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I—INTRODUCCION

El principio de la legalidad en todo Estado de Derccho se en-
cuentra en directa relaciéon con la libertad individual de los adminis-
trados y con el respeto a sus derechos, Estos estardn mejor protegidos
en la medida que los particulares dispongan de mejores vias para hacer
controlar la observancia de la ley por la Administracion.

La sola existencia y concrecién juridica de los derechos subjetivos
no es suficiente: es indispensable, ademas, el establecimiento de los me-
dios procesales para hacerlos efectivos, En caso contrario no pasaran
mas alld de ser enunciaciones doctrinarias o disposiciones programa-
ticas, cualquiera que sea el régimen social o juridico de que se trate.

Un sisterna administrativo asegurara mejor la libertad en la me-
dida que el derecho al que la Administracién deba plegarse sea mas
preciso y més desarrollado y, al mismo tiempo y por sobre todo, que
el acceso de los administrados a los Tribunales encargados de contro-
larla sea mds facil.

Como se ha sefialado, “es la existencia de una Administracion
Pablica controlada por el Juez, a fin de comprobar si su actividad se
adectia al Derecho, lo que de modo primordial permite afirmar de un
Estado el que esta regido por el Derecho, que en ¢l se dé el imperio de
la ley, que sea un Estado de Derecho”.

Lo anterior aparece corroborado por las Actas Constitucionales
promulgadas el 11 de Septiembre de 1976. En especial en el conside-
rando décimo del Acta Constitucional N? 3 referente al llamado “recur-
so de proteccién”. En ¢l se expresa: “Que por muy perfecta que sea
una declaracién de derechos, éstos resultan ilusorios si no se consagran
los recursos necesarios para su debida proteccién. Uno de los mas tras-
cendentales lo constituye la creacién de un nuevo recurso de proteccién
de los derechos humanos en general, con lo cual el resguardo juridico
no queda sélo limitado al derecho a la libertad personal y al recurso
de amparo, sino que se¢ extiende a aquellos derechos cuya mnaturaleza
lo permita”. .
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Un gran camino ha recorrido nuestro sistema juridico en lo que
a esta materia se refiere, desde el fallo recaido en el juicio “Mario Gran-
ja con Fisco” de 1938 (1), en el que la Corte Suprema establecié que
el Estado no era responsable por los perjuicios ocasionados a los par-
ticulares, por no serle aplicables las reglas contenidas en el titulo XXV
del Cédigo Civil, ¥ no tener el Estado, segin el fallo, mas responsabi-
lidades directas que las gue expresamente le impongan las leyes. En
este fallo se consagré la irresponsabilidad del Estado, a lo cual hay
que agregar la tesis jurisgrudenc.ial imperante en la época, por la cual
se sostenia que los actos de la autoridad no podian ser controlados por
los Tribunales Ordinarios de Justicia.

Al momento de dictarse el Acta Constitucional que establecid el
recurso de proteccién, la situacién en lo referente al control de la Admi-
nistracion por el juez ordinario era ya bastante diferente a la de 1938,
Como hemos tenido oportunidad de senalar (2), los Tribunales son
competentes, como regla general, para conocer de todas las materias
relacionadas con la actividad de la Administracion, exceptuandose de
esta competencia la posibilidad de anular actos o decisiones adminis-
trativas ilegales, sin perjuicio de conocer de dicha ilegalidad con el
objeto de declarar derechos en favor de los particulares o de condenar
a la indemnizacion de los perjuicios ocasionados con dicha actividad.

(3)

La incompetencia de los Tribunales para anular actos administra-
tivos deja sin embargo en pie el problema de lo contencioso adminis-
trativo y constituye una grave imperfeccion de nuestro sistema juridico.

De alli entonces que al crearse en el art. 2 del Acta Constitucional
N2 3 el recurso de proteccién, algunos han pretendido ver en ¢l el es
tablecimiento de lo contencioso administrativo v la definitiva solucién
a esta omision que se arrastra desde 1925.

El articulo 2 del Acta Constitucional N? 3 seiala:

L”_El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales
sufra privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de las
garantias establecidas en el articulo 1, N* 3, inciso cuarto, 7. 9. 10. 11.
12. 14. 15. inciso primero, 16. 17. 19. inciso final, 20, inciso cctavo,
22, inciso primero, ¥ en la libertad de trabajo v el derecho a su libre
eleccidn, podra ccurrir por si o por cualquiera a su nombre a la Corte
de Apclaciones respectiva, la que adoptard las providencias necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asegurar de los demas derechos
que pueda hacer valer ante la autoridad a los tribunales correspondien-
tes”,

“La Corte Suprema dictard un auto-acordado que regule la tra-
mitacién de estos recursos”. :

{1} “Mario Granja con Fisco”. Corte Suprema. Cas. fomdo 11 de Octubre
de. 1238, R.D.J. Tomo XAXXVI. Sec. 1t pdg 277,

{2) Cfr. nuestro articulo “"Competencia los Tribupales Ordinarios para
conoeer de [a Actividad Administrativa”. “Rev, Ciencias Juridicas”, Valparaiso
N® 4. Dicicmbre de 1973,

(3) "Tafra Marusic con Fisco"., Corte Suprema. Cas. forma y fondo 14
de Julio de 1973, Fallos del Mes Nt 200, p. 137 en especial su considerando 5°
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El recurso de proteccidon procede contra actos u omisiones gue
emanan de las autoridades del Estado v contra actos que emanan de los
propios particulares, o sea, del sector privado. En este trabajo no se
analizard el problema relativo al recurso de proteccidén en contra de
actos emanados de los particulares o de instituciones privadas, debiendo
en todo caso sefialarse el problema doctrinario de determinar cudndo
se estd en presencia de una actividad administrativa o de una actividad
emanada de una autoridad administrativa,

En lo r.iur: se refiere a las autoridades del Estado, hay que dis-
tinguir entre los actos emanados del Poder Legislativo, a los que tam-
poco nos referiremos y que en nuestra opinion quedan al margen del
recurso de proteccion; los actos de cardcter jurisdiccional o emanados
de tribunales ordinarios o especiales, a los que tampoco nos relerire-
mos y sobre los cuales ya existe jurisprudencia en el sentido gue tam-
poco pueden ser objeto del presente recurso (4); y en tercer lugar, los
actos provcnientes de la Administracion o de la actividad administra-
tiva del Estado.

Por nltimo, es necesario hacer presente que tampoco se entrard
al andlisis del problema de la vigencia del recurso de proteccién, en
relacion con el Decreto Ley 1,684 de 28 de Enero de 1977, que establecio
que el recurso de proteccidn es improcedente en las situaciones de emer-
gencia contempladas en el Acta Constitucional nimero 4 de 1976 o en
ofras normas constitucionales o legales,

IL—EL RECURS0O DE PROTECCION NO SUSTITUYE
A LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

En relacién con la actividad administrativa es necesario estable-
cer si el recurso de proteccién constituye o no la solucién a lo conten-
cioso administrativo. En otras palabras, si procede contra todos los actos
u omisiones ilegales de las autoridades administrativas. En caso nega-
tivo, hay que determinar, por su parte, cual es la extension de este
recurso como medio de control de la Administracidn.

En lo que respecta al primer punto, a nuestro juicio aparece co-
mo evidente gue el recurso de proteccién no ha sido creado para cubrir
todo lo contencioso administrativo. Desde luego, tenemos la propia expo-
sicién de motivos del Acta Constitucional N® 3 en su considerando dé-
cimo ya citado, en que se le equipara el recurso de amparo en [o relativo
a la libertad personal. '

El recurso de proteccién no podra jamds sustituir a una futura
ley de lo contencioso administrativo, lo que por lo demas no puede
haber estado en ¢l dnimo de la comision encargada del estudio de la
nueva Constitucién Politica. No podra sustituwirla por cuanto el cono-
cimiento de estas materias es un problema técnico de envergadura que
no puede ser resuclto positivamente con un procedimiento tan simple.
Debemos tener presente que en todos los paises del mundo donde existe
un contencioso administrativo, éste estd dotado de un procedimiento
complejo, que contempla diversos recursos y etapas procesales, que con-

(4) Corte de Apclaciones de Valparaiso. 23 de Junie de 1977, Fallo recaida
en recurso de proteccidn interpuesto por don Rail Tavolari Oliveros. Confirmado
por la Corte Suprema con fecha 7 de Julio de 1977,
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ducen a la comprobacién por parte del juez de la legalidad o ilegalidad
de los actos administrativos. No puede haber estado en el d4nimo de la
comision, por cuanto desde hace mas de tres afios ha estado funcionando
paralelamente a ella una sub-comisién de lo contencioso administrativo,
la que recientemente le ha sometido un antzproyecto sobre la materia.

(5

En el futuro, previsiblemente, coexistirdn una aceién conténciosa
administrativa, contemplada en la respectiva ley y un recurso de pro-
teccién para determinadas situaciones.

Desde otro punto de vista, en relacidn con el concepto y carac-
teristicas del acto administrativo, el principal efecto del principio de la
ejecutividad —uno de sus aspectos mds sobresalientes en comparacién
con los actos juridicos de naturaleza civil— es la presuncién de legiti-
midad que de ellos emana. Los actos de la Administracién se presumen
legitimos, por lo que si adolecen de algnn vicio o ilegalidad, mientras
un Tribunal no proceda a su anulacién no puede entenderse que no se
encuentre vigente el imperio del derecho.

La frase del articulo 2 del Acta Constitucional N° 3, “..podra
ocurrir por si o por cualquiera a su nombre a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptara las providencias necesarias para restablecer
el imperio del derecho”, sdlo puede tener sentide frente a agquella acti-
vidad de la Administracién que no sea posible unir a la presuncion de
legitimidad de los actos administratives. O sea, sélo cuando esa presun-
cion sca absolutamente inoperante, por la gravedad del vicio, va a ser
necesario restablecer el imperio del derecho, puesto que sélo en ese
caso no estarfa vigente. La actividad administrativa imposible de am-
pararImn la mencionada presuncién es de cardcter absclutamente excep-
cional.

El recurso de proteccién es un recurso excepcional y como se
ha sefialado, no cubre todo el inmenso campo del control de la Admi-
nistracion por el juez} Es nccesario determinar entonces, qué aspecto
de la actividad administrativa puede entrar a conocerse por la via de
este recurso o, lo que es lo mismo, cual es su extension como medio de
control de la Administracidén. {(6)

Para solucionar el problema consideramos de interés exponer al-
gunos principios establecidos en el derecho comparado en instituciones
semejantes, que, por su gran parccido, pueden servir de valioso ante-
cedente para llegar a una solucion satisfactoria. Nos referimos muy prin-
cipalmente a la institucién francesa de la "voie de fait"”, con la cual pre-
senta tantas similitudes que casi podria pensarse que se trata simple-
mente de su implantacion en Chile en el Acta Constitucional N¢ 3.

{5) No lo ha entendide as! el profesor don Eduardo Soto Kloss, guien
presenta a este recurse come la solucidn a lo contencioso administrativo, en su
articulo Amnare Judicial v Recurso de Proteccion. Revista de Derecho Puiblico
Mg 19 - 200 %ncm - Diciembre 1976, Universidad de Chile. Santiago.

(6} Competencia de los Tribunales Qrdinarios para conecer de Ia Actividad
Administrativa. Estudio sobre la rcalidad Nacional. Escuela de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso, Agosto de 1973, Publicada posteriormentc en
“Revista de Ciencias Juridicas”. Valparaiso, N® 4. Diclembre de 1973,
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III.—LA VIA DE HECHO

La via de hecho es una de las excepciones a las reglas de repar-
ticién de competencias entre la jurisdiccion administrativa y la juris-
diccion judicial, que permite a esta altima entrar a conocer de la acti-
vidad administrativa e incluso darle ¢rdenes precisas a la Administra-
cion, lo que normalmente le estd vedado al propio juez administrativo.

Hay via de hecho, de acuerdo al derecho francés cuando, en la
realizacion de una actividad administrativa, la Administracion comete
una irregularidad grosera, atentando contra el derecho de propiedad o
las libertades pablicas.

‘ Esta institucion ha sido la creacién de la jurisprudencia de los
Tribunales Ordinarios y del Tribunal de Conflictos, cuyo origen se re-
monta a la primera mitad del siglo XIX. Los tribunales judiciales ya
en esa época comprendieron la importancia de salvaguardar los dere-
chos de los particulares frente a “los tenticulos del Estado que cada
dia atentaba contra ellos, a través de requisiciones en nombre del in-
terés publico y contra la libertad individual en el mismo nombre”. Para
ello recurrié al célebre principio de que "los tribunales judiciales son
los guardianes naturales de los derechos publicos individuales”.

La actuacion de la Administracién que configura la “via de hecho”
reviste una contravencion de tal magnitud a la legalidad vigente, que
impide totalmente unir el acto o actuacion de la autoridad a la apli-
cacion de un texto legal o reglamentario, desnaturalizandose y perdién-
dose su cardcter administrativo, transforméndose de csie modo en una
“via de hecho'; vy siempre que esta ejecucién o amenaza de ejecucion
atente contra el derecho de propiedad o Jas libertades pablicas.

La via de hecho supone una ilegalidad, pero debe tratarse de una
ilegalidad manifiesta en la actuacién de la Administracién que lleve a
desnaturalizar ¢l acto administrativo, o sea, a hacerle perder su cardcter
de tal. Todo acto u operacién administrativa, incluso irregular, no pierde
por ese solo hecho su caricter administrativo. En ciertos casos, sin
embargo, la irregularidad es tan manifiesta, o de tal gravedad que el
acto no puede unirse a ninguna accidn legal o constitucional, ni siquiera
por un vinculo discutible.

La regla de la separacién de los poderes, tan apreciada para Fran-
cia en lo que respecta al Poder Judicial y al Poder Ejecutivo, deja de
SET aplicabc}:-: en caso de via de hecho, va que ésta no puede cubrir actua-
ciones desprovistas de toda base juridica, especialmente en razén de su
%{avedad, al atentar contra el derecho de propiedad y las libertades pu-

icas.

En el derecho francés, el juez ordinario tiene competencia con
ocasion de la via de hecho, para constatarla, hacerla cesar y ademas,
reparar sus consecuencias dafiinas. Lo anterior implica:

a) La posibilidad de condenar a la Administracién a indemnizar
los perjuicios ocasionados, El juez tiene los mds amplios poderes para
apreciar el dafic y su reparacion;

b) En caso de requisiciones o toma de posesidn, el juez puede
imponer la restitucién de la cosa;
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c¢) Puede ordenar la expulsién de la Administracién cuando se
instala ilegalmentc en propiedades particulares;

d) Puede aplicar multas como medio de presion contra la Admi-
nistracién v en favor del particular por el tiempo que deje de cumplir
la obligacién impuesta por el juez; y,

e) Puede ordenar la paralizacién y destruccién de obras.

En sintesis, la Administracién se encuentra desprovista de sus
prerrogativas frente al juez en caso de via de hecho. Se encuentra frente
a éste como un simple particular.

La tecria de la via de hecho se ha ido construyendo por la ju-
risprudencia francesa como una teoria empirica que ha permitido a
los tribunales judiciales sancionar ciertos actos gravemente irregulares.
Ha sido un medio de estigmatizar determinados actos excesivos de la
Administracion.

Nosotros ya habiamos escrito en Agosto de 1973, con ocasién de
una publicacidn realizada por la Escuela de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso, que en Chile era posible aplicar la teoria de la via
de hecho aceptando la competencia de los Tribunales Ordinarios para
constatar, prevenir, hacer cesar y reparar situaciones de manifiesta viola-
cién de la legalidad que atentardn contra las garantfas individuales con-
templadas en la Constitucidn Politica.

IV.—INEXISTENCIA, NULIDAD DE PLENO, ANULABILIDAD.

L _El recurso de proteccién puede entablarse contra actos adminis-
trativos v contra la actividad material de la Administracién. No procede
como se ha dicho contra todos los actos administrativos ilegales. En
la busqueda de un criterio que delimite aquéllos contra los cuales pro-
cede y tratando de ampliar el campo del recurso mdas allid de la sola
doctrina de la via de hecho, debemos referirnos brevemente a la si-
tuacion del derecho espafiol.

El derecho administrative espafiol distingue entre actos nulos de
plenc derecho, actos anulables, ¥y actos irregulares o viciados que ni
siquiera dan lugar a la anulabilidad.

La regla general es la anulabilidad de los actos administrativos
irregulares, siendo excepcionales las nulidades de pleno derecho. Esta
altima procede sdlo en los casos expresamente sefalados en la Ley de
Procedimiento Administrativo, en su articulo 47 y que son:

a) Los actos dictados por érganos manifiestamente incompetentes;

b) Aquéllos cuyo contenido sea imposible o constitutivo de un
delito:

c) Los dictados prescindiendo total o absolutamente del proce-
dimiento establecido para ello, o de las normas que contiene reglas
esenciales sobre la formacion de la voluntad de los dérganos colegia-
dos; ¥,

d) Cuando infrinjan el principio de jerarquia normativa o versen
sobre materias reservadas.
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La tinica justificacién, sin embargo, que admite en el derecho
espafiol, como sefiala Garride Falla (7), la separacion entre nulidad
absoluta y anulabilidad, estd en las consecuencias juridicas que ticnen
una y otra en dicho ordenamiento juridico. Asi, la nulidad de pleno
derecho puede alegarse en cualguier tiempo, su declaracién produce
efectos retroactivos, puede alegarla cualquiera persona.

No existe, por lo tanto, una distincion de cardcter tedrico entre:
ambos tipos de nulidades y, en la ausencia de una ley de procedimiento
administrativo que la establezca, como ocurre en Chile, no puede ser
tomada en consideracién como criterio eventual para establecer la pro-
cedencia o improcedencia del recurso de proteccion,

La teoria de la inexistencia, por su parte, tampoco sirve como
criterio de competencia para el recurso de andlisis, ya que si bien ella
puede ser aceptada en teoria, su concrecién practica es casi imposible,
englobindose las situaciones que pudieran presentarse, en la teorfa de
la via de hecho.

La inexistencia en el derecho administrative no da lugar a trata-
miento juridico diverso de la nulidad absoluta, de alli que muchos
autores se opongan a la admision del concepto. Sefiala Garrido Falla
(8): “La teoria de la invalidez se agota en el estudio de dos categorias
juridicas: Nulidad absoluta y anulabilidad”. La hipdétesis de la “inexis-
tencia” o esta pensando en supuestos en que no hay acto administrative
{en cuyo caso resulta absurdo hablar de acto viciado) o supone al me-
nos la existencia material de un aparente acto administrativo, en cuyo
caso el tratamiento juridico del mismo no tiene por qué diferenciarse
de la nulidad absoluta.

Como puede apreciarse y partiendo de la base que el recurse de
proteccion no puede referirse a todos los actos administrativos ilega-
les —hipétesis de la anulabilidad en el derecho espaiol—, tampoco es
posible en Chile, en la ausencia de una ley de procedimiento adminis-
trativo, utilizar como criterio para delimitar el recurso de proteccion
el de la distincién entre actos nulos absolutamente y actos anulables,
sin perjuicio de lo que se expresard en el punto siguiente.

V.—CASOS EN QUE PROCEDE EL RECURSO DE PROTECCION. (9)

Es necesario distinguir las siguientes situaciones:
A. Contra actos administrativos;

B. Recurso de proteccién en relacion con la actividad material
de la Administracion, cuande no existe acto administrativo previo;

C. Recurso de proteccion en relacion con la actividad material
de ejecucién de actos administrativos legales; v,

D. Oimisiones administrativas.

{7} Fernando Garrido Falla: Tretado de Derecho Admindstrative. Vol 1
Parte General & ed. Instituto de Estudios Politicos. Madrid 1973, pag. 478

(8) Fernando Garride Falla. Obra citada, Vel, 1. Parte General, pag. 479,

(9) Sobre este punio se ulilizd principalmente la obra de Michel Debary.
La voie de fait en Deoit Administratif L.GDJ. Parls. 1960,
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A, Recurso de proteccién contra actos administrativos,

1. Procede contra aquellos actos que no son susceptibles de li-
garse a la aplicacion de un texto legislativo o reglamentario, O sea, en
los casos en que se haya cometido una via de hecho.

Se trata aqui de actos de la Administracion que, por su extraor-
dinaria ilegalidad o arbitrariedad, no pueden encontrarse amparados
por la presuncién de legitimidad de los actos administrativos. Se in-
cluyen aqui aquellos actos que no constituyen juridicamente actos admi-
nistrativos, aunque posean eventualmente su apariencia (10). Son pues,
actos inexistentes, sin perjuicio de la dificultad que técnicamente im-
plica el darles tal calidad, por lo que es preferible utilizar en este caso
la terminologia de la via de hecho.

También podria estimarse incluidos los actos administrativos que.
al menos de acuerdo al derecho espariol, fueran nulos de pleno derecho,
reconociendo que por no estar establecidos en nuestro derecho posi-
tivo —como lo esté en la ley de procedimiento administrativo espafiola—
su determinacién deba quedar entregada a la labor de la jurisprudencia.

La completa desnaturalizacion del acto administrative que lo haga
perder su presuncion de legitimidad, se puede presentar con ocasién de
cualquiera de las ilegalidades susceptibles de afectarlos: incompetencia
—a la que nos referiremos a continuacién expresamente—, vicio de
torma, desviacion de poder, ilegalidad en cuanto al objeto e ilegalidad
en cuanto a los motivos. Sin embargo, como se comprenderd, los casos
de vias de hecho, que desde ya son excepcionales, lo serdn mucho mas

ara algunos vicios que para otros, como en la ausencia de motivos
legales, que précticamente nunca podrian constituirla.

2. Procede el recurso contra actos administrativos dictados por
6rganos o autoridades manifiestamente incompetentes. Se encuentran
en esta situacion: a) El acto que provenga de persona no instituida en
autoridad publica y que por lo tanto sea incapaz de dictar actos de
autoridad —usurpacion de [unciones—, lo que por lo demas, también
constituye inexistencia (11). b) Se produce también en el caso que una
autoridad administrativa invada el campo de actividad de otra, ya sea
por violacion de competencia territorial, como ocurre cuando una en-
tidad resuelve sobre cuestiones rescrvadas a otro drgano administrati-
vo, como por ejemplo si el Director de Impuestos Internos clausura
un restaurante por no contar con servicios higiénicos adecuados. ¢) No
procede en cambio, por violacién del grado jerdrquico; esto es, cuando
una autoridad actia en materias de la competencia de una autoridad
inferior o superior dentro del mismo servicio o dentro de una linea je-
railiquica, tratandose en este caso simplemente de un acto administrativo
nulo.

Para el derecho espaiiol los casos a y b serian actos nules de
leno derecho v en el caso ¢ habria un acto anulable. En el derecho
Frﬂncés. en cambio, el primer caso constituiria una via de hecho; el se-
gundo y tercero, actos susceptibles de recurso de nulidad ante el Tri-
bunal Administrativo.

{10y Cfr. Agustin A, Gordillo. Imroduccidn al Derechoe Administrative. 2¢ ed,
Abslardo Perrot. 1966, Buenos Afres. Proyecto del Cddigo Administrativo, pag. 242,

{113 Sabino Alvarez-Gendin, Tratado General de Derecho Administrativo.
Tomo 1. Ed, Bosch. Barcelona., 1958, pag. 343,
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Como puede apreciarse, se ha ampliado considerablemente para
la aplicacion del recurso de proteccién, la teorfa de la via de hecho,
al incluir actos que en ¢l derecho espafol serfan nulos de pleno derecho
y que en el derecho francés no serian constitutivos de via de hecho.

Hay también otra ampliacién de la institucién francesa que es
necesario mencionar, ¥ que es la siguiente: Una importante clasificacién
de los actos administrativos es la que distingue entre aquellos que re-
quieren de ejecucion posterior y aquellos que no la necesitan. Entre
los primeros estan las requisiciones, expropiaciones, etc. Entre los se-
gundos, se encuentran las decisiones de rechazo, las medidas discipli-
narias, las prohibiciones, etc. Ahora bien, en el derecho francés muchos
autores opinan que la via de hecho reside siempre en la ejecucién ma-
terial, provenga la ilegalidad de la decisién administrativa misma, o
de ejecucion. Laubadaire define incluso la via de hecho de la siguiente
forma: “Cuando con ocasién de una actividad material de ejecucion
la Administracion comete una grosera ilegalidad que atenta contra una
libertad publica o el derecho de propiedad” (12). Otros autores en
cambio, que han profundizado el tema analizando la jurisprudencia de
los tribunales sobre la materia, han sefialado que ella también se presenta
en el caso de actos administrativos que no requieren de ejecucidn pos-
terior. (13)

Sin embargo, estos Gltimos también sefialan que, cuande los actos
administrativos requieren de e¢jecucion posterior ¥ la via de hecho se
produjo al dictarse el acto, la constatacién de ella como atentando con-
tra los derechos individuales no aparece como verdadera sino que con
ocasién de su ejecucién material.

Nosotros hemos estimado, en cambio, que el recurso de protec-
cién es procedente directamente contra los actos administrativos, sin que
sea necesario —en aguellos que requieran de actividad material— su
ejecucion, basandonos para ello en el texto constitucional que utiliza
el término “amenaza del legitimo ejercicio”.

B. Recurso de proteccion en relacién con la actividad material de Ia
Administracion cuando no existe acto administrativo previo.

El recurso de proteccidn procede en tres situaciones diversas;

1. Cuando se trata de la ejecucién de un acto administrativo
que se ha extinguido o desaparecido, ya sea por anulacién por un tri-
bunal, cumplimiento del plazo, retiro o revocacion, ete.

La ejecucidn puede ocurrir después de la desaparicidn del acto
o incluso antes de ella, en relacién en este dltimo evento con la man-
tencidn de los efectos de dicha ejecucion despuds que el acto ha dejado
de existir.

2. Ejecucién basada en un acto cuyo objeto es diferente de aquél
de la ejecucion.

(127 André de Laubadaire, Traité Elementaire de Droit Administratif. LG.
D.J. Paris. 1967. Tomo I, N 741.
(13) Michel Debary. Obra citada, pig 123,
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Es la hipétesis del error manifiesto, que implica que la actividad
material de la Administracién no se encuentra amparada por un acto
administrativo, ya que éste se referia a un objeto diverso, como por
ejemplo, la toma de posesién de un inmueble distinto de aquel que
habia sido expropiado por la decisién administrativa.

3. Por ultimo, la hipdtesis mas precisa: Actividad material sin
que exista ningtin acto administrativo previo, como por ejemplo la toma
de posesion de un inmucble por parte de la Administracion, sin que
haya mediado ningin acto de expropiacién o requisicién. Aqui la acti-
vidad material de la Administracion no reposa sobre nada, constitu-
yendo una via de hecho.

Constituye una excepcion a lo anterior, naturalmente, el caso en
que textos legales o reglamentarios autorizan a la Administracién para
proceder sin acto administrativo previo, como el ejemplo citado por
Michel Debery del derecho conferido a la autoridad militar para ocupar
propiedades sin requisicion previa durante maniobras.

C. Actividad material de ejecucién de actos administrativos legales.
il

El recurso de proteccién procede cuando la Administracién co-
mete una manifiesta ilegalidad en el procedimiento empleado para la
ejecucion de un acto administrativo legal. La ilegalidad se produce por'
“falta de procedimiento™.

Esta situacion ocurre solo tratindose de actos administrativos
que requieren de ejecucion posterior, de caracter material, siendo el
caso mas lipico el cI]ul empleo del procedimiento de ejecucion de oficio,
cuando la ley no lo autoriza.

En lo que respecta al procedimiento de la accion de oficio, sabido
es que a diferencia del derecho espanol o del francés en que la ley o
el derecho jurisprudencial senalan los casos en que la Administracion
puede emplearlo, en Chile, por la inexistencia de una ley de procedi-
miento administrativo, ello no se encuentra debidamente reglamentado,
salvo en determinadas materias.

Para que las irregularidades cometidas en el procedimiento de eje-
cucién puedan dar lugar al recurso de proteccién es necesario que ellas
revistan un cierto caricter de gravedad.

Se puede entonces, distinguir:

1.—El solo hecho que se emplee un procedimiento de ejecucidn
no contemplado por la ley, desnaturaliza todo el acto material de eje-
cucién y lo hace constitutivo de via de hecho.

2 —Cuando existe un vicio en un procedimiento de ejecucién con-
templado en la ley, para dar lugar al recurso de proteccién, debera
revestir una especial gravedad, como por ejemplo, falta de emplazamien-
to de un lanzamiento cuando la ley contempla dicho tramite. Por tra-
tarse sin embargo, de casos de ejecucién material contra un particular,
que es donde con maés fuerza se manifiesta el imperio de que dispone
Ja autoridad publica, se podria quizds aceptar un grado de gravedad
menor que para el recurso de proteccién interpuesto directamente con-
tra actos administrativos.
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D. Omisiones ilegales,

De acuerdo al texto constitucional, el re¢urso de proteccién pro-
cede contra las omisiones arbitrarias o ilegales de la Administracion.
Por su parte, el auto acordado dictado por la Corte Suprema para su
tramitacion, sefiala en su nimero 1 un plazo de quince dias para inter-
ponerio, desde que se hubiere incurrido en la omisién arbitraria o ilegal.

Nos atrevemos a SUPODEer que una vez que se asiente la juris-
prudencia de nuestros tribunales superiores sobre la materia y mientras
no exista en Chile una ley de lo contenciose administrative y de proce-
dimiento administrativo, ésta va a ser la situacién en que mayor ampli-
tud se le dara al recurso.

Racionalmente debemos suponer al recurso de proteccién inserto
dentro de un sistema juridico que cuente con una ley de procedimiento
administrativo, ya que las omisiones administrativas deben encontrarse
reguladas precisamente en dicha ley. Asi parece también entenderlo la
Corte Suprema desde el momento que sefiala un plazo fatal para inter-
ponerlo, a contar del momento en que se hubiere incurrido en la omi-
sion, lo que es imposible de determinar —excepto cuando la Adminis-
iracidn tenga un plazo para actuar— sin una ley que establezca el mo-
mento en que se produzca dicha omision, como ecurre, por ejemplo,
en la Ley de Municipalidades.

Las omisiones se refieren, en todo caso, a situaciones en que la
autoridad administrativa debiendo dictar un acto administrativo o eje-
cutar una operacion material, no lo haga. Presupone, por lo tanto, una
obligacién impuesta por el ordenamiento juridico o una orden de autori-
dad superior. Ahora bien, la omisién sélo puede producirse en la acti-
vidad administrativa reglada y, dentro de ella, cuando o haya un plazo
para actuar, o pueda establecerse que, por el tiempo transcurride, no
se ha cumplido con dicha obligacién.

Como puede apreciarse, si la ley, reglamento u orden superior
no fija plazo para la actuacién, es sumamente dificil sefialar cudndo se
produce la omision, en especial si se tiene en consideracion que siempre
sé ha sostenido por la doctrina que incluso en los actos reglados la autori-
dad tiene la discrecionalidad en cuanto a la eleccién del momento para
actuar.,

Debemos suponer necesariamente que una ley de procedimiento
administrativo establecerd la necesidad de requerimiento por parte de
la persona afectada y solo a partir de ese momento, o después de trans-
currido un cierto lapso de tiempo, se podri entender que existe omision.
Asi por ejemplo, las letras a y b del articulo 5 transitorio del Decreto
Ley 1289 Ley Organica de Municipalidades senalan que en las omisiones
de funcionarios municipales o del Alcalde, el plazo para reclamar se
cuenta desde el requerimiento.

Mientras no se dicte la ley de procedimiento administrativo de-
bemos entender, para peder aplicar la disposicion constitucional y su
respectivo auto acordado, que cxiste omision y que por lo tanto co-
mienza a correr el plazo de quince dias establecido en este ultimo, des-
de que haya requerimiento, a excepcion de los casos en que la ley,
reglamento, orden superior, haya establecido un plazo para la actuacion.
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Es necesario, por otra parte, sefialar que cuando las leyes estable-
cen la exigencia de un reclamo administrativo previo, ne se reclama
realmente de la omisién, sino que del recharzo del reclamo administra-
tivo. Esta es la situacién de la Ley de Municipalidades que en su articulo
3 transitorio establece un procedimiento de reclamo administrativo con-
ira las omisiones, que es previv a la interposicion del reclamo ante la
Corte de Apelaciones. De lo que se reclama, entonces, no es de la omi-
sidn, sino que del rechazo por parte del Alcalde, ticito o expreso, del
reclamo interpuesto.

Existiendo un contencioso administrativo que contemple el re-
clamo por omision (14) o, para no suponer un casc hipotético futuro,
actualmente en el contencioso municipal, se plantea ¢l problema de sa-
ber cudando se podra entablar un recurso de proteccién y cuindo se de-
bera utilizar el procedimiento de reclamo contemplado en la ley corres-
pondiente.

A nuestro juicio, coexistiendo leves que contemplen el reclamo
por omision administrativa, con el recurso de proteccidn, o en la situa-
cidn existente actualmente en nuestro pais, el recurso constitucional
es procedente siecmpre en agquellos casos en que haya una manifiesta
arbitraricdad en la omisién "que desnaturalice su inactividad” si se per-
mite la expresién. Ello ocurrird en las siguientes situaciones:

1. Cuando la ley ha {ijado un plazo a la Administracién para
actuar y dicho plazo se encuentre vencido;

2. Cuando se trate del incumplimiento por parte de la Adminis-
tracidn de resoluciones judiciales;

3. Cuando se trate del incumplimiento de dictimenes de la Con-
traloria, que de acuerdo a su Ley Orginica son obligatorios para los ser-
vicios puablicos; v,

4. En el caso de incumplimiento de érdenes o actos administra-
‘tivos emanados de autoridades superiores,

VIL—SUJETO PASIVO DEL RECURSO

De acuerdo con el nimere 5 del Auto Acordado sobre tramitacidn
del recurso de proteccion, el Organo del Estado y la persona o funcio-
nario afectados podran hacerse parte en el recurso, De lo anterior, vy
de la naturaleza misma de la actividad contra la cual procede, se des
prende que el recurso se dirige conira el funcionario y contra la Admi-
nistracion, lo que aparece como excepcional frente a los recursos con-
tencioso administrativos aceptados en la doctrina y en el derecho com-
parado, en que la accién va dirigida, casi siempre, inicamente contra
la Administracidn.

{14) El anteprovecto sometido por la subcomisitn de lo comtencioso admi-
nistrativo a la comision de estudio de la Constitucidn Politica, en su art. 33 inec. 1*
sefiala: “La accidn contenciose administrativa deberd deducirse dentro del plaro
de & mescs contados desde la fecha de publicacidn, notificacion o conocimiento
del acto o disposicion impugnados o del vencimiento del término dentro del cuat
la autoridad pelitica o administrativa ba debido pronunciarse respeoto del reclamo
dirigido a obtener su decision, en los casos de silencio u omisidn de la Adminis
tracidn™.
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Podria pensarse que si el sujeto pasivo puede ser simultineamente
el Organo del Estado y el funcionario, ello se debe a una posible soli-
daridad en lo que respecta a la reparacidn de las consecuencias dafio-
sas de la activiaad, todo ello de acucrdo a las normas del Cédigo Civil.
Creemos que no es asi, va que ¢l recurso de proteccién no es la via
adecuada para obtener la indemnizacidén de los perjuicios, no existien-
do ademas para ello las razones del derecho francés en la teoria de
la via de hecho, cual es la reparticién de competencias entre los tri-
bunales administrativos y ordinarios.

La explicacién de que el “funcionario afectado” pueda hacerse par-
te en el recurso, hay que buscarla en las consecuencias posteriores gque
pueden derivarse para éste en el evento de ser acogido el recurso, ba-
sicammente su responsabilidad disciplinaria y su responsabilidad civil.

Podria sostenerse, de acuerdo con la distincién entre falta de ser-
vicio y falta personal —hoy existente ¢n nuestre derecho positive—, gque
las sitwaciones que pueden conducir a acoger un recurso de proteccion
son, precisamente, tipicos casos de falta personal. De alli entonces que,
producida, sea el funcionario quien, en definitiva, deba soportar las
consecuencias pecuniarias de sus actos.

Sin embargo, aceptar que siempre que proceda el recurso de pro-
teccién estamos en presencia de una falta personal, no guarda relacién
con el verdadero sentido de esa institucidn, siendo perfectamente posi-
ble la existencia de un acto administrative manifiestamente arbitrario,
sin que exista falta personal del funcionario.

Como senala la doctrina francesa, hay una distincién entre el
funcionaric que choca ebrio después del Servicio y el Prefecto que re-
guisa una edicidn de una revista, El primero no tenia ningin fin admi-
nisirativo, mientras que el segundo entendia actuar en resguardo del
interés publico, por discutible que éste fuera, (15)

Lo anterior se basa en el concepto doctrinario de falta personal,
en la que debe existir por parte del funcionario una negligencia extrema
0 una intencion dolosa de agraviar —la doctrina no emplea los concep-
tos de culpa o dolo en este caso—, siendo sélo entonces responsable
civilmente. El derecho positivo chileno, en el articulo 61 del Decreto
Ley 1289, hace constitutiva de falta personal la actuacién culpable del
funcionario (16). De acuerdo a esto, exigiéndose sélo culpa del funcio-
nario, cada vez que se acoja un recurso de proteccion habria falta per-
sonal y serfa, por lo tanto, responsable en definitiva el funcionario, a
pesar de lo discutible que pueda resultar esto de acuerdo con los mo-
dernos principios del derecho administrativo,

De acuerdo a la jurisprudencia chilena sobre responsabilidad
extracontractual del Estado, el funcionario veria comprometida su res-
ponsabilidad de acuerdo al titulo XXXV del Cédigo Civil. El Estado por

{15} Michel Debary. Obra citada. pag. 61. o
: {16) Muesire articulo de la Responsabilidad Extracontractual de las Mu-
E:ipahdad&x. “Revista de Ciencias Sooiales”, Universidad de Chile, Valparaisa 1977,
n prensid.
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su parte, segin la misma jurisprudencia, seria responsable si se esti-
mara que los actos que dan lugar al recurso de proteccién no son actos
de auntoridad. (17}

También cabria la posibilidad de aceptar la responsabilidad di-
recta del Estado, de acuerdo al articulo 2314 del Cédigo Civil, pudiendo
repetir posteriormente en contra del funcionario, solamente si existiera
una falta personal, de acuerdo al concepto doctrinario de la misma.

{17) Sobre esta materia. Nuestro artlculo Responsabilidad Extracontractual
del Estado. Revista de Ciencias Juridicas. Valparaiso. Diciembre 1975, Anuanio de
Derecho Administrative. Universidad de Chile. Santiago 1966,
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