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Sin lugar a dudas, el Derecho Administrativo tiene una intima relacién
con el Estado de Derecho y con una concepcién esencial de los derechos
de los ciudadanos-administrados. Son estos dos conceptos los que consti-
tuyen sus principios de formaci6n y desarrollo.

Efectivamente, el derecho administrativo es, de alguna forma, la
expresién del equilibrio entre las potestades del poder piblico, sometido a
los principios del Estado de Derecho, y las garantias o derechos de los
administrados, tuteladas por el mismo Estado de Derecho.

A su vez, el Estado de Derecho tiene su manifestacién en los ya
conocidos principios de separacién de Poderes, reconocimiento de las
garantias individuales, control de la actividad del Estado; responsabilidad
del Estado, especialmente de la Administracién Piblica y, por sobre todo,
el reconocimiento del Principio de la Legalidad.

Mirado el asunto desde la perspectiva de la Administracién Piblica,
podemos decir que ella es hoy una Administracién legalizada, organizada
desde la ley y cuya funcién es servir los intereses generales, pero dentro de
los émbitos que la ley de una manera previa le estipula. Pero la legalidad
que aqui nos preocupa, se vincula con el Parlamento, lugar o 4mbito en
donde se elabora la ley y que es el centro de la representacién politica. Es
la ley la que refleja la legitimacién, pero también la apropiacién del poder
que nace de los ciudadanos. Pero ocurre que es la propia legalidad consti-
tucional la que reconoce los derechos o garantias esenciales y la que se
constituye como legalidad protectora frente a las potestades que también

por ley recibe la Administracién del Estado y que las ejerce en vista de los
interese piiblicos comprometidos.
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De la interferencia de estos dos principios, legalidad de la Adminis-
tracién y posicién del ciudadano administrado como sujeto de derechos y
libertades consideramos evoluciona hoy el Derecho Administrativo.

Es también la legalidad la que determina las nuevas férmulas organi-
zacionales de la Administracién (Art. 62 C. P.); las nuevas técnicas nor-
mativas; la aparicién de una supra legalidad constitucional (Cap. I de C.P.
sg. Art. 116 C.P.); la complejidad y clasificacién del sistema de fuentes
(clasif. leyes y regl. Art. 63 y 32 N° 8); el desarrollo del concepto de orde-
namiento juridico, a través de los principios generales del derecho
piiblico, Art. 2° Ley 18.575 y otros que llenarian péginas en su enumera-
cién.

La posicién subjetiva del ciudadano también ha tenido una inmensa
evolucién. Pensemos en la proteccién jurisdiccional a las garantias indivi-
duales (Art. 20 y 21 C.P.); el derecho de los administrados a obtener pres-
taciones de los servicios piblicos (Art. 3 Ley 18.575); la participacién del
administrado en las funciones administrativas (Art. 1 C. P, y Ley N¢
18.605 de COREDES y Ley 18.695 referida a CODECOQ); es esta posicién
del ciudadano-administrado la que nos preocupar4 en este trabajo.

La primera premisa que dejaremos establecida, puesto que a partir
de ella se infieren las otras, es la normativizacién completa de nuestra
Constitucién, en cuanto a su efecto y aplicacién directa. La Constitucién
no constituye texto programéatico declaratorio; ella es una norma juridica
del m&ximo valor que pretende organizar el sistema institucional y atribuir
verdaderos derechos y deberes a los ciudadanos-administrados. Hay si que
establecer que esa normativizacién, especialmente en materia de garan-
tias, no tiene el mismo alcance en todas sus disposiciones, porque ello
depende del contenido mismo de sus preceptos. Surge asi una diferencia
entre las garantias constitucionales susceptibles de proteccién y amparo, y
garantias constitucionales no protegidas, los llamados principios rectores
de la politica social y econémica, o sea, los derechos sociales. El Art. 6°
inc. 2° de la Constitucién Politica afirma la vinculacién de todos los pode-
res y todos los ciudadanos a la Constitucién y esta eficacia directa es espe-
cialmente relevante en materia de derechos fundamentales a pesar que
algunos de ellos, como dijimos, no tengan la debida tutela o deban ser
desarrollados por la ley, pero debemos reconocer si que siempre la esen-
c_ia del derecho tiene su resguardo constitucional y su aplicacién norma-
tiva inmediata.

El Art. 69 inc. 2° vincula y obliga a la aplicacién constitucional a todos
los poderes del Estado, especialmente al juez, que lo obliga a proteger y
tutelar aquellos derechos del Art. 19 de la Constitucién Politica, reconoci-
dos también en Tratados y Declaraciones Internacionales y que constitu-
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yen nuestras garantias fundamentales. La tutela a dichas garantias se pro-
duce por las acciones jurisdiccionales que la propia Constitucién establece
como el recurso de protecci6n, el recurso de amparo, el reclamo expropia-
torio, el reclamo de nacionalidad y otros especiales, adem4s de la tutela
Jurisdiccional ordinaria.

Esta obligacién al juez conlleva ademés a la necesaria int erpretacién
de todo el ordenamiento juridico, conforme a los preceptos y principios
constitucionales, ya que es la Constitucién la fuente primaria del sistema
normativo y a la que deben adecuarse el resto de las fuentes y de ahi tam-
bién la necesaria actividad del juez en el respeto y consideracién a los
Derechos fundamentales en ella consagrados, como f6rmulas que deben
ser siempre y en cada fallo protegidos.

La necesaria permanencia de estos derechos fundamentales del ciu-
dadano-administrado, reconocidos y protegidos en el 4mbito constitucio-
nal, ha provocado un cambio en las relaciones Administracién-Adminis-
trado. Lo normal era la necesaria superioridad de la Administracién en
dicha relacién, pues ella era titular de un interés general, mientras que el
ciudadano era titular de intereses particulares. Lo general tiene una espe-

- cial posicién de superioridad sobre lo particular. Pero, el ciudadano admi-
nistrado también tiene intereses que se vinculan con sus derechos o garan-
tias fundamentales: es titular de tales derechos frente a los cuales el inte-
rés general debe ceder a la primacia de aquéllos.

El interés general no determina entonces la superioridad de la
Administracién en la relacién; es la naturaleza de la relacién y los dere-
chos afectados por ella lo que determina la superioridad o especial pro-
teccién puablica de dicha relacién Administracién-Administrado.

Los derechos fundamentales son asi un freno al actuar de la Adminis-
tracién que invoca los intereses generales para pretender una superioridad
posicional.

Bajo estas premisas existen situaciones que, a mi entender, y pro-
ducto de un didlogo con el profesor Francisco Gonzélez Navarro, en su
altima visita a Chile (agosto 1991) tienen que ser reconocidos en nuestra
legislacién en aplicaciones especificas.

En primer lugar, me referiré al caso del privilegio de la decisi6n cje-
cutoria. Es decir al principio general de la ejecutividad de los actos admi-
nistrativos, no obstante su posibilidad de impugnacién, en la que la alter-
nativa de suspensién de sus efectos constituye la excepcién, s6lo posible
en caso de dafio irreparable, situacién que se aplica tanto en el recurso de
proteccién, reclamo de ilegalidad por acto municipal o en aquellos casos
en que la ley o el recurso de queja permitan orden de no innovar. El pro-
blema se presenta en el evento que el administrado no pueda probar
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dicho dafio irreparable; en ese caso, la Administracién puede consumar su
acto mientras se resuelve el conflicto, con la posibilidad que en la senten-
cia el juez reconozca y acoja la tesis y pretensién del administrado y anule
el acto. En dicho evento, équé ocurre si el acto ya se ejecut6? La indemni-
zaci6n sustitutoria es sélo un paliativo de dltimo extremo. Esta circunstan-
cia, sin lugar a dudas, aparece como una limitacién material a la garantia
jurisdiccional del administrado frente a actos de la administracién. Debe-
mos establecer que es la propia norma constitucional en el Art. 19 N° 3,
38 inc. 2%y art. 73 ins. 2° la que reconoce una garantia a la tutela jurisdic-
cional de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, en cuanto
que lo normal es que las partes en conflicto se presentan ante el juez en
situacién de igualdad. En los conflictos Administracién-Administrado no
ocurre dicha situacién toda vez que la Administracién comparece ante el
juez y se somete a su control sin perjuicio de su potestad de ejecucién
extraprocesal del acto que se discute en el proceso; ejecucién que sélo
puede ser impedida a peticién del recurrente en el supuesto que de dicha
ejecucién se sigan dafios irreparables, como ocurre en materia municipal.
Pensamos que en materia de derechos fundamentales afectados por la
sola interposicién del recurso jurisdiccional debiera suspender la ejecuto-
riedad del acto, de igual forma lo pensamos para aquellos casos en que se
exige agotamiento previo de la via administrativa. Es esta una proteccién
judicial provisional y que tiene su fundamento en la garantia jurisdiccional
efectiva que debe darse al administrado frente a la actividad administra-
tiva, entendiendo la efectividad segiin el resultado real protector o no de
la resolucién judicial.

Incluso pensamos que la peticién de suspensién podria ser deducida
antes de la presentacién de la demanda como medida prejudicial ante el
tribunal competente. Por otro lado, la resolucién judicial que acogiera la
solicitud de suspensién debiera s6lo ser impugnable en razén de justifica-
ci6n del interés piblico comprometido, situacién de conflicto que queda-
ria a decisién del tribunal. Creemos que siempre que se invoquen con
alguna seriedad derechos fundamentales, la regla debiera ser el cardcter
suspensivo del recurso administrativo o contencioso-administrativo segin
corresponda, y conforme a la apreciacién judicial, porque son los derechos
fundamentales la esericia del orden juridico, en tanto la ejecutoriedad del
acto es un instrumento ordinario, respetable de gestién administrativa,
Pero que no constituye fundamento de dicho orden juridico.

Pensamos que la tutela efectiva debe ser expresada, ademés del
acceso a la justicia, en un control judicial eficaz y se trata justamente con
esta suspensién de la ejecutoriedad del acto, de evitar la irreparabilidad
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del dafio producto de la decisién administrativa. El efecto suspensivo debe
pues durar hasta que la resolucién judicial se encuentre a firme.

Este principio general suspensivo podria tener excepciones, como es
el caso de la inmediata ejecucién en razén de los intereses piblicos com-
prometidos pero debidamente justificados o motivados, como es en mate-
ria de orden publico, siempre si con la posible revisién judicial del acto en
razén de legalidad.

Esta medida cautelar de suspensién del acto impugnado que hoy
recae en el juez tiene sus problemas o vicios al no ser una medida opera-
tiva frente a denegaciones que hace la Administracién, frente a su inacti-
vidad, frente a decisiones adoptadas con abuso, que hacen recaer en el
administrado la obligacién de iniciar las acciones judiciales en las que no
siempre encuentra una reparacién. Deben pues a nuestro entender bus-
carse f[érmulas para ampliar estas medidas cautelares de los derechos fun-
damentales y que pueda ejercer el juez contra el uso abusivo de la dedi-
sién previa ejecutoria que carece hoy a nuestro entender de justificacién
material de fondo.

Otra institucién juridico-administrativa afectada en la primacia de los
derechos fundamentales dice relacién con la tutela efectiva del juez a
estos derechos fundamentales, orientada por el principio de que éstos
deben interpretarse de la manera més amplia para que su contenido
pueda ser efectivo, y por la habilitacién legal para entrar en el 4mbito de
la libertad, en cuanto que las reglas que proscriben conductas que limitan
la libertad de los ciudadanos-administrados deben estar amparados siem-
pre por habilitaciones legales explicitas (Art. 19 N° 7 C.P.) en donde sea la
ley la que regule los elementos esenciales de intervencién administrativa y
no los reglamentos o las clusulas generales de habilitacién, como es el
atentado al orden piblico.

Pero el principio de la tutela judicial hoy se manifiesta in integrum y
como garantia jurisdiccional a través de los recursos de proteccién y
amparo. Desde esta perspectiva, y cuando es la Administracién la parte
recurrida, el recurso de proteccién es una manifestacién de justicia admi-
nistrativa de tutela de derechos a intereses legitimos, una tutela de posi-
ciones subjetivas, no de declaraciones de derechos subjetivos. De ahi que
el recurso de proteccién, mas que un proceso al acto ilegal o arbitrario, es
un proceso de efectiva tutela del derecho que se debate y que se ve afec-
tado por ese acto ilegal o arbitrario y en donde normalmente la Corte de
Apelaciones pondera los derechos del recurrente y las potestades de la
Administracién que se ven en un caso especifico confrontados a través del
acto que se impugna.
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Por otra parte, la extensién de esta tutela en el recurso de proteccién
es amplisima, restringida sélo en aquellos derechos no recurribles, que
ponderados, estdn en los llamados derechos de declaraciones sociales.
Esta extensi6n implica ademés la justicialidad plena de la discrecionalidad
respecto de la cual nuestro Tribunal Supremo la ha abordado desde la
perspectiva de la arbitrariedad y que a nuestro entender forma parte de la
legalidad de fondo del acto administrativo vinculado con la motivacién y
finalidad de é1. Naturalmente el juez lo que debe hacer en este &mbito es
controlar juridicamente el acto discrecional, pero no puede sustituir a la
Administracién en sus apreciaciones politicas y de oportunidad. No puede
el juez por el recurso de proteccién gobernar, como tampoco desconocer
o provocar una derogacién judicial de la normativa legal, incluso para el
caso especifico en que conoce, como de hecho estd sucediendo al conocer
reclamaciones tributarias por via de proteccién, desconociendo el proce-
dimiento especial establecido en el Cédigo Tributario; asi como tampoco
le corresponde legislar, ni participar en el proceso legislativo, como de
hecho ha ocurrido, al declararse competente para conocer un recurso de
proteccién de una iniciativa de ley enviada por el Ejecutivo via mensaje al
legislativo para su conocimiento y debate cameral. Incluso aun cuando
sean materias que por su contenido puedan afectarle como poder del
Estado. La Constitucién no atribuye esas facultades al juez; lo que le
encomienda en el recurso de proteccién, y en general en su tarea propia,
es la tutela de derechos a intereses legitimos, que desde la perspectiva del
Derecho Piblico administrativo no es sino controlar la legalidad de la
accién administrativa que afecta a dichos intereses y derechos.

El tema del control de la discrecionalidad ha sido uno de. los més
debatidos en el 4mbito del derecho piblico y se vincula con esta falta de
delimitaci6n del poder del juez.

Los limites juridicos a la potestad discrecional que van desde los ele-
mentos reglados del acto, hasta la inequidad, pasando por la motivacién y
los conceptos juridicos indeterminados, establecen el 4mbito del ejercicio
de dicha potestad y son los que cumplidos legitiman la actuacién del
gobierno y de la Administracién en ese 4mbito. Por otra parte, el principio
de legalidad de los Art. 6 y 7 C.P.y 2° Ley 15.575 proscriben la infraccién
al ordenamiento juridico y por lo tanto, los intereses generales que pue-
den invocarse por la Administracién en su actuar y que constituyen la
razén de esa actuacién, no justifican tampoco la infraccién al ordena-
miento juridico, principio clave del Estado de Derecho. La Constitucién
es la norma que enmarca dénde y cémo pueden ejercer esas potestades
discrecionales, que al ser ignoradas, exceden el ejercicio de la funcién
constitucional de gobernar. Por otro lado, es también la Constitucién la
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qQue enmarca, dentro los contenidos antes sefialados, la funcién del juez en
el control de ellas.

Pensamos que no debe caerse en el exceso con la utilizacién de los
poderes jurisdiccionales especialmente en el recurso de proteccién. Ello
seria peligroso para la seguridad juridica que toda sociedad reclama.

Otro aspecto establecido como garantia jurisdiccional al adminis-
trado se encuentra en el Art. 9° de la Ley 18.575 y se refiere al innecesario
agotamiento previo de la via administrativa, con excepcién de los casos en
que una ley orgénica constitucional asi lo establece, como ocurre en el
reclamo de ilegalidad por acto municipal. Efectivamente, al recurrir por la
via jurisdiccional contra una decisién administrativa permite que la Admi-
nistracién conozca de la existencia de dicha accién y pueda en ese instante
de propia iniciativa corregir los eventuales vicios o provocar la invalidez
del acto sin que se lo soliciten, o que se requiera como carga para el
administrado, de agotar dicha via. Conforme al Art. 9° de la Ley 18.575 es
facultativo para el administrado deducir los recursos administrativos o las
acciones jurisdiccionales a que haya lugar, férmula razonable que se esta-
blece en favor del afectado con la medida. Naturalmente el problema de
los plazos procesales para interponer cualquiera de los recursos o acciones
jurisdiccionales de alguna forma afectan la estrategia procesal a seguir,
sobre todo por la brevedad para deducir cada uno de ellos.

(Plazos que en todo caso no superan los 30 dias en reclamo de ilega-
lidad de acto municipal en via administrativa o 15 dias en recurso de pro-
teccién). Esta fugacidad de los plazos procesales impugnatorios del acto
que no se corrige sino con el reconocimiento superior de los plazos de
prescripcién de los derechos materiales, que debieran sobreponerse a los
plazos procesales. Un atentado contra un derecho fundamental origina la
nulidad del acto que los afecta y esa nulidad de derecho piblico no per-
mite que por el mero transcurso de tiempo o de los plazos procesales se
legalice el acto.

Otra garantia jurisdiccional para el administrado dice relacién con la
apreciacién del interés para accionar o la legitimacién para recurrir. La
jurisprudencia nacional en materia de recurso de proteccién ha se:'-lalado
que el recurrente deberd tener un derecho a accionar mediando un mteré_.s
personal, concreto, actualmente comprometido, de forma que con lg deci-
sién del tribunal se pueda restaurar el derecho en términos posibles y
efectivos (Corte Suprema 2.6.81 y 19.12.84). Asi pues, uno de los requisi-
tos que debe concurrir para acciones es la Icgitirr}amén exprcsgda en un
interés legitimo, por que todo derecho es en siun mter_és proteg;d? por la
ley y que por el actuar de la administraa_én se ve agraviado. D_e ahi que se
requiera este interés legitimo, que agraviado, funde la pretensién procesal
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de reestablecimiento de un derecho y que normalmente pasa por la deci-
sién jurisdiccional de dejar sin efecto el acto de agravio (anularlo).

El interés legitimo se manifiesta asi desde el punto de vista del admi-
nistrado como reaccién frente a una actuacién administrativa que incide
en su patrimonio y que le causa una lesién o detrimento (Art. 38 inc. 20
C.P.). Se trata de una actuacién por parte de la Administracién que afecta
el 4mbito vital de los derechos, bajo el supuesto que ella no sea legal y de
afectacién general. Dicha circunstancia, a nuestro entender, habilita
inmediatamente al sujeto para iniciar la acci6n jurisdiccional impugnatoria
que defienda la integridad de su patrimonio, como conjunto de derechos y
obligaciones, o sea, defienda su 4mbito vital fundamental. Es por eso que
pensamos que donde se encuentra el verdadero derecho subjetivo es en la
accién jurisdiccional de reaccién, no en la situacién previa de afectacién.

La integridad de tales derechos-deberes se protege con la accién
reaccional, porque nadie puede ser afectado en su 4mbito legal vital, sino
por causa legal y con los titulos y legitimidad necesaria, que de ser asi, le
imponen al administrado un deber de soportar o sacrificar parte de sus
derechos o ventajas; de otra forma, ellos deben ser reestablecidos por el
juez.

El concepto de interés legitimo no reconoce necesariamente como
requisito que ellos sean directos; pueden ser indirectos y no necesaria-
mente personales, pues, es posible también tutelar intereses colectivos
reconociéndose la legitimidad de corporaciones, asociaciones y grupos que
resulten afectados aun cuando éstos carezcan de personalidad juridica
(Corte Suprema Recurso Proteccién 31.4.84, Revista Fallos del Mes N°
311).

Otro aspecto de importancia en la tutela de derechos de los adminis-
trados dice relacién con la cosa juzgada relativa a la nulidad del acto.
Efectivamente si consideramos el recurso de proteccién y en general el
contencioso administrativo como un proceso de tutela de derechos y no
como un proceso al acto (no a la Administracién) debemos considerar la
cosa juzgada, en cuanto que a través de ella se manifiesta el principio de
la efectividad de la tutela, al no poder la Administracién, una vez anulado
el acto, reproducir dicho acto o dictar otros de contenido incompatible y si
ello llegara a ocurrir, deben ser los propios tribunales a través de proce-
dimientos incidentales de ejecucién del fallo los que eliminen dichos actos
(anulen).

Por dltimo, en relacién con la ejecucién de las sentencias (Recursos
de Proteccién Detectives), debemos sefalar que ella también es parte de
la tutela judicial efectiva, pues es un derecho del que ha obtenido fallo
favorable declaratorio al lograr la ejecucién material de dicho fallo. Los
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dlercchos fundamentales reconocidos no se satisfacen con meras declara-
ciones retdricas; es fundamental la cjecucién. La Constitucién Politica
Art. 73 entrega a los tribunales la ejecuci6n de lo juzgado, manifestacién
tipica de la potestad jurisdiccional, tomando las medidas que considere
procedentes para el cumplimiento de lo dispuesto hasta llegar al término
de la efectividad de lo fallado, incluso en el derecho comparado, a través
de la institucién de la ejecucién por sustitucién de un tercero al que se le
dotan de poderes suficientes ante la negativa de la autoridad a cumplir el
fallo (naturalmente cuando ello sca factible).

En estc mismo sentido debicra ampliarse la embargabilidad de fon-
dos y biencs dcl Estado no destinado al pago de remuneraciones o funcio-
namicntos de los scrvicios pablicos, como era en la antigua ley de Munici-
palidades D.L. 1.289 modificada por la Ley 18.695, que es restrictiva, ésta
como medida alternativa frente al no pago oportuno por la Administra-
cion de las sentencias que condenen al Fisco, 6rganos auténomos o a las
Municipalidades, al pago de una indemnizacién (sin perjuicio de lo expre-
sado en el Art. 4° de la Ley 18.695 cn que el Estado-Fisco se hace respon-
sable por los daiios cometidos por sus érganos en el ejercicio de la activi-
dad administrativa).

Hoy la inembargabilidad de los caudales piiblicos y los bienes patri-
moniales, privilegio subjctivo de la Administracién, es incapaz de soportar
mds la necesaria efectividad de la sentencia que reconoce derechos fun-
damentales que deben ser compensadas por violacién antijuridica a través
de la indemnizacién.

Para terminar, debemos reconocer el enorme avance que se ha
logrado cn Chile con el actual sistema de responsabilidad extracontractual
del Estado-administrador, producto de la falta de servicio cn donde la
culpabilidad subjctiva del funcionario ya no sélo no presenta relieve juri-
dico alguno para que tenga lugar ¢l fenémeno de imputacién del hecho
daiioso al ente piblico, sino que ha sido eliminada como hipétesis legal
que condiciona la responsabilidad civil de la Administracién, lo que equi-
vale a constituir una ampliacién enorme de la garantia patrimonial de los
administrados frente al proceso de intervencién de los poderes piblicos.
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