DERECHO ADMINISTRATIVO

LOS CONTENCIOSOS ADMINISTRATIVOS ESPECIALES
EN LA LEGISLACION CHILENA.
Una visidn critica a la luz de la Constitucidn

Ivdan Ardstica Maldonado*

SUMARIQ: 1. Inflacidn contenciosa. Il. Marco constitucional. Il jjusticia ad-
ministrativa? IV, El “agotamiento previo de la via administrativa”. V. El “silencio
negativo”. VL. Conclusiones.

I INFLACION CONTENCIOSA

Sabemos que la Constitucion chilena, para la salvaguarda de sus dere-
chos, concede directamente a las personas dos formidables medios para
impugnar la validez de los actos de la Administraci6n: el recurso de pro-
teccién (articulo 20) y la accién general de nulidad de derecho pablico
(articulos 6, 7, 19 N° 3, 38 inciso 2° y 76), de ejercicio muy comdn en
nuestra practica forense.

t. Lo que no quita que el Legislador, en vez de fortalecer dichos medios
de defensa, se haya dado a la tarea de crear otras muchas formas especiales
de reclamo judicial, respecto de especificos actos de la autoridad?. De

*Profesor de Derecho Administrativo. Universidad Santo Tomds.

"Para sus avances y retrocesos en la prictica, Eduardo Soto Kloss, 10 afos de recurso de
proteccion (1976-1986}. Una revolucicn silenciosa, Revista de Derecho y Jurisprudencia tomo
83 (1986) I* parte seccién Derecho, 157-162, vy £ recurso de proteccion, institucion esencial
de una sociedad libre, en “20 afos de la Constitucion chilena 1981-2001" (Enrique Navarro,
editor) Universidad Finis Terrae-ConoSur (2001) 421-436.

2Para la historia y su desenlace {a favor de la justicia) del “problema de lo contencioso
administrativo”, v. E. Soto Kloss, La proteccidn de los derechos de las personas, logros y penu-
rias (Veinticinco anos de jurisprudencia 1977/2002), lus Publicum (LJ. Santo Tomds) 10 (2003)
71-88; Rolando Pantoja, Ef articulo 38, inciso 2°, de fa Constitucién Politica de la Republica,
RDJ] 100(2003) I* parte seccién Derecho, 1-14. y nuestro Estado de Derecho y nulidad de
derecho ptiblico, en “20 afios de la Constitucion chilena” citado, 129-139.

3Un listado de 124 acciones de este tipo, puede verse en “Sinopsis de las acciones
contencioso administrativas”, Codigo Administrativo General de LexisNexis, {Santiago) 2* ed.
(2006) 41-52. '
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que pueden conocer los tribunales* y que se consagran en dispersas leyes
organicas constitucionales®. _ '
Un conjunto muy amplio y variado de “acciones contencioso admi-
nistrativas especiales”, cuya sola consagracion a nivel legal no impide al
afectado optar por entablar, en vez de éstas, o un recurso de proteccién® o
una accién general de nulidad de derecho publico?, porque al estar estos
Gltimos consagrados en la Carta Fundamental, quedan amparados por
el principio de que ninguna norma con rango simplemente legal puede
enervar la aplicacién de un precepto de jerarquia constitucional.

2. Si, estd llena, a mds no poder, nuestra legislacién de estos contencio-
s0s especiales de tramitacion sumaria; que abarcarlos todos serfa trabajo

benedictino. .
Pero podria armarse un panorama, precisando que a estas acciones
procesales administrativas se les llama “especiales” en atencion a que:

a) para reclamar la ilegalidad de singulares actos de la Administracion (aque-
llos que la respectiva ley individualiza taxativamente en cada caso),

b) ante un determinado tribunal (sefialado o referido en esa misma ley),

¢) se establece una forma especifica de impugnacién (con los requisitos,
plazos y proceso de tramitacién que dispone la ley aplicable al caso).

“En Chile rige sin alenuaciones el sistema judicial, incluso en el juzgamiento de los actos
de ta Administracion. Toda vez que desde la Carta de 1833 (art. 108}, pasando por la de’19_25
(art. 80} hasta llegar a la actual de 1980 (art. 76) se prohibe al Presidente de 1a Repub.llca
ejercer funciones judiciales, lo que impide la existencia de unos drganos de le contencioso
administrativo vinculados al Ejecutivo. )

Esta cldusula, de origen aragonés, fue tomada de fa Constitucidn de Cédiz_ c_!e 1812 (art.
243: “Nj las Cortes ni el Rey podrén ejercer en ningiin caso las funciones judiciales, avocar
causas pendientes, ni mandar a abrir los juicios fenecidos”), y ha sido comentada por Ju_an.C.
Cassagne en £l arigen hispanico del sistema judicialista y otras instituciones d’enf derecho Pubhx_:o
iberoamericano y comparada, en “La justicia administrativa en lberoamérica®, LexisNexis/
Abeledo-Perrot (Buenos Aires 2005) 11-29. _

SParque al darles competencia a los tribunales para conocer del nuevo recurso que dichas
teyes vienen creando, ello repercute en las “atribuciones” judiciales, las que sdlo p};eden
ser afectadas por disposiciones de aquel cardcter, seglin exige la Carta (art. 77). Tribunal
Constitucional 27.5.1999 (rol 287). .

Chaparro Salinas con Contralor General de la Republica y Director de Obras de Santiago,
Corte de Santiago 16.4.1986, C. Suprema (confirma) 26.5.1986, RD) 83 (19%36) 2.5,'69,
Liberona Daddis con Municipalidad de San Antonio, C. Suprema 16.12.1986, misma revista,
tomo y seccién, 156, y Manufacturas Formudata con Inspeccidn def Trabajo, C. de San Miguel

14.11.2002, CS (confirma) 17.12.2002, RDj 99 (2002) 394-399. )

Corresponde al actor elegir la via procesal para reclamar de la juridicidad de un de_cre-
to alcaldicio: la accién ordinaria de nulidad de derecho piblico o el reclamo de ilegalidad
municipal {art. 141 LOC 19.695), se dijo en Brown Rodriguez con Municipaﬁda.d.de .Peumo,
€S 5.10.1999, RD} 96 (1999) 2.5, 172-174. igualmente Shell Chile con Municipalidad de
Santiage, C. de Santiago 11.3.2003, Gaceta Juridica 273 (2003) 62-68.
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2.1} Respecto a fo primero (los actos pasibles de reclamacion), subra-
yar que se trata de recursos de derecho estricto, en cuanto sélo resuitan
procedentes para atacar aquellos actos de la Administracién enumerados
taxativamente en cada texto. El actor debe tener buen cuidado en este
aspecto, ya que mientras algunas leyes prevén, por ejemplo, que todas
las “sanciones” (amonestaciones, multas, clausuras y revocaciones) de un
ente fiscalizador pueden ser impugnadas a través de la pertinente accién
especial {como las aplicadas por la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles: Ley 18.410 art. 18 A), otras Gnicamente disponen una accién
especial respecto de las “muitas” {como las cursadas por la Superintendencia
de Valores y Seguros: DL 3.538 de 1980 art. 30). El Maximo Tribunal ha
sido celosisimo en declarar inadmisibles acciones por este concepto, cada
vez que por su conducto se ha pretendido impugnar algin otro tipo de
actos de la autoridad, que no cabe dentro de los limitados términos en
que dicha accidén aparece configurada®.

Aquellos demds actos de la Administracién, por tanto, pueden impug-
narse por medio de otro contencioso que la ley haya establecido al efecto?,
0 a través del régimen comuin de reclamacion (recurso de proteccién o
accién general de nulidad de derecho pablico).

2.2} Respecto a lo segundo (el érgano jurisdiccional competente),
advertir que el tribunal encargado puede ser la misma Corte Suprema'®,
aunque lo habitual es que se nomine a la Corte de Apelaciones o al res-
pectivo juez comiin en lo civil'!, Tribunales especiales del Poder judicial,

USentencia de 22.3.2005 en La Semena Juridica 236 (16-21 mayo 2005) 15, y sentencia
de 14.12.2006, en LS) 320 {25-31 diciembre 2006) Jurisprudencia al Dia 39, 481-482,

®Pasa con el D1 3,538 de 1980, que para las multas de la Superintendencia de Valores y
Seguras, SV5, una forma de reclamacién (art. 30) y para demds resoluciones e instrucciones
otra accidn especial distinta (art, 46). Una situacién semejante se encuentra en la Ley 18.902
relativa a la Superintendencia de Servicios Sanitarios, SISS (arts. 13 y 32).

1%Por ejemplo, en el caso del DL 1.094 de 1975 (art. 89) el maximo tribunal conoce
de fos reclamos contra los decretos supremos que ordenen la expulsién de exiranjeros. En
la ley 18.168 (art. 36 A) cuando el Ministro del ramo caduca una concesidn o permiso de
telecomunicacion, lo mismo que en la Ley 19.545 (art. 34) cuando hace lo propio el Consejo
Nacional de Television.

""Denotando incoherencia interna, a veces en un mismo cuerpo legal se estatuyen re-
clamos distintos para ante tribunales diferentes. En el DL 3.538 de 1980, mientras las multas
de |a SVS se pueden impugnar en juicio sumario ante el correspondiente juez de letras en
lo civil (art. 30), las normas generales, instrucciones y demds resoluciones u omisiones de la
misma Superintendencia se pueden impugnar ante fa Corte de Santiago (arl. 46). En la Ley
19.995, mientras la corte de apelaciones respectiva canace del reclamo contra las revocaciones
aplicadas como sancidn por la Superintendencia de Casinos de Juego {art. 34), del reclamo
contra sus multas conoce el tribunal ordinario civil que corresponda (art. 55},

Por el contrario, véase el DFL 3 de 1997, donde todas las muitas y demas resoluciones
que sefiala de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, SBIF, son reclama-
bles ante la corte de apelaciones respectiva (art. 22). O el DL 3.500 de 1980, a propdsito
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los juzgados laborales por ejemplo, son los encom‘endados de revisar !z;
juridicidad de los actos de la Direccién del Trabajo y de las multas de
Servicio Nacional de Capacitacién y Empleot?. , o
Un tribunal especial, de aguellos que mencigqa el articulo 5 inciso 4
del Cédigo Orgdnico como sujetos a las’disp’oy.uones generajies de’ eslte
cuerpo legal, es el Tribunal de Contratacion ?ubilca creado por el articulo
22 de la Ley 19.886, para conocer de las acciones de impugnacién contra
los actos administrativos ilegales o arbitrarios que se cometan en el c%rso
de una licitacién previa a los contratos publicos regidgs por esta ley .
Semejantemente, al Tribunal de Defensa de la L‘lbre Competencia
{continuador de la ex Comisién Resolutiva'), el articulo 19 de la Ley
19.545 fe encomienda conocer de los reclamos que se qedulzc.an en
contra de la Subsecretaria de Economia, por su negativa a |nsc'r|b|r aun
interesado en el registro para certificacion oficial de exportaciones que

estatuye dicha ley.

2.3) Respecto a lo tercero (la forma especifica de impugnacion), en un
esfuerzo por sistematizar las dispersas leyes que reg_ulan estas maten;:js,
diriamos que —en general- el Legislador tiende a inclinarse por aiguno de
los tres modelos siguientes. .

2.3.1} A veces, para reclamar contra actos dela autqri.dad, algunasileyes
establecen una accién directa ante los tribunales. Notﬁn/cado o publicado
que sea el acto de que se trata, consultan un plazo mds o menos brev:a
para interponer la accion correspondiente ante un'determlnado tribunal.
Bl cual debe conocer del reclamo en la forma prevista por esas leyes: que
puede ser en la forma de un juicio especial y copc.er_'ltrado crfeado por el
Legislador para ese efecto’®, o en la forma del juicio sumario a que se
remite el Legisiador en otros casos'®.

de semejantes medidas tomadas por la Superintendencia de Administradoras de Fondos de

Pensiones, SAFP.
2| ey 19.518 (art. 75 inc. 3°). ) ‘ . .
'3Se;ﬂn los incs. 8° y 9° del art. 22 citado, dicho tribunal esta sometido a la superinten-

dencia directiva, correccional y econémica de Ja Corte Suprema, y afecto en su funcicnamiento
al Auto Acordada adoptado el 20.10.2003 {publicado €l 30.12.?003). ] "
14 ey 19.111 (14.11.2003) art. 2. La naturaleza de este tribunal estd en el DL 211 de
(0 i f 004, art. 5.
1973, segdin texto refundido por el DFL 1 (Economia) de 2004,
‘5Pagra los reclamos contra la SAFP en el DL 3.500 de 1980 {art, 24 N° 8), laSVS en el DL
22 inc. 19), etc.
3.538 de 1980 {art. 46}, la SBIF en el DFL 3 de 1997 (art. E
6Ly 18.902 {arts. 13 y 17) para los reclamos contra la 5I55; Ley 19.300 '(arts.. ’20, S(I) ¥
64, en relacion con el art. 61) para reclamar contra los actos dictados en aplicacion de 1as
nn'rmas <obre medio ambiente; Ley 12.518 (art. 75 inc. 2%, que para r_eclamar con'trz?. 0s
actos que alli sefiala se remite a las reglas del Titlo Il del Libro.V del (;odlgo del Trgba;oglae);
19.995 lart. 55) que para impugnar las muitas de la 5C] se remite al Titulo X1 del Libro 3° de

Cédigo de Procedimiento Civil.
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¢Podria el afectado intentar un recurso administrativo previo? La
Contraloria ha negado esta posibilidad. Ha entendido que no caben los
recursos administrativos generales de reposicién y jerdrquico establecidos
en la Ley 18.575 y complementados en la Ley 19.880, dado que éstos
constituyen un resguardo minimo que sélo opera a falta de otros medios
de impugnacién especificos!’.

Los Tribunales no han cerrado esta alternativa. Pero Gltimamente han
sido rigurosos en sostener que la interposicién de un recurso administra-
tivo no suspende el plazo para entablar el recurso de proteccién o para
deducir la accidn procesal especial del caso'®,

Puntos de vista ambos que contribuyen a recargar el niimero de causas
judiciales, y que desconocen el resguardo del articulo 54 inciso 2° de la
Ley 19.880, sobre procedimientos administrativos, en cuya virtud planteada
una reclamacién ante la Administracién, “se interrumpira el plazo para
ejercer la accién jurisdiccional. Este valverd a contarse desde la fecha en
que se notifique el acto que la resuelve o, en su caso, desde que la recla-
macion se entienda desestimada por el transcurso del plazo”.

2.3.2) Otras veces, la férmula ideada por el Legislador consiste en
regular la procedencia de un previo recurso administrativo de cardcter
potestativo (voluntario), seguido de una accién jurisdiccional especial.

Por ejemplo, el DL 3.538 de 1980 (articulo 45) indica que contra
fos actos administrativos de la Superintendencia de Valores y Seguros se
puede recurrir de reposicién dentro de cinco dias habiles contados desde
su notificacion y que “la interposicién de este recurso, suspender4 el
plazo para reclamar de ilegalidad cuando se trate de las materias por las
cuales procede dicho recurso”, A continuacién (articulo 46) trata sobre

VDictdmenes 90.221 de 1972, 38.8%4 de 1988, 3.012 de 1999, 61.519 de 2006 y 9.494 de
2007, entre varios (aunque si ha admitido la procedencia del recurso extraordinario de revisién
creado por el art. 60 de la Ley 19.880: Dictamen 12.971 de 2005). En la jurisprudencia judicial,
v. Comercial Multimarket Ltda., C. Suprema 6.5.1991 en RDJ 88 (1991) 2.5, 361-370, asi como
el famaso caso de La dltima tentacion de Cristo, CS {rol 519-97) 17.6.1997 (cons. 8°).

"®La C. Suprema por sentencia de 22.3.2005 sostuvo que el plazo para promover la
accitn contencioso-administrativa especial de la Ley 18.410 (art. 18 A), se cuenta desde la
comunicacion del acto decisorio original que agravia, y no a partir de [a notificacion del acto
posterior que rechaza un recurso administrativo: LS 236 (16-21 mayo 2005) pag. 3.

Por sentencia de 31.5.2006, en Thunderbird Antofagasta rechazd igualmente un recurso
de proteccién por extempordneo, porgue el plazo para deducirlo no se suspende ni intercumpe
si se interita un recurso administrativo contra el acto agraviante, de modo que éste empieza a
correr inexorablemente a contar de su notificacién, y no a partir de la desestimacién de aquel
recurso administrativo: Jurisprudencia al Dia 15 (10-16 julic 2006) 172-174, en LS) 296,

Por sentencia de 5.3.2007, en Inmabiliaria Lonco, reiterd que el plazo para intentar la
accidn prevista en el Cédigo de Aguas (art. 137) se computa a contar de la notificacion de ia
decision que afecta al interesado, y no desde la notificacién posterior que rechaza el recurso
administrativo y se limita a confirmar ese acto: JD N° 50 (12-18 marzo 2007) 667-669, en
Ls) 331.
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esta reclamacidn ante la Corte de Apelaciones de Santiago, dentro del
plazo de diez dias habiles.

Parecido esquema se encuentra en la Ley 18.410, para impugnar las
sanciones aplicadas por la Superintendencia de Electricidad y Combust’ib-les.
Prevé la posibilidad de interponer, dentro del plazo de cinco dias hdbiles
contados desde el dia siguiente a la notificacién, un optativo recurso de
reposicidn ante el mismo Superintendente, quien debe resolver dentro
de diez dias habiles, afiadiendo que “ia interposicién de este recurso
suspendera el plazo para reclamar de ilegalidad, siempre que se trate de
materias por las cuales procede dicho recurso” {articulo 18 A} Y Iyego
{articulo 19) regla esta accién ante la corte de apelaciones correspondiente
al domicilio del reclamante, dentro del plazo de diez dias habiles.

Vale decir, en estos casos las acciones jurisdiccionales presuponen o no
un recurso administrativo precedente (que no es preciso ni necesario)'?.

2.3.3) Una tercera modalidad se da cuando el Legislador obliga al parti-
cular afectado a enderezar un recurso previo ante [a misma Administracién,
de modo que sélo cuando éste no prospera, recién ahi la persona puede
llevar su causa a los tribunales. .

Es la vieja figura del “agotamiento previo de la via administrat'lva'l” antes
de abrir la via judicial, que encuentra su méas conocida mater!ahzaf:lon
en fa Ley 18.695 (articulo 141) cuando establece el reclamo de ilegalidad
municipal: el particular afectado por una resolucién del alcalde o de sus
funcionarios dependientes, antes de poder reclamar ante la corte de ape-
laciones respectiva, debe intentar un recurso frente al propio alcalde, de
manera que la instancia jurisdiccional s6lo se abre una vez que tal recurso
administrativo es desestimado. Obviar este recurso administrativo anterior
implica que la reclamacién judicial posterior sera declarada inadmisible,
por falta de un requisito de procesabilidad. o

Y que se repite en otras muchas leyes, donde asimismo Igs recur-
sos administrativos asumen la condicién de preceptivos {obligatorios
e ineludibles), ya que se precisa su interposicion previa a la instancia
jurisdiccional. _

Pero no es nuestro propdsito simplemente mostrar estos contenciosos.
Ni caeremos nosotros en el panegirico, en el elogio laudatorio de suponer
que a todas estas leyes las ha inspirado un candoroso ideal de propiciar
la defensa frente al Estado. Maculan la felicidad el hecho de que estos
multiplicados contenciosos vayan en eslabén (complicid.ad) con unas
cada vez mayores prerrogativas de la Administracion, especialmente para

""No seria de aceptar, sin embargo, esta invitacion de nuestros legisladores. Al mepi?s,
mientras no se aclare en la practica desde cudndo se entiende rechazado (%I recurso adminis-
frativo por silencio negativo {lo que influye en el coémputo del plazo para ir a los tribunales),
segun se explica mas adefante.

a0 : 1US PUBLICUM N° 20 (2008)

repeler y sancionar a los privados. Y el hecho que incurran en omisiones
0 contengan no pocos renglones redidos con la Constitucion.

Il MARCO CONSTITUCIONAL

Tomemos nota primero que, como las demds érdenes de materias justi-
ciables, el derecho procesal administrativo encuentra sustento o su base
fundamental en e! articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica. Esto es,
que la posibilidad de reclamar contra los actos lesivos de la autoridad a
fin que un juez los enmiende, deje sin efecto o simplemente los declare
anulados, antes y con mayor jerarquia que en la Ley 18.575 sobre bases de
la Administracion®, se encuentra admitida en dicha regla constitucional,
la que a todos asegura la igual proteccién en el ejercicia de sus derechos,
por el tribunal sefalado en la ley, en un proceso justo y racional.

1. Obviando subrayar que se trata de una norma medular e imposter-
gable para la vigencia efectiva de nuestro régimen juridico, a efectos de
este trabajo conviene destacar que ella envuelve y comprende estos tres
aspectos esenciales:

a) el derecho a la accién o de acceso a la Justicia?', esto es, la posibi-
lidad de ingresar una accidn a los tribunales sin mds requisitos de
admisibilidad que los estrictamente imprescindibles para asegurar la
igualdad ante la ley;

b) el derecho al debido proceso, desarrollado por e legislador en términas
tales que aseguren la audiencia, la igualdad de condiciones entre las
partes, la posibilidad de producir una prueba conducente y de apelar
u objetar el fallo ante una alzada o instancia superior, y

c) la obligacién correlativa e inexcusable que le asiste a los tribunales,
ratificada en el articulo 76 inciso 2° de la propia Carta, de librar una
sentencia expedita y fundada, que se pronuncie sobre {a pretension y
que —de ser acogida- adopte las medidas conducentes al aseguramiento
efectivo del derecho afectado?2,

20Articulos 2, 3 inciso 2°y 10 de esta ley, en relacion con el Pacto de derechos civiles
y politicos de la ONU (Diario Oficial 29.4.1989), articulo 2 N° 2 letra a), y el Pacto de San
losé de Costa Rica o Convencidn Americana de Derechos Humanos (Diarie Oficial 5.1.1991),
articulos 8 N° 11 y 25 N° 1.

HEduardo Soto Kloss, Derecho fundamental de acceso a la Justicia, Informe Constitucional
N? 1.786 (8.7.1998) y en XX Jornadas de Derecho Pablico, Revista Chilena de Derecho (U.
Catélica de Chile) N° especial (1998) 273-278,

*Llamado por esas cosas, en Espaiia, derecho a la witela judicial efectiva. Donde sigue

siendo un clésico de lectura obligatoria Eduardo Garcla de Enterria, Hacia una nueva Justicia
Administrativa, Civitas {1989).
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Nada menos, su objetivo lo prefigurd con toda explicitud el memoran-
do Metas u Objetivos Fundamentales para la nueva Constitucién Politica
de la Republica (26.11.1973), justo cuando discurria precisamente sobre
“la jurisdiccién contencioso-administrativa”; “El Poder Judicial debe ser
guardidn de los derechos humanos, a fin de impedir que las garantias
constitucionales carezcan de eficacia juridica. A nadie le debe ser negada
la justicia por arbitrios procesales o secundarios”?3,

2. ¢Cansecuencias? No son pocas, si de escapar a lo meramente retérico
e ir al campo de los efectos concretos se quiere.

Porque admitido este derecho-garantia reaccional, cuya finalidad es
mantener la integridad de los demds derechos conculcados por la auto-
ridad, la conclusién necesaria es que lo cubre y pone a salvo la misma
Carta Fundamental. Ya en su articulo 1 inciso 4°, que compele al Estado
a servir a la persona humana y promover el bien comin “con pleno res-
peto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”. Ya en su
articulo 5 inciso 2°, que le impone al Estado una primera obligacion de
abstencion, consistente en no adoptar medida alguna que vaya en contra
de ese derecho (“el ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el
respeto a los derechos esenciales que emanan de fa naturaleza humana®);
ademds de una segunda obligacién de actuacién, consistente en adoptar
todas las medidas conducentes que vayan a favor del mismo (“es deber
de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos”).

En menos palabras, simplemente al Estado le estd vedado lesionar el
derecho de que se trata, a través de cualquier artificio que dé por resultado
una “privacién” o “perturbacién” de él.

3. Cierra didfano el sistema el articulo 19 N° 26 de nuestra Carta. Se recor-
dard una narma de cardcter prohibitivo en cuya virtud las leyes reguladoras o
complementarias (uno) “no podran afectar los derechos en su esencia ni (dos)
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre gjercicio”.
Entonces, (uno) como ni la ley ni reglamento alguno pueden impedir
el libre ejercicio de este derecho natural que integra el patrimonio de las
personas?*, son inconstitucionales —nulas por ende- todas las normas que
eximen a ciertos actos administrativos de una ulterior accién, al disponer
que en su contra “no procedera recurso alguno”2%, Asi como refiidas con

Baprobado por la llamada Comisién de Reforma Constitucional, texto publicado en Anuario
de Derecho Administrativo (U. de Chile) | (1975/1976) 505-5T4 {lo citado en pag. 511).

2Corte Suprema, sentencia de 19.1.1982, en ¢l caso Sociedad Urbanizaciones de la
Costa, RDJ 79 (1982) 2.5, 1-6.

BHan clausurado esta inmunidad los Dictdmenes 40.370 de 1999 y 30.669 de 2001,
de Contraloria General. Mucho antes la repudis Soto Klass en La férmula “y en su contra no
procederd recurso alguno” y el Estado de Derecho (Notas sobre la tutela jurisdiccional de los
administrados), G| 27 (1979) 2-14.

92 IUS PUBLICUM N° 20 (2008)

la constitucionalidad son todas aquellas interpretaciones postulantes de
un supuesto “principio de.con&g\v\acién det acto administrative”, al menos
si su reverso se llamd indefension,

Entonces, (dos) comd ninguna norma puede entrabar el libre ejercicio
de este derecho, hay asimismo inconstitucionalidad cuando se ponen
cortapisas u obstdculos con el puro afdn de desalentar la impugnacién.
Ya veremos, al consagrar figuras tales como el “solve et repete”, esto es la
obligacion de pagar una suma de dinero antes de poder acudir a la judi-
catura competente?®, o el “agotamiento previo de la via administrativa”,
que impide (prohibe transitoriamente) al afectado acceder de inmediato
y sin mas tramites a los tribunales, mientras la autoridad administrativa
no se pronuncie en un ineludible recurso de antesala,

M. JJUSTICIA ADMINISTRATIVA?

Con estos antecedentes, regresemos ahora a nuestra legislacién, para volver
a comprobar que son numerosisimas ~demasiadas— las referidas acciones
contencioso-administrativas especiales. Al conocido reclamo de ilegalidad
municipal, que se remonta a la ley comunal de 1854 y llega hasta hoy en
la Ley 18.695 (articulo 141), con los afios se han afiadido cientos en otros
campos, como el laboral, sanitario, econémico y medioambiental.

1. Si, se crean cuantiosas acciones en el papel, pero al propio tiempo se
ponen tantas injustificadas trabas a su ejercicio efectivo, que dificilmen-
te pueden superar un benévolo test de juridicidad. Diremos que no son
inocentes de sospecha de anticonstitucionalidad y suelen ir en cohorte:
plazos cortisimos para reclamar, cosa que transcurran ya y la determina-
cion quede luego a firme?’; la obligacién de consignar el total?8 o parte??

*#Soto Kloss ha criticado esta figura, en Solve et repete. Notas sobre un resabio absolutista
en el Estado constitucional chileno, IP (U. Santo Tomds) 6 (2001) 79-100; Estado de hecho o
Estado de Derecho. La proteccion de los derechos de la persona en la Constitucicn yenla
practica, IP 8 (2002} 107-124 (especialmente pag. 112), y en Inconstitucionalidad del solve et
repete, IP 17 {2006) 195-203, comentando la sentencia def Tribunal Constitucional {rol 536-2006)
de 30.8.2006 (considerandos 7°-107), recaida en la que seria Ley 20,123 (16.10.2006) sobre
régimen de subcontratacion laboral.

Ver la posterior sentencia del TC de 17.11.2006 (rol 546), sobre la consignacién impuesta
por el DL 3.538 (art. 30} para poder reclamar las multas de la V5.

#’Como el DL 1.094 de 1975 (art. 89) que al extranjero con orden de expulsién por
decreto, le otorga la posibilidad (2) de reclamar ante la Corte Suprema “dentro del plazo de
24 horas”,

8tn el DFE 3 (Hacienda) de 1997 respecto a las multas de hasta 5.000 UF aplicadas por
la SBIF {art. 22 inc. 1°) y en el DFL 850 de 1997 (25.2.1998) a propésito de las multas pasadas
por la Direccién de Vialidad por infracciones a ta Ley de Caminos {art. 52).

La consignacion es del 25% en el caso de las multas cursadas por las SAFP (DL 3.500
de 1980 art. 94 inc. 3%), 5VS (DL 3.538 de 1980 art. 30} y SEC (Ley 18.410 art. 19 inc. 2® sus
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de la multa antes de poder accionar, lo que incentiva a elevar el monto
de la pena y conslituye un absurdo, cuando justamente se reclama que
la sancion es improcedente o confiscatoria; el agotamiento previo de la
via administrativa como requisito para habilitar la accién procesal; la
intervencién judicial reducida a una dnica instancia®®; la imprevisién de
un probatorio donde se tenga la oportunidad de desvirtuar los hechos en
que se basa la autoridad?'; la prohibicién al juez para suspender el acto
impugnado®?; 1a amenaza de que si pierde la accion el actor “necesaria-
mente” sera condenado en costas3?; ademds —en algunos casos— de tener
que pagar intereses leoninos a partir del dia siguiente al vencimiento del
plazo para reclamar la pena administrativa®®.

Un conjunto de disuasivos, a veces reunidos en una misma ley, que
ni siquiera el eufemistico e inventado “principio de conservacion def acto

multas pueden alcanzar hasta 10.000 UTA). Es del 10% en el caso de las multas impuestas
por ka Comisién Nacional del Medio Ambiente (Ley 19.300 art. 64).

30Cuando la ley dice que contra el fallo del tribunal no procedera apelacién o recurso
alguno: DL 3.538 de 1980 de la SVS {art. 46 inc. 6°); Ley 18.168 general de telecomunicaciones
{arts. 13 A inc. peniiltima, 15 inc. 5%y 39 inc. 3%; Ley 19.303 sobre seguridad bancaria {art. 3
incs. 3° y 5°; DFL 3 de 1997 de la SBIF (art. 22 inc. 1°); Ley 18.175 de la Superintendencia
de Quiebras, 5Q (art. 8 N° 5% Ley 19.799 sobre cancelacion en el registro de acreditacién
para firma electronica (art. 19 inc. 2°); Ley 19.995 de la 5C) (arts. 34 y 55); Ley 20.123 que
modifica el Cédigo de! Trabajo en materia de subcontratacion {art. 183 K), etc.

Por el contrario, v. Leyes 18.410 de la SEC {art. 19 inciso final) y 18.902 de la SISS
{art. 13 inc. 4).

¥Esta omision del Legislador puede verse en tos citados DL 3.500 de 1980 (art. 94 N° 8),
DL 3.538 de 1980 (art. 46), DFL 3 de 1997 (art. 22) y Leyes 18.175 (arl. 3 N° 5}y 18.902
{art. 32).

Un caso es la Ley 20.223 (18.10.2007) que permite reclamar at juez la sancidn de ca-
ducidad de una concesidn para transporte, pero de la cual éste puede conocer “sin forma de
juicio”, sélo oyendo al ministra del ramo y “con los antecedentes que se le propoicionen y
los que estime necesario requerir” (agrega inciso 16° al art. 3 de la Ley 18.696).

32En la Leyes 18.410 (art. 19 inc. 4°), 18.902 (art. 32 inc. 4%, 19.995 (art, 34) y en el DFL
3 de 1997 (art. 22 inc. 2. La Ley 20,223 citada en nota anterior, dice lo mismo oblicuamente:
“3 interposicion de este recurso no suspenderd la aplicacion de la medida, efecto que se
producird sélo en el caso de ser favorable al recurrente la resalucién del Tribunal” (1). O sea,
acs el tema no es si la sola interposicién del reclamo suspende o no el acto objetado, donde
algunas normas se pronuncian posilivamente (DL 1.094 art. 89, Leyes 18.902 art. 13 inc. 2°,
18.933 art. 7, 19.995 art. 55) y otras negativamente (DL 3.538 art. 46 inc. 4° y Ley 18.902
art. 17). Estas leyes van mas altd, y simplemente le impiden a los tribunales, aun si se han
percatado de la seriedad de un reclamo, paralizar la ejecucién del acto impugnado.

Recordaremos quie, en nuestro concepto, declarada admisible y notificada que 5¢a una
accién judicial, por ello s6lo el asunto deviene litigioso, lo que impide a la Administracion
continuar aplicando al acto cuestionado, por orden de la Constitucion (art. 70).

BCome en el DL 3.538 de 1980 {art. 30 inc. 5% y las Leyes 18.168 (art. 15 inc. 6%y
18.902 (art. 13 inc. 4°).

34En este punto de nuevo “se lleva las patmas” el DL 3.538 de 1980 (art. 30 inc. 3°),
relativo a tas multas millonarias de la SVS. lgual es la Ley 18.902 (art. 13 inc. 2°) para el caso
de las multas aplicadas por la SIS5.
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administrativo” consigue disimular su propésito: obstruir o amilanar —sin
razén- el libre ejercicio del derecho constitucional a la accién.

No siendo verosimil ni plausible la explicacion de que con estas obs-
trucciones se trataria de evitar la “litigacion banal”, en tanto no se acredite
que entre los particulares se ha desatado una suerte de reivindicacionismo
generalizado, ni se demuestre que el mecanismo corrector de la condena
judicial en costas contra el litigante temerario se ha tornado ineficiente.

Mds bien uno tiende a sospechar que su objetivo es facilitar Ia pronta
aplicacién de las medidas de la autoridad, especialmente cuando se trata
de sanciones. En efecto, como las sanciones administrativas no pueden
aplicarse sino hasta que queden “ejecutoriadas”3?, esta aparente nimiedad
podria develar el verdadero interés fiscal por regular contenciosos de breve
duracién: jno vaya a ser cosa que el infractor dilate el cumplimiento de la
sancién, la recaudacién urgente de la multa, la determinacién impostergable
del 6rgano imperante, merced a un juicio ordinario de nulidad!

2.Y por si las anteriores trabas no fueran suficientes para desmotivar
a cualquiera, hay leyes que ademds de los requisitos normales de una
demanda obligan al reclamante a sefialar en su escrito “con precisién”
la disposicién legal que se supone infringida, la forma en que se ha pro-
ducido la infraccién y las razones por las cuales el acto administrativo le
perjudica, bajo sancién de que si asi no lo hace, su accién sera rechazada
de plano®®.

Concision y exactitud rigurosa, que no aparece compensada con la
posibilidad de dar al reclamante una oportunidad para subsanar los defectos
dentro de un plazo razonable. O cuya satisfaccion se torna punto menos que
imposible cuando se litiga, por ejemplo, contra un acto administrativo que
carece precisamente de fundamentos, o que se ha producido por silencio
de la Administracién, o en una materia donde convergen misceldneas y
dispersas leyes administrativas. O cuando se exige su cumplimiento con
un grado de detallismo tal, que obliga précticamente a reproducir toda la
legislacién involucrada y la completitud de los actos objetados.

;Se va entendiendo por qué, en este escenario nada auspicioso, los
afectados prefieren cotidianamente el recurso de proteccion u otras formas
de impugnacién menos gravosas*7?

335eg(in principio establecido por la Contraloria (Dictdmenes 34.644 de 1978, 36.415
de 1979, 32.076 de 1996, etc.) y receptado en casi todas fas leyes chilenas (arts. 24 inc. 5°
del DL 3.500 de 1980, 31 del DL 3.538 de 1980, 36 de |a Ley 18.168, 19 inc. 2° de la Ley
18.410, 20 de la Ley 18.755, 40 de la Ley 18.838, 40 de la Ley 19.131, 55 inciso final de la
Ley 19.995, etc.). En la jurisprudencia judicial, v. RDf 90 (1993) 2.5, 115-123.

36D 3.538 de 1980 (art. 46), Leyes 18.045 (art. 64), 18,695 (art. 141 letra d), 19.175 (art.
102 letra d}, 19.886 (art. 24 inc. 5%

37Cuando no el Jobby u otras formas clandestinas de avenimiento con la autoridad.
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3. Simese a esta cadena la “presuncién de legalidad” de los actos de la
Administracién, a que hace mencién (sin mayor explicacién) el articulo
3 inciso 8° de la Ley 19.880.

Simple alusidn, al pasar, de donde algunos extraen que sobre el re-
clamante pesarfa la carga de la prueba en contrario, en sede judicial, sin
que la autoridad deba acreditar —a la par- la veracidad de sus dichos y
afirmaciones,

En circunstancias que la Ley 19.880 no dice ni pudo jamds decir esto,
ya que por origen {en el articulo 63 N° 18 de la Constitucién) y presen-
tacién (en su articulo 1 inciso 1), esta ley s6lo estd llamada a regular los
“procedimientos administrativos” y no los “contenciosos administrativos”,
Esto es, Unicamente versa sobre la formacidn y situacidn interna de los
decretos y resoluciones, dentro de la propia Administracién, sier extender
su alcance a lo que acontece con estos actos fuera de la 6rbita burocritica,
cuando son impugnados ante un érgano jurisdiccional®®.

IV. FL “AGOTAMIENTO PREVIO DE LA VIA ADMINISTRATIVA”
Trataremos ahora esta otra figura retardataria y sin sentido.

1. Si bien los recursos administrativos y las acciones judiciales no se hallan
necesariamente relacionados entre si, puesto que se trata de maneras
distintas de reclamar un acto administrativo®®, en un caso, no obstante,
hay una vinculacion entre estas dos formas de reclamacién: cuando el
Legislador subordina, en ciertos supuestos, el “agotamiento previo de [a
via administrativa” antes de abrir la via judicial.

Son muchos los casos, ademds del antes resefiado reclamo de ilegalidad
municipal, en donde las leyes disponen que determinadas reclamaciones
deben tramitarse en la forma de una etapa administrativa {previa) seguida
de una instancia judicial {(posterior). Se encuentra presente en el conten-
cioso regional de la Ley 19.175 (articulo 102), que es casi una copia del
municipal. En la Ley 19.300 (articulo 20), a propésito de las rescluciones
de la Comisién Nacional del Medio Ambiente que nieguen lugar a una

I85obre el génesis y limitaciones de esta suposicién de validez, v. nuestro ;Qué queda
de fa presuncidn de legalidad?, en RDJ 88 (1991) I* parte seccién Derecho, 1-7, y de Beatriz
Riveros, La presuncidn de legalidad del acto administrativo: el art. 3° de la Ley 19.880 de pro-
cedimientos administrativos a fa luz de la Constitucion de 1980, IP 16 (2006) 117-124.

¥5in perjuicio de lo que dispone la Ley 19.880 (art. 54) en cuanto al orden de su proce-
dencia: a) interpuesto por el interesado un recurso administrativo, debe estarse a sus resultas,
ya que no puede deducir igual pretensidn a través de una accién judicial, pero se interrumpe
el plazo para ejercer ésta; b) si respecto de un acto administrativo se entabla accidn jurisdic-
cional por el interesado, la Administracién debe inhibirse de conocer cualguier reclamacidn
que éste interpanga sobre fa misma pretension.
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declaracién de impacto ambiental (que deben reclamarse antes ante el
director ejecutivo), o que rechacen o establezcan condiciones a un estu-
dio de impacto ambiental (que deben reclamarse antes ante el consejo
directivo), de modo que de lo resuelto por los érganos administrativos
de reclamacién puede recién enseguida acudirse ante el juez de letras
competente. La Ley 18.168 (articulo 13 A) dice que las resoluciones sobre
concesiones de telecomunicaciones deben reclamarse ante el Ministro
del ramo, por aquel a quien se le han denegado o por un tercero que se
oponga a ellas, y que sélo una vez que ese secretario de Estado se haya
pronunciado, cabe apelar ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

Otro ejemplo es [a Ley 19.995 (articulo 55), donde las multas aplicadas
por la Superintendencia de Casinos de Juego deben impugnarse primero
ante el propio Superintendente, de suerte gue sélo una vez desechado este
recurso puede acudirse ante &l tribunal ordinario civil correspondiente.
La Ley 20.123, sobre régimen de subcontratacién, incorporé un meca-
nismo semejante al Cédigo del Trabajo (articulo 183 M), por mencionar
algunos casos®?.

Se critica este instituto porque carece de toda justificacién y resuita
inatil ("no se puede obligar a nadie a intentar sacar agua de un pozo
seco”)*!; o por su ineficiencia cierta cuando no aparece probable gue el
recurso pueda tener éxito*?, esto es, porque es anecdéticamente remota 1a
posibilidad de que un recurso administrativo sea acogido. Ad cautelam se
dice de! recurso interpuesto sin creerlo necesario, previendo apreciacion
distinta del juzgador. ,
2. Agregaremos que estas leyes, precisamente porque “exigen” un recurso
administrativo anterior, son flagrantemente inconstitucionales*?.

Ello, toda vez que las citadas leyes “suspenden” (prohiben transitoria-
mente)** el ejercicio del derecho a la accién reconccido por fa Constitucién
{articulo 19 N° 3), al impedirle al afectado acudir sin mds trdmite ante
los tribunales en defensa de sus derechos, no obstante que la senalada

Otros pueden verse en el DL 600 sobre Inversién Extranjera (art. 9), en la Ley 18.290
del Transito (arts. 31 B y 32), asi como en las Leyes 18.302 sobre Seguridad Nuclear {art. 37),
18.469 de Salud (art. 13 inc. 9), 18.838 del Consejo Nacional de Television (art. 29), 19.303
sobre Seguridad de entidades bancarias y otras (arts. 3 y 8), y 19.545 sobre Certificacién de
exportaciones (art. 19).

#HGarcia de Enterria, Hacia una nueva Justicia Administrativa citado, 58-59.

42agustin Gordillo en Cien notas de Agustin, Fundacion de Derecho Administrativo,
Buenos Aires (1999) 79-80, 85, 91 y 134,

$Coincidenternente, encontramos que también Jesdis Gonzélez Pérez sostiene que establecer
un recurso administrativo como presupuesto procesal es un atentado a la tutela jurisdiccional:
Hacia un cddigo procesal administrative modelo para iberoamérica, en “La justicia adminis-
trativa en lberoamérica”, LexisNexis/Abeledo Perrot {Bs. Aires 2005} 64-65.

“Tomamos dicha expresidn en el sentido riguraso que le da la jurisprudencia del
T. Constitucional, a partir de su sentencia de 7.6.1985 (roi 29).
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suspension s6lo cabe en estados de excepcion constitucional, de confor-
midad con la respectiva Ley 18.415 tarticulo 12 inciso 1°).

imposibilitar el acceso directo e inmediato a las instancias jurisdiccio-
nales, que el interesado crea convenientes en procura de obtener proteccion
a sus derechos, interin la Administracién no resuelva su reclamo, implica
consagrar por medio simplemente legal una dilacién o postergacion gue
rifie con la Constitucion.

Si el sano propésito del Legislador es allanar una oportunidad para que
los involucrados {autoridad y particulares) arreglen sus quitas 0 diferencias
sin saturar a unos tribunales ya recargados de trabajo, lo que corresponde
en derecho es incentivar el uso voluntario de los recursos administrativos,
acaso consagrando el silencio positivo.

Pero lo que resulta inaceptable es obligar por ley a los ciudadanos a
remitir forzosamente sus impugnaciones ante la misma autoridad adminis-
trativa, previo a poder llegar a los tribunales. Si en las actuales condiciones
el “agotamiento previo de la via administrativa” asoma como una simple
férmula para retardar y desincentivar los reclamos, no se divisa como ello
se compadece con el deber que le asiste al Estado, consagrado en nuestra
Carta (articulo 5 inciso 2°), de “promover” los derechos esenciales, entre
otros a requerir la intervencion de la Justicia en un asunto de relevancia
juridica, garantizado por la Constitucién (articulo 19 N° 3), la Ley 18.575
y por los citados tratados internacionales ratificados por Chile®.

Situacién tanto més dspera para el reclamante, si se considera que su
recurso administrativo puede entenderse rechazado por aplicacion del
“silencio. negativo”, segn veremos a continuacion.

V., EL “SILENCIO NEGATIVO”

La deduccién de un recurso administrativo previo, sobre todo si es forzada,
supone para el afectado asumir en la practica no pocos riesgos procesa-
les. Uno, vinculado a la conocida costumbre de la Administracién de no
contestar tos recursos administrativos. Otro, relativo al computo de los
plazos para reclamar judicialmente.

No obstante lo anterior, que el interesado cuyo recurso administrativo
se entiende desestimado por inactividad del drgano administrativo (silen-
cio negativo), obviamente no puede quedar en una situacion peor que el
particular para quien se dicto resolucién negativa expresa®.

45Ver nota 20.
6| gs normas del derecho publico chilenc siempre, inalterablemente, hay que interpre-

tarlas “al servicio de la persona humana” y del modo que calcen mejor con la “promocion” o
goce efectivo de sus derechos esenciales, conforme ordena la Carta de 1980 (arts. 1inc. 4%y
5 inciso 2°), y como haciendo las veces que el Legislador --al dictarlas— tarnbién quiso cumplir

con tales mandatos constitucionales.
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 Pero ocurre que el silencio administrativo-negativo suele terminar
jugando en provecho de la Administracidn. Tanto asi, que a la autoridad
mulchas‘ veces le resulta mds beneficioso permanecer cémodamente in-
activa, incluso cuando estd convencida de la razén del interesado, a la
espera de que éste tropiece con alguna celada procesal. I

1. Estd la practica administrativa, decfamos, de no pronunciarse sobre
los recursos, de manera de no mostrar los argumentos ni la posicién de la
autoridad sino hasta la instancia jurisdiccional. Bajo la equivocada creencia
de quela Admi-nistracién tendria una suerte de facultad discrecional para
expresar u omitir su resolucién acerca del recurso presentado, desde el
momento que la ley prevé el silencio negativo. ’

1.1) Esto no es sostenible; no existe tal opcidn discrecional. Toda vez
que la interposicién de un recurso da origen a un nueve procedimiento
administrativo, distinto a aquel donde se originé el acto impugnado.
Nuervo_procedlmlento administrativo gue, a su vez, se rige por las normas
y principios de la Ley 19.880, segin han entendido correctamente la Corte
Suprema®’ y la Contraloria General“,

a) Esto nos lleva a que el érgano de reclamacién estd obligado a resolver
expresamente el reclamo presentado, merced al “principio conclusivo”
estarppado en esa ley (articulo 8), en cuya virtud “Todo procedimiento
adm:nistrativo estd destinado a que la Administracién dicte un acto
decisorio que se pronuncie sobre la cuestién de fondo y en el cual
exprese su voluntad”.

b) Eslo nos lleva a que, segdin la misma Ley 19.880 (articulo 41 inciso
4°), la resolucion denegatoria debe ser “fundada”, esto es, tiene que
basarse en precisos fundamentos legales y en unos concretos hechos
f:onducentes al rechazo, recabados durante el procedimiento —fase de
instruccion {articulos 34 y 35)- que dio origen al acto reclamado o en el
procedimiento incoado a propésito del recurso ahora desestimado.

c) Esto nos lleva a que dicho érgano debe producir su rechazo dentro de
los plazos legales, ya que la citada Ley 19.880 consigna la “Obligacién
de cumplimiento de los plazos”, sefialando que “Los términos y plazos
establecidos en ésta u otras leyes obligan a las autoridades y personal
al servicio de la Administracién, asi como a los interesados en los
mismos” (articulo 23).

. “7|S(entencia de 14.11.2004 (cons. 16°), donde sienta que al reclamo de ilegalidad mu-
nicipal (en su etapa ante el alcalde) le es aplicable supletoriamente la Ley 19.880 i
de su art. 1: 1P 14 (2005) 257-265. 718880, envirud
“BDictamen 36.234 de 2007.
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d) Esto nos lleva, por Gltima y siguiendo la misma ley, a aplicar el “principio
de inexcusabilidad”, atentos al cual “La Administracidn estard obligada
a dictar resalucidn expresa en todos los procedimientos y a notificarla,
cualquiera sea su forma de iniciacién” (articulo 14 inciso 1°).

Por lo tanta: es en este acto explicito y fundado, evacuado en la forma
gue prescribe la ley (articulo 7 inciso 1° de la Constitucién), donde la
Administracion fija definitiva y transparentemente su posicién (articulo 8 de
la Carta Suprema), de suerte que a posteriori —en el transcurso del proceso
judicial a que haya lugar- ya no le es licito alegar intempestivamente otros
argumentos legales o invocar nuevos antecedentes de hecho.

1.2) En estas condiciones, |a otra forma de rechazo, el silencio negativo,
asume un claro rasgo excepcional. No hay un permiso generalizado para
inactuar cuando las leyes dicen que “se considerard rechazado el reclamo”
si la autoridad no se pronuncia dentro del término establecido®.

El hecho de que el reclamo del particular pueda rechazarse por reso-
tucién expresa o, en su defecto, por silencio negativo, no significa que la
Administracién pueda optar por una u otra formula, a su eleccidn. Ya que
fa regla general obligatoria es pronunciarse derechamente sobre el reclamo
interpuesto y la excepcion es el silencio negativo: reservada entonces para
casos extraordinarios, en que la autoridad no pudo o se vio impedida de
emitir resolucidn expresa.

Siendo que la Administracién estd “obligada” a manifestar transparen-
temente su decision fundada en el asunto, y es “responsable” de hacerlo
dentro de los plazos legales, por consiguiente de operar el silencio negativo
debera explicitar al juez las razones igualmente precisas y concretas que
le impidieron resolver.

A9€n las Leyes 18.695 (art, 141 letra ), 19.175 (art. 102 letra ¢), 18.876 (art. 53) y en el
DL 3.538 de 1980 (art. 45), p. &j. La Ley 19.880 prevé también el silencio negativo “cuando
la Administracidn deba pronunciarse sobre impugnaciones o revisiones de actos administra-
tivos” (art. 63).

En cuanto al no pronunciamiento del alcalde en el reclamo de ilegalidad municipal,
mientras la ley comunal fijada por DS (usticia) 5.655 de 1945 (art. 141) y la Ley 11.860 de
1955 (art. 115) le atribuyeron un efecto de aprobacion (silencio positivo), fue el DL 1.289 de
1976 el que asimil6 la no respuesta a un rechazo (silencio negativo), abriendo al afectado la
via judicial (art. 5 transitorio).

_ Casos de silencio positivo en materia recursiva se encuentran en la Ley 18.290 del
Transite (arts. 31 B inc. 3% y 32 inc. 2°). La Ley 19.545 relativa a la certificacidn oficial de
exportaciones: de la denegacién del Subsecretario de Economia a inscribir a alguien en el
registro alli creado, se puede reclamar ante e} Ministro, quien debe resolver dentro de 30 dias,

-afadiendo que “Si transcurrido el plazo no existiere pronunciamiento, se entenderd que el

Ministro acoge el reclamo™ (art. 19).
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1.3) Vale decir, justiciado que sea un acto presunto denegatorio, lo
primero es que la Administracién dé una explicacidn satisfactoria, atinente
a por qué no resolvid dentro del plazo legal. El hecho de que la ley haya
consultado el silencio negativo, por st solo no libera a la Administracién de
responsabilidades por su “omision”, al no haberse pronunciado expresa-
mente como era su deber (articulos 8 y 14 de la Ley 19.880) dentro de los
plazos legales que le son “obligatorios” (articulo 23 de la Ley 19.880).

De no ofrecer la Administracidn una explicacion atendible, va puede
el tribunal construir una presuncidn judicial en su contra, por mantener
una conducta sostenidamente “arbitraria” {infundada). Ademas, si la
Administracién ha declinado instruir un expediente de reclamo y ha
renunciado voluntariamente a emitir una resolucidn expresa en apoyo a
su propio acto anterior, ahora impugnado, no puede venir después —en
sede judicial- a pedir la apertura de un periodo probatorio para allegar
otros hechos ni puede solicitar que se le oigan nuevos argumentos, que
no acredité ni expuso en su momento, por su sola voluntad>?.

Enfaticemos que el silencio negative no estd concebido para que la
Administracion obtenga dividendos; que no es una férmula ideada para gue
la autoridad pueda litigar con ventajas. Que esta técnica no fue ideada para
gue la autoridad se abstenga de exponer transparentemente los puntos que
avalan su decisidn, ni para permitirle guardar (y sorprender) después con
nuevas pruebas o argumentos. Ello le reportaria una posicién de privilegio
intolerable frente al particular, quien ya tuvo que expresar —desnudar- los
motivos de su recurso ante la auvtoridad administrativa, y después ante los
tribunales, al fundar precisamente su accidn jurisdiccional.

2. Otra cuestion es el cémputo del plaze para interponer la accién judi-
cial {a fin de que ésta no sea declarada extempordnea): cual es el dies a
quo a contar para reclamar ante los tribunales “dentro del plazo” fijado
por las leyes®!.

2.1) £n el supuesto de rechazo expreso, chviamente tal dia inicial no
se cuenta a partir de la fecha en que se emitié la resolucion denegatoria,
sino desde su “notificacién”, acorde con el principio de que los actos
administrativos no nacen al mundo juridico antes de ser dados a conocer
integramente a los interesados. Por motivos de evidente certeza y para
evitar los artilugios de antedatar los actos y comunicarlos luego que la
competencia para dictarlos ha desaparecido, contestar impugnaciones

OPara dictar su sentencia el tribunal dnicamente debe atender el acto administrativo re-
clamado y a los antecedentes que le sirven de sustento directo e inmediato, y que obran en el
procedimiento administrativo tramitado en su oportunidad, aplicando rigurosa y estrictamente
cuanto disponen los articulos 8 inciso 2° de la Constitucidn y 16 inciso 1° de la Ley 18.575.

S'Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, en Recursos contra denegaciones presuntas por
silencio administrativo, Revista de Administracion Pablica (Madrid) 110 (1986) 31-53.
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por mora aduciendo que ya se habia resuelto antes, cuando en verdad el
acto recién entonces se suscribe, y al mismo tiempo se notifica, y otras
malas pricticas burocrdticas de estilo®2,

2.2} Pero, ;qué pasa cuando tiene lugar el silencio negativo?

El problema esta ahora en la jurisprudencia, ya que —para colmo de
males- la Carte Suprema ha venido fallando que el plazo para entablar
la accién judicial comienza a contarse apenas vence el plazo que tenfa
la Administracién para pronunciarse sobre el recurso, y no desde que se
certifica el rechazo administrativo presunto®.

Predicamento que no contribuye a la certidumbre e incentiva a la
Administracién a no pronunciarse (a sabiendas que muchas acciones seran
declaradas extempordneas, por despiste del interesado, por un inadecuado
céleulo del plazo, etc.), aparte de desconocer que —para el caso de operar
el silencio administrativo- las leyes exigen perentariamente un certifica-
do, y que algtn efecto o consecuencia juridica relevante {(no meramente
ornamental) ha de producir este requerido acto de constancia oficial®*.

2.3) Bien entendidas las cosas, al referido certificado deberia asignérsele
un papel determinante. Descartado, por supuesto, que el dia inicial para
acceder a los tribunales quede librado a la fecha que el ministro de fe ad-
ministrativo le ponga a su propio certificado. Porque esto significaria hacer
depender la contabilidad y preclusién del plazo judicial a un momento
estampado por la misma Administracién reclamada, circunstancia que es
desconocida para el interesado. Al paso de crear el incentivo perverso a
antedatar los actos®.

De enmendar rumbos la jurisprudencia suprema {esperamos), deberia
atender a las reglas supletorias de la Ley 19.880, articulos 65°°, 66°7 y

32 Agustin A. Gordillo, Validez v eficacia def acto administrativo, en “Cien notas de Agustin”
citado, 93-94 y 135, También nuestro Silencio administrativo. Omisiones de la autoridad, en
IC1.711(18.3.1998).

3tn reclamos de ilegalidad municipal Aguas Andina, sentencia de 26.7.2005, GJ 301
(20035) 80-85, y Seguravita Internacional 5.A., 28.12 2006 (rol 553-2006), con voto en contra
fundado del ministro Milton juica.

HLeyes 18.695 {art. 141 letra d), 19.175 (art. 102 letra d) y 19.880 (arts. 65 y 66}

35Mis de una vez la Contralaria ha tenido que representar este ardid burocrdtico: v. gr.
en Dictamen 48.081 de 1974,

56A| tratar sobre el “silencio negativo” y el posterior “certificado” que acredita que una
solicitud no ha sido atendida dentro de plazo legal, dice que el “certificado se otorgara sin
mas tramite, entendiéndose que desde la fecha en que ha sido expedido comienzan a correr
los plazos para interponer los recursos gue procedan” {inc. 2°).

57"Eactos del silencio administrativo. Los actos administrativos que concluyan por
aplicacién de las disposiciones de los articulos precedentes, tendrdn los mismos efectos que
aquélios que culminaren con una resolucion expresa de la Administracion, desde la fecha de
la certificacién respectiva”.
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25%8, de donde se sigue que el dia primero a tener presente para acudir
a tribunales ha de ser uno que conozca indubitada e inequivocamente el
interesado, porque es €l a quien corresponde abrazar sus célculos y estu-
diar la conveniencia de accionar dentro del plazo legal. Por eso las leyes
precisan un “certificado”, para constatar y fijar el dia exacto en que vencio
la oportunidad que tenia el érgano administrativo para pronunciarse. De
modo que mientras tal certificado no se emita ni se entregue al interesado,
ningun plazo puede empezar a correr en su contra®®.

Por lo demds, si los plazos que tiene el érgano administrativo para
resalver se cuentan desde la “recepcidn” del reclamo, igualmente el plazo
que tiene el particular para demandar no se puede sino contar desde la
“recepcién” del aludido certificado oficial.

Vi. CONCLUSIONES

Tan cuantitativamente numerosa como cualitativamente deficitaria podria
calificarse nuestra legislacidn, en su empefio por crear [as visitadas accio-
nes procesales administrativas especiales.

Lo primero, porque en lugar de robustecer las acciones constitucionales
de proteccidn y de nulidad general de derecho publico, con un criterio
sistemdtico y una visién unitaria, el Legislador ha preferide atomizar
la justicia administrativa en un conjunto muy heterogéneo de acciones
dispersas. Siguiendo la coyuntura o la idea de memento y sin un plan
preconcebido, lo que obsta |a existencia en Chile de un jurisprudencia
armoniosa que ofrezca seguridades en la materia.

Lo segundo, porque en vez de fortalecer y allanar el derecho consti-
tucional de los particulares a recurrir a la Justicia para reclamar contra los
actos administrativos que estimen perjudiciales, el Legislador ha optado
por desalentarlos o restringir el acceso a los tribunales, merced a amenazas
u obstaculos que multiplican los rechazos liminares. De donde resulta
una situacion estructural de privilegio para fa Administracién, impropia
de un Estado de Derecho.

$8“Los plazos se computaran desde el dia siguiente a aquél en que se notifique o publique
el acto de que se trata o se produzca su estimacion o desestimacién en virtud del silencio
administrativo” (inc. 2°).

9k acto certificatorio s6lo constata un hecho preexistente, a cuyo respecto no innova. Y
como todo acto administrativo, sélo puede empezar a producir sus efectos (en futuras diligencias
a realizar por el interesado, habiendo plazos legales de por medio) a contar del momento en
que dicho acto se “notifica” debidamente. '

Los contenciosns administrativnc penseialoc an la laoiclaridn chilons 7n2

TR [T

ki

-

ERnl . LN ]



