó de su texto la frase “contencioso administrativos”, dando la apariencia de estar reeditando la versión original de 1978.

Artículo 38, inciso 2º, pos 1989. Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daño.

Artículo 43, inciso 3º, 1978. Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración Pública del Estado podrá reclamar  ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daño.

Esta reforma fue celebrada por quienes postulaban su contenido indemnizatorio y la competencia del Poder Judicial. Así, el profesor GUSTAVO FIAMMA OLIVARES se congratulaba de que la reforma del año 1989 hubiera hecho desaparecer del ordenamiento jurídico chileno la idea misma de los tribunales contencioso administrativos, porque con esa actitud, decía, se eliminaba de raíz la posibilidad de que se presentara nuevamente en Chile la interpretación pos 1925,  que fue de una “injusticia extrema, -por haber llevado- en el hecho, a la ausencia casi total de justicia administrativa prácticamente desde 1925 hasta nuestros días”, al entender que su artículo 87 contenía una reserva de competencia para los tribunales administrativos por él creados e impedía, por consiguiente, al Poder Judicial, el conocimiento de los asuntos contencioso administrativos. Al eliminarse toda mención a los tribunales contencioso administrativos del texto de la Constitución de 1980, acota este autor, “la –consecuencia- más obvia de ella es la desaparición definitiva, dentro del ordenamiento constitucional, de los tribunales contencioso administrativos, lo que produciría de inmediato el trasvase de las competencias que para el conocimiento de los asuntos administrativos pudieren haberle correspondido a aquéllos, a los tribunales  ordinarios. En consecuencia, tanto el ejercicio como la titularidad de esas competencias quedan radicadas en éstos”. 

“Después del plebiscito de 1989 y consiguiente reforma constitucional que, entre otros artículos, modificó el inciso 2° del artículo 38 de la Carta, el problema ha sido aclarado definitivamente en el sentido de entregar al Poder Judicial plena competencia en la materia contenciosa administrativa”, la  “que, a nuestro juicio, es hoy indiscutible”, agregará  SILVA CIMMA. 

Esta reforma  fue desconcertante, a su vez,  para quienes adherían a otros pareceres.  “El gran acuerdo político logrado el año 1989 para reformar la Constitución y permitir la transición hacia la democracia –manifestó en este sentido el profesor PEDRO PIERRY ARRAU-, alcanzó a lo contencioso administrativo, al modificarse los artículos 38 y 79 (73) de la Constitución y borrarse toda referencia a lo contencioso administrativo, en una reforma que resulta inexplicable, dado el propósito general que tuvo la reforma del año 1989 y que los especialistas concuerdan en que se debió a una reiteración por parte de los tribunales de su falta de jurisdicción para conocer de lo contencioso administrativo, mientras  no se establecieran los tribunales especiales, planteada particularmente en el fallo “Parra Acuña, Carlos con I. Municipalidad de Temuco”, dictado con fecha 6 de marzo de 1989; que disgustó a los académicos de distintos sectores, que formaban parte de los equipos técnicos que dieron redacción a las reformas constitucionales. En dicho fallo, ni siquiera se aceptó un cierto grado de evolución en materia de competencia de los tribunales ordinarios, que ya se había vislumbrado en la sentencia de la Corte Suprema de fecha 14 de julio de 1975 dictada en la causa “Tomás Tafra Marusic con Fisco”, en que se distinguía entre acciones destinadas a anular actos administrativos, inatacables ante los tribunales ordinarios, y aquellas destinadas a declarar derechos de particulares frente al Estado, en que se admitía su competencia”.

“Suprimida la mención de lo contencioso administrativo en la Constitución, se abrieron las puertas para que los tribunales sostuvieran su jurisdicción para conocer de estas materias, siendo la principal de ellas la correspondiente a los juicios entablados en relación con la aplicación a particulares del Decreto Ley 77 de 1973, sobre confiscación de los bienes de los partidos políticos, en que los tribunales, sin excepción, han anulado los decretos correspondientes y ordenado la devolución de los bienes o el pago de las correspondientes indemnizaciones.” 

3. Sin embargo, la reforma de 1989 no importó “la desaparición definitiva, dentro del ordenamiento constitucional, de los tribunales contencioso administrativos, lo que produciría de inmediato el trasvase de las competencias que para el conocimiento de los asuntos administrativos pudieren haberle correspondido a aquéllos, a los tribunales  ordinarios”, ni fue tampoco una iniciativa “inexplicable” a la luz de los antecedentes que la ilustran, ya que junto con aceptar el criterio institucional incorporado a la Carta Política por la Junta de Gobierno –como lo demuestra el hecho mismo de haber dejado intacto el articulo 73-,  forjó una redacción que evitara la incompetencia de los tribunales del fuero común mientras estuviera pendiente de dictación de ley de lo contencioso administrativo.

4. La Comisión que estudió la reforma se conoció con el nombre de Comisión Técnica y estuvo constituida por juristas designados por la Concertación de Partidos por la Democracia y el Partido Renovación  Nacional.
  No hay actas de sus deliberaciones, sólo se conoce su informe: Acuerdos de la Comisión Técnica de Reforma Constitucional, de 5 de abril de 1989, cuyos numerandos 6º y 24 se limitan a consignar, sin explicaciones, el cambio de redacción. 
 

Excepcionalmente, además, existen algunos otros documentos que ilustran su pensamiento. Así ocurre, v.gr., con el Informe que el asesor del Ministro del Interior, don ARTURO MARÍN VICUÑA, elevó a conocimiento del Ministro dándole cuenta del contenido y alcance de las proposiciones de la Comisión Técnica, y que al referirse al artículo 38 inciso 2º coincide con lo expresado verbalmente por miembros de aquella Comisión de Juristas, en el sentido de haberles preocupado vivamente la forma de garantizar la defensa de los derechos subjetivos de los ciudadanos. A ella se debe, desde luego, la modificación del artículo 5° inciso 2°, que incorporó al texto constitucional los derechos garantizados “por los tratados internaciones ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”, que vinieron a sumarse, así, a aquellos “garantizados por esta Constitución”, que consultaba dicha norma.

Por eso, bien puede compartirse el punto de vista que ha expresado uno de los integrantes de esa Comisión, el profesor CARLOS ANDRADE GEYWITZ, en el sentido de que la supresión de los “tribunales contencioso administrativos” de los artículos 38 y 79 no obedeció al deseo de abolir dichas magistraturas del universo institucional, sino más bien a dar mayor fuerza a esa preocupación central por los derechos de las personas que animaba a la Comisión, orientada esta vez a impedir que se repitiera la experiencia que se había tenido con el artículo 87 de la Carta de 1925, dada  la similitud de redacción existente entre ambos artículos, y a evitar que la jurisprudencia y la doctrina entendieran una vez más, como lo habían hecho antes, que había allí una competencia exclusiva radicada en los tribunales administrativos que  impedía al Poder Judicial el conocimiento de todo asunto contencioso administrativo. 

El informe del señor MARÍN VICUÑA confirma estas opiniones. “Con esta modificación –se lee en su informe- se persigue aclarar que el constituyente no ha pretendido exigir que se creen tribunales...para lo contencioso administrativo”, aunque “La Constitución ordena al legislador que establezca la jurisdicción en la materia, a fin de que los derechos ciudadanos queden debidamente resguardados”.  

El profesor CARLOS ANDRADE GEYWITZ, miembro de la Comisión Técnica, ha sido explícito al respecto: la eliminación de la frase “tribunales contencioso administrativos” del texto del artículo 38 de la Constitución de 1980, expresa, dejó entregada enteramente “a la ley la creación de tribunales contenciosos y su competencia”, sin perjuicio de que mientras no se creen esas sedes jurisdiccionales, dicha competencia pueda ser ejercida por el Poder Judicial. La modificación del artículo 79 significó, a su vez, acota, “hacer desaparecer la sujeción de los tribunales que se creen a la Corte Suprema de Justicia, pudiendo, en consecuencia, la ley que los cree, señalar su independencia, su dependencia del Poder Judicial u otra forma de integración de la Administración del Estado”. 

El profesor ARTURO AYLWIN AZÓCAR coincide con este punto de vista. “Como es fácil observar, -acota- el constituyente –de 1989- en momento alguno da competencia directa a los tribunales ordinarios de justicia para conocer las contiendas contencioso administrativas, sino que se remite a lo que determine la ley... Es decir, el precepto, tal como se aprobó, no descarta la existencia de tribunales contencioso administrativos.. apoyamos enfáticamente la tesis que sostiene que a contar de la fecha de vigencia de la reforma de la Constitución, los tribunales ordinarios tienen plena competencia para conocer de cualquier clase de conflictos contencioso administrativos”, porque “frustraría los propósitos del constituyente y significaría un avance muy precario respecto del régimen que existía con anterioridad a la reforma”, afirmar una posición que asevere que tal solución “sólo cabe darla al legislador”. 
    

A juicio del Tribunal Constitucional, según fallo recaido en los autos Rol Nº 176, de 1994, considerando 6º, la finalidad de la modificación constitucional fue específicamente precisa: “El objetivo de la reforma constitucional de 1989”, al eliminar “la referencia a lo contencioso administrativo, -sostuvo- fue...que mientras no se dicte la ley que regule a los tribunales contencioso administrativos, corresponderá a los tribunales ordinarios del Poder Judicial el conocimiento de estos asuntos”. 

5. De este modo, la reforma constitucional del año 1989 confirmó la tesis constitucional de la Junta de Gobierno, sin innovar en la matriz del artículo 38 inciso 2° de la Constitución Política acuñada en 1980, desde el momento que mantuvo la norma del artículo 73, inciso 1º, y al suprimir la frase “tribunales contencioso administrativos” del texto de aquel precepto no buscó eliminar ni desconocer la existencia de estas magistraturas juzgadoras, sino reaccionar positivamente frente a la experiencia vivida por el país bajo los efectos del artículo 87 del Código Político de 1925, dando acceso a las instancias judiciales a todo agraviado por la Administración Pública, en tanto no se crearan por el legislador los tribunales previstos por el constituyente. 

La modificación del artículo 79, a su vez, que suprimió la tercera parte de su inciso 1°, tuvo por finalidad, en palabras del profesor ANDRADE GEYWITZ, “hacer desaparecer la sujeción de los tribunales que se creen a la Corte Suprema de Justicia, pudiendo, en consecuencia, la ley que los cree, señalar su independencia, su dependencia del Poder Judicial u otra forma de integración de la Administración del Estado”, sin perjuicio de reconocer que en el intertanto, mientras no se creen esas sedes jurisdiccionales, dicha competencia pueda ser ejercida por el Poder Judicial. 

6. El significado del artículo 38, inciso 2º: la regulación chilena de las bases constitucionales  del sistema contencioso  administrativo  
En estos términos, el sentido y alcance del artículo 38 inciso 2° de la Constitución Política de la República no puede restringirse a un solo aspecto del contencioso administrativo en Chile, sea el subjetivo o el funcional, como se propugna por la doctrina, ya que él consagra en verdad, según lo dicho, las bases constitucionales de un sistema chileno de justicia administrativa: su historia fidedigna habla de las acciones que podrán interponerse, reparatorias y anulatorias; de la legitimación activa y pasiva en el proceso; de los tribunales que han de conocer de los conflictos jurídico administrativos en el país y de la relación entre esas magistraturas y la Corte Suprema de Justicia o la Administración, en su caso, confiando al legislador la misión de materializar ese mandato constitucional dentro de los amplios márgenes que fija su texto en la actualidad, cuyo sentido aparece claramente fijado por la historia fidedigna de su establecimiento.
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