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Sobre la legitimacioén activa en el contencioso-
administrativo: Una lectura alternativa de las
normas constitucionales y sus antecedentes

On legal standing in administrative litigation: An alternative interpretation of
constitutional provisions and their legislative history

Carlos Dorn Garrido’

El presente articulo realiza un anélisis critico de
la doctrina y jurisprudencia vigente que atribuye
al inciso 2° del articulo 38 de la Constitucion la
calidad de norma matriz de la legitimacién activa
en lo contencioso-administrativo. Tal lectura obsta
a la incorporacién de otras posiciones subjetivas
distintas al derecho subjetivo y al interés personal
y directo, como es el interés legitimo reconocido al
interesado en el procedimiento administrativo. Con
el fin de superar tales limitaciones se propone una
reinterpretacion del citado precepto constitucional,
a partir de una reconstruccion de las ideas que
guiaron la deliberacién constitucional respecto a la
justicia contencioso-administrativa.

Palabras clave: Legitimacién activa- lesion- derecho
subjetivo- interés legitimo.

Introduccion

Nuestra doctrina y jurisprudencia reconocen
en el inc. 2° del art. 38 de la Constitucién
Politica de la Republica (CPR) el caracter de
regla rectora de la legitimacion activa en lo
contencioso-administrativo. Sin embargo, am-
bas difieren respecto al universo de posiciones
subjetivas susceptibles de ser incluidas en la
expresion lesionada en sus derechos usada en
el precepto constitucional.

Lo anterior se debe a que el citado enun-
ciado normativo plantea la interrogante de si
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This article undertakes a critical examination of
the prevailing legal doctrine and case law that
ascribes to the second paragraph of article 38 of
the Constitution the role of a foundational norm
governing standing in administrative litigation.
Such an interpretative approach hinders the
incorporation of other subjective legal positions
beyond subjective rights and personal and
direct interests, notably the legitimate interest
recognized to parties engaged in administrative
proceedings. To address these limitations,
the article proposes a reinterpretation of the
aforementioned constitutional provision, grounded
in a reconstruction of the conceptual foundations
that informed the constitutional deliberations on
administrative justice.

Keywords: Standing- injury- subjective right- legiti-
mate interest.

solo es legitimo pretensor, quien posee es-
trictamente un derecho subjetivo o, también,
el titular de un interés legitimo. Es una disqui-
sicion relevante para la eficacia del imperio
del derecho: condicién sine qua non del valor
significante de los derechos y libertades fun-
damentales. Asi, la forma en que sea resuelta
repercutird en la gradiente de intensidad del
imperio del derecho al que esté sujeto la Ad-
ministracion a través del control de juridicidad
ejercido por los tribunales.

A diferencia de la capacidad procesal,
vinculada con el derecho a la acciéon y los pre-
supuestos procesales de existencia y validez
del juicio, la legitimacion activa se refiere a la
relacién, posicion o vinculo del sujeto con el
asunto sometido al conocimiento del juez'.
Por esa razon:

[...] la separacion entre el concepto de
parte y legitimacion explica por qué es
posible que en un determinado proceso

' Pallares 1960, 467.
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la demanda se proponga por quien (o
contra quien) no esta en realidad intere-
sado en la relacién sustancial controver-
tida, esto es, que falte la legitimacién ac-
tiva o pasiva para obrar o contradecir [...]
es posible no tener ninguna relacién con
el objeto de un proceso (legitimacion), y
tener la calidad de ser parte, como se da
con las personas que demandan o son
demandadas por error o temerariamente,
atribuyéndose calidades de justa parte
que conforme a derecho no tienen?.

De guisa, el tribunal estd obligado a
pronunciarse sobre el fondo de la pretension
siempre y cuando constate que el actor posee
legitimacion para la causa. Asi, cuanto mayor
sea el rango de posiciones subjetivas ampa-
radas por la legitimacién activa, mayor sera el
ambito de actuaciones administrativas suscep-
tibles de control de juridicidad. Considerando
la extraordinaria capacidad de la actuacion
administrativa para modificar los elementos
materiales del espacio de la vida, resulta un
asunto no menor definir el rango subjetivo de
la legitimacion activa. Por ello, es insuficiente
restringir en el derecho subjetivo la legiti-
macién activa. Dicho monismo desconoce la
relevancia juridica de aquellas otras relaciones
que los individuos o comunidades articulan
con la realidad modificada por la autoridad.
En ese sentido, es criticable la posiciéon de
nuestra Corte Suprema, pues si bien reconoce
la existencia de un interés legitimo lo somete
a cualificaciones de envergadura que le restan
una identidad separada del derecho subjetivo.

Esta singularidad de la actuaciéon adminis-
trativa y del conflicto contencioso-administra-
tivo invitan a una reinterpretacion de la legiti-
macion activa que incorpore a otras posiciones
subjetivas también juridicamente relevantes.
De esta manera, el inc. 2° del art. 38 de la CPR
deberia establecer conexiones con el art. 21
de la Ley N° 19.880 (LBPA) y con las normas
que, regulando contenciosos especiales, em-
plean nomenclaturas descriptivas més flexibles
de la situacion subjetiva de justa parte. Mi pro-
puesta busca definir un trasfondo normativo
que facilite dicha comunicacién dentro de una
concepcion sistémica.

Con este fin, comenzaré con un analisis
del estado de cosas en doctrina y jurispruden-
cia. Posteriormente, examinaré las principales
referencias que en las Actas Constitucionales
de la Comisiéon de Estudios de una Nueva
Constitucién (CENC) constan sobre la arqui-

2 Romero 2012, 96.
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tectura del contencioso-administrativo en el
anteproyecto. Destacaré el uso de las catego-
rias francesas del recurso por exceso de poder
y plena jurisdicciéon como guias estructurales,
que la CENC radica en preceptos distintos: el
recurso de nulidad en el inc. 1° del entonces
art. 73 —actual art. 76— y la plena jurisdiccién
en el inc. 2° del art. 38. Si bien en el analisis se
tienen presentes las modificaciones de la Jun-
ta de Gobierno al anteproyecto, se puede afir-
mar que con la reforma constitucional de 1989
hay un retorno a la idea base del anteproyec-
to. Es decir, la lesién de derechos exigida en
la norma constitucional queda restringida al
recurso de plena jurisdiccion; habiendo una
legitimacion amplia para el recurso de nulidad,
pues su fuente se hallaria en la faz general de
la competencia de los tribunales (inc. 1° del
art. 76 de la CPR). Finalmente, se evidenciara
cémo una mirada hacia los antecedentes cons-
titucionales permite otorgar mayor solidez y
precisién a las categorias de recurso por exce-
so de poder y plena jurisdiccion, incorporadas
por la Corte Suprema.

I.  La legitimacion activa en lo
contencioso-administrativo segun la
doctrina nacional

En nuestra doctrina se atribuye al inc. 2° del
art. 38 de la CPR la calidad de regla matriz del
derecho al acceso a la justicia contenciosa-ad-
ministrativa. Es una postura que reverbera la
preocupacién por evitar los estragos gene-
rados por el art. 87 de la CPR de 1925 y que
estuvo presente en la CENC, especificamente,
en las sesiones: 251, 289, 290, 295, 298, 303,
304, 306 a 310, 332, 333, 354, 384, 388, 393,
397, 405, 409, 410, 412 y 414. Quizas ello ex-
plique las posiciones extremas a la nulidad de
los actos administrativos planteadas por los
profesores Soto Kloss® y Fiamma en la década
de los noventa.

En ese periodo, Fiamma defendié una
legitimacién activa objetiva, fundada en una
interpretacion singular de los arts. 6 y 7, e inc.
1° del N° 3 del art. 19, todos de la CPR. De
esta manera, cualquier persona tendria legiti-
macién activa para instar, mediante accién de
nulidad, el cumplimiento de la legalidad frente
a un acto que la infringe, incluso si su Unico
interés es el derecho a vivir bajo el imperio de
la ley®.

3 Soto 1997, 347-355.
4 Fiamma 1991, 95.
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Sorprendentemente, la Corte Suprema
adoptd esta tesis en el controvertido fallo
Postinor-2 (2005), convirtiendo la nulidad de
derecho publico (NDP) en una accién popular
al indicar que la legitimacion activa del de-
mandante se justificaba en el derecho publico
subjetivo de todo particular a vivir bajo el
imperio de la ley. Dicho derecho seria la con-
secuencia natural del deber constitucional de
los 6rganos del Estado de someter su accidn
al respeto de la CPR®.

Tras ese fallo, la Corte abandond esta
postura y, en su lugar, declaré que la legitima-
ciéon activa de la NDP se debe apreciar a la luz
del inc 2° del art. 38, en cuanto norma atributi-
va de competencia a los tribunales en asuntos
contenciosos-administrativos. Esta posicion
ejercié influencia en la totalidad del contencio-
so-administrativo, no solo respecto a la NDP.

Desde entonces, no hay mayor discrepan-
cia en atribuir al inc. 2° del art. 38 la calidad
de regla primordial de la legitimacién activa.
Las diferencias se centran en el alcance que
se debe dar al enunciado inicial del precep-
to: cualquier persona que sea lesionada en
sus derechos. Las opciones oscilan entre una
exégesis y la aceptacién de una elasticidad
suficiente del enunciado para incluir otras po-
siciones subjetivas, desde el interés personal y
directo hasta el interés legitimo..

En el ordenamiento comparado, la legiti-
macion activa en el contencioso-administrativo
ha evolucionado hacia la incorporacién de
posiciones subjetivas que, sin constituir un de-
recho subjetivo, poseen relevancia suficiente
para justificar el acceso a la jurisdiccion. Ejem-
plo es el art. 24 de la Constitucién espafiola,
que consagra el derecho a la tutela judicial
de los derechos e intereses legitimos. Otro
caso es el inc. 1° del art. 24 de la Constitucién
italiana que sefiala: “todo ciudadano podra
acudir a los tribunales para la defensa de sus
derechos e intereses legitimos”.

Segun la doctrina espafiola, la transicion
desde el interés directo al interés legitimo
significé que cualquier ventaja o utilidad juri-
dica derivada de la reparacién pretendida, sea
directa o indirecta, representaba una posicién
subjetiva suficiente para accionar. El interés
legitimo estéd asi relacionado con el manteni-
miento de situaciones subjetivas ubicadas en
contornos imprecisos por naturaleza de las fa-

> Centro Juvenil Ages con Instituto de Salud Publica
(2005).

cultades subjetivas de las situaciones juridicas
propiamente tales®.

Por lo demas, la mayor laxitud de la legi-
timacién activa en el contencioso administrati-
vo encuentra sentido en la dimensién publica
de la actividad administrativa, la cual estd
constituida no solo por los derechos subjetivos
directamente afectados por una accién o dis-
posicion sino también por otras situaciones de
hecho que reclaman reconocimiento juridico,
puede ser un interés vecinal, de preservacion
de la naturaleza y recursos naturales, un inte-
rés competitivo de parte de un agente que
actla en un sector econdmico, un interés de
consumidor etc.’.

En vista de lo anterior, debe rechazarse
la perspectiva conservadora en cuya virtud
solo son legitimados aquellos que invocan un
derecho subjetivo vulnerado por una actua-
cién administrativa antijuridica. Esta opcién
reduce la intensidad del control judicial sobre
la actividad administrativa, pues no considera
la relevancia juridica de aquellos otros vinculos
que los individuos y/o colectivos establecen
con los objetos de la realidad. Existe, por lo
tanto, una correlacién directa entre la configu-
racion de la legitimacidn activa del contencio-
so administrativo y el grado de intensidad de
los resortes jurisdiccionales de control. Esta es,
por ejemplo, la razén histéricamente conside-
rada por el Consejo de Estado francés en sus
decisiones encaminadas a una configuracién
amplia de la legitimacién activa del recurso
por exceso de poder, al ser este un instrumen-
to fundamental para hacer efectiva la regla del
control de legalidad de la Administracion®. En
suma, la ampliacién de la legitimaciéon activa
en el contencioso-administrativo responde a
la necesidad de otorgar la mayor plenitud po-
sible al mandato constitucional de sujecién de
los poderes publicos al imperio del derecho.

En nuestra doctrina nacional, fue Eduardo
Cordero uno de los primeros que relacioné
la legitimacién activa con la existencia de un
interés personal, directo y legitimo por quien
alega la nulidad. Entiende que se trataria de
un “concepto amplio de lesién, en la medi-
da que si prosperase la pretension del titular
obtendria siempre una utilidad (beneficio) o
dejaria de sufrir un perjuicio efectivo de carac-
ter material o juridico”?. Conclusién a la que
arriba de la revisién de diversos contenciosos

¢ Galera 2005, 83.

7 Esteve 2021, 254-256.

8 Neville 1998, 166-168; Schwartz 1954,179-191.
? Cordero Quinzacara 2005, 407.
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especiales, en los cuales se usan expresiones
tales como agraviados'®, interesados'', afecta-
dos', quien tenga interés'®, describiendo una
legitimacion activa que excederia los limites
estrictos del derecho subjetivo. Sin embargo,
de manera un tanto confusa, el autor conside-
ra que la nocién de interés legitimo, en cuanto
a su naturaleza juridica, seria “un tipo de dere-
cho subjetivo [cuya configuracién] ha de tener
lugar en la medida que exista una lesién en el
ambito vital de intereses de los particulares
afectados por la accién ilegal de la Administra-
cién”'. Por ello concluye que la idea de lesion
de un derecho empleada por el inc. 2° del
art. 38 debe ser interpretado en forma amplia,
incluyendo a toda situacién juridica reconoci-
day amparada por el ordenamiento juridico™.

Empero, la posicién del interés personal
y directo se entronca con la antigua doctrina
espafiola del interés directo para el acceso
a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
segun lo disponia el art. 28.1 letra a) de la ley
reguladora de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa de 27 de diciembre de 1956. Esta
ley tenia por finalidad ampliar el acceso de
los particulares a la jurisdiccion respecto de la
norma anterior que derogaba, a saber, la Ley
de 1894 que restringia la legitimacién activa a
la existencia de un derecho subjetivo protegi-
do por el ordenamiento. En ese sentido el Tri-
bunal Supremo en sentencia de 11 de octubre
de 1976 precisé que por interés directo:

[...] ha de estimarse suficiente la con-
currencia de un interés personal en el
éxito de la pretensiéon deducida en la
demanda ya porque le puede representar
para el reclamante un beneficio material
o juridico efectivo [...] o porque, por el
contrario, la persistencia de la situacion
factica creada o que pudiera crear el acto
administrativo impugnado le origina un
perjuicio, sin que sea posible exigir que
el interés se halle respaldado por un pre-
cepto legal concreto [...]".

Por su parte, Bermludez aboga por una
interpretaciéon extensiva del vocablo derechos

1 Por ejemplo, D.F.L N° 1, de 2006, en su art. 151 y D.F.L
N° 1, de 2005, en su art. 108.

" Por ejemplo, Ley N° 18.840, de 1989, en su art. 69.

12 Por ejemplo, Ley N° 18.410, de 1985, en su art. 19; Ley
N° 21.000, de 2017 en su art. 5; D.F.L N° 1, del 2006, en
suart. 113.

13 Ley N° 18.168, de 1982, en su art. 13A.
4 Cordero Quinzacara 2005, 408; Cordero Quinzacara
2023, 1167 y 1173-1174.

'S Cordero Quinzacara 2005, 414.
6 Galera 2005, 81.
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del precepto constitucional, entendiéndola
como una posicién juridica reconocida a favor
del administrado. Arguye que el objeto de
la tutela judicial debe abarcar una gama mas
amplia de situaciones juridicas incluidas en la
categoria de los derechos publicos subjetivos.
Dicha nocién no se limitaria a una relacion
juridica nacida de una asignacién directa y ex-
presa de un derecho a un individuo, sino que
abarcaria los intereses individuales que el le-
gislador tuvo por intencién proteger'. Su tesis
muestra una clara influencia del derecho ale-
man ya que el art. 19.4 de la Constitucién de
1949, al igual que nuestro inc. 2° del art. 38,
condicionan el acceso a la justicia administrati-
va a una lesién de derechos subjetivos. Empe-
ro, conforme a lo comentado por el profesor
Schmidt-Assmann:

[...] el derecho a la tutela judicial supone
la proteccién procesal de la individuali-
dad y personalidad [...] En consecuencia,
el término derecho subjetivo debe ser
concebido como un poder juridico per-
sonalizado e individualizado que permite
poner en marcha el ordenamiento juri-
dico para la consecucién de los propios
intereses’.

A partir de esa perspectiva, la jurispru-
dencia germana desarrolla la doctrina de las
normas de proteccién, la cual se refiere a un
conjunto de métodos y criterios orientados a
identificar el contenido subjetivo que puede
derivarse de un precepto. De esta manera, la
determinacién de la existencia de posiciones
subjetivas juridicamente relevantes es una ta-
rea de interpretacion juridica de las normas,
y no a una simple apelacién de afectacion
factica por los interesados. En consecuencia,
el término “derecho subjetivo” abarca otras
posiciones subjetivas mas débiles, siempre y
cuando sean susceptibles de ser desprendidas
como un contenido subjetivo presente en las
normas juridicas aplicables al caso.

Ferrada, coincidiendo con Bermudez,
sostiene que, a diferencia de las constitu-
ciones italianas y espafiolas, la nuestra solo
reconoce en el derecho subjetivo una posi-
cion juridica suficiente para el sostén de una
acciéon contencioso-administrativa. Asimismo,
concuerda en el hecho que el legislador, en
diversos contenciosos especiales, emplea una
terminologia asociada a la titularidad de inte-
reses y excepcionalmente a derechos subjeti-
vos. Aunque advierte que se debe ser cauto a

7 Bermudez 2011, 424-425.
8 Schmidt-Assmann 2021, 215-216.
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la hora de concluir que con ello el legislador
habria reconocido alguna otra posicién subje-
tiva no considerada en nuestro ordenamiento
constitucional. La advertencia seria de doble
orden: una relativa a la interpretaciéon que en
el derecho chileno se ha hecho del término
interés y, por otra, sobre los alcances que se
pueden atribuir a la expresién derechos reco-
gida en el inc. 2° del art. 38 de la CPR.

Contintia sefialando que la interpretacion
de la voz interés esta fuertemente vinculada a
beneficios o afectaciones patrimoniales, como
se evidencia en el articulo 1683 del Cdédigo
Civil, donde la jurisprudencia y la doctrina
lo restringe a un interés actual y patrimonial.
Ademas, argumenta que la doctrina y jurispru-
dencia dominante utilizan una categoria de
interés legitimo mas limitada que en Espafa
e ltalia, exigiendo que sea actual, directo y
personal en relaciéon con el litigio, lo que lo
acerca al derecho subjetivo, como lo indica el
inc. 2° del art. 23 del C.P.C". En relacion con
la interpretaciéon del vocablo derecho conside-
ra la necesidad de reconocer otras posiciones
juridico-subjetivas, atendiendo a la vinculacién
de las potestades publicas con intereses ge-
nerales o particulares, asi como a la necesi-
dad de ampliar el ambito de actuacién de la
justicia administrativa en la proteccién de los
particulares®. Valdivia coincide en la dificultad
de condicionar la legitimacién actual al inciso
2° del articulo 38 de la CPR, ya que en muchos
casos es dificil identificar derechos subjetivos,
sino mas bien existen intereses vitales o pecu-
niarios del circulo de personas potencialmente
afectadas por las decisiones publicas?'.

Cordero Vega sostiene que la exigencia
constitucional de la lesion de derechos debe
vincularse con la categoria de interesado del
articulo 21 de la LBPA, que reconoce al de-
recho subjetivo y a los intereses individuales
o colectivos como posiciones subjetivas con
relevancia juridica. La legitimacién activa del
contencioso-administrativo accederia al marco

Y Un sector de la doctrina procesal entiende que el uso
del término derecho en el inc. 2° del art. 23 del CPC
responde a un contexto histérico, donde la accién proce-
sal estaba ligada al derecho sustantivo. Sin embargo, la
evolucién dogmética ha descartado esta vision monista,
separando la accién procesal del derecho sustantivo y
reconociendo el interés procesal como el elemento que
legitima la intervencién en el proceso. Aunque el CPC no
define el interés procesal, su uso se asocia al sujeto inte-
resado o a la afirmacién de una posicién en un conflicto
(Carrasco 2024, 3).

20 Ferrada 2021, 124-127. Véase también, Valdivia 2018,
409.

2! Valdivia 2018, 385-386.

amplio del interés legitimo en cuanto utilidad
material o juridica para el sujeto activo, si
prospera su accion anulatoria??. Romero Se-
guel destaca que en la categoria del interés en
el Derecho administrativo no siempre se enla-
za a derechos patrimoniales, sino al control de
los excesos de la Administracion. Precisamen-
te cita la norma de la LBPA como base para el
reconocimiento del interés legitimo:

[...] es nitido que el legislador chileno ha
tomado partido ampliando los supuestos
de legitimacién para actuar ante la admi-
nistracioén, especialmente para la revisién
judicial de sus actos [...] se acepta que no
solo pueden reclamar los que detente la
titularidad subjetiva de un derecho, sino
que también quiénes actlen invocando
un interés legitimo efectiva, sea este de
caracter individual o colectivo®.

En sintesis, la doctrina nacional examina
la legitimacién activa en el dmbito contencio-
so-administrativo desde una dimension her-
menéutica del inc. 2° del art. 38 de la CPR. Los
autores concuerdan con la necesidad de en-
cuadrar su tenor literal con el reconocimiento
de otras posiciones subjetivas distintas al de-
recho subjetivo, sin embargo, discrepan tanto
en el razonamiento como en cudles serian.
Esta diferencia nace de la divergencia tanto al
grado de elasticidad de la clausula lesién de
derechos, como a si su interpretacién permite
incluir la orbita del interés legitimo reconocido
en el art. 21 de la LBPA.

II. La legitimacion activa en el
contencioso-administrativo segun la
jurisprudencia nacional

Tal como fue comentado, la Corte Suprema
en el caso Postinor-2 (2005) hizo suya la tesis
de la legitimacién activa como derecho pu-
blico subjetivo a vivir bajo el impero de la ley,
en cuanto correlato légico de la obligacién
constitucional de los érganos del Estado de
someter su accidn a la Constitucién y a las nor-
mas dictadas conforme a ella. Sin embargo,
el Maximo Tribunal en Miranda Salazar con
Fisco (2006)?* abandond dicha tesis, haciendo
suyo el planteamiento de que la legitimacién
activa debe ser examinada a la luz del inc. 2°
del art. 38 de la CPR. Desde ese momento la
jurisprudencia adopté una mirada subjetiva de
la legitimacién activa del contencioso-adminis-

2 Cordero Vega 2015, 621-622.
2 Romero 2012, 90.
2 Miranda con Fisco y otro (2006).
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trativo, dirigiendo sus esfuerzos al perfilamien-
to de cudles son las situaciones subjetivas in-
cluidas dentro de la frase lesién de derechos.

En Miranda Salazar la Corte Suprema,
profundizando en el tratamiento de esta ma-
teria, recurrid a la distincién francesa entre
recurso por exceso de poder y plena juris-
dicciéon, mencionandola expresamente en los
autos Eyzaguirre con Fisco (2007)%, cuya doc-
trina se replicé en INP con Gémez Maturana
(2008)?%, Forestal Rifihue con Fisco (2008)7,
Sociedad Visal con Empresa Portuaria de Arica
(2008)%, Le Roy con Esval (2009)% e Instituto
de Normalizacién con Leighton (2010)%°. De
acuerdo con ello la Corte declaré que solo en
las acciones destinadas a conseguir la nulidad
de un acto se admite una legitimacién activa
mas amplia que el derecho subjetivo; en tanto
aquellas acciones que emplean instrumental-
mente la nulidad del acto administrativo para
la declaracién de un derecho, solamente pue-
den ser interpuestas por quien invoca un dere-
cho o un interés cualificado®' afectado por el
acto ilegal. Sin embargo, la exigencia de que
el interés debe ser legitimo, personal y directo
le resta identidad propia y separada de la no-
cion de derecho subjetivo. En palabras de la
propia Corte:

[...] el titular debe encontrarse frente al
acto que infringe el principio de legali-
dad, en una especial situacién de hecho
que el ordenamiento juridico ampara y
que le afecta en su esfera persona de ma-
nera directa y determinante, lesionando
un derecho como sefiala el art. 38 inc.
segundo de la Constitucién Politica®.

“Dicho interés debe ser de tal enverga-
dura que pueda considerarse que el acto recu-
rrido lesiona un derecho”3:.

A su turno, en el caso Federacion Aérea
con Fisco (2016) se destaca la particularidad
de que, por un lado, se reitera la doctrina de
Eyzaguirre sobre la distincion primordial del

% Eyzaguirre con Fisco (2007).
2% |nstituto de Normalizacién Previsional con Gémez Ma-
turana (2008).

27 Agricola Forestal Rifiihue Ltda. con Fisco de Chile y
otro (2008).

28 Sociedad Visal Ltda. con Fisco (2008).

2 |Leroy con Esval S.A (2009).

30 Instituto de Normalizacidén Previsional con Fisco (2010).
31 Agricola Forestal Rifiihue Ltda. con Fisco de Chile y
otro (2008).

32 Sociedad Visal Ltda. con Fisco (2008); Fundacién Pre-
sidente Allende Espafia con Ministerio Secretaria General
de Gobierno (2024).

3 Sky Service S.A con Fisco (2009).
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derecho francés entre recurso por exceso de
poder y de plena jurisdiccién, estableciendo
que en caso del recurso por exceso de poder
se requiere consagracién legal expresa. Esto
plantea la interrogante de si, a contrario sen-
su, la regla general seria el contencioso de
plena jurisdiccion en virtud de la configuracién
declarativa de derechos del contencioso plas-
mada en el inc. 2° del art. 38 de la CPR. En
consecuencia, la accién de nulidad solo podria
ser utilizada instrumentalmente para ese fin
declarativo.

No obstante, la sentencia es un tanto
contradictoria porque reconoce que el preten-
sor utiliza la NDP como una accién de exceso
de poder, lo cual resultarfa incompatible con
la premisa principal de que se requiere consa-
gracién legal expresa. En efecto, la acciéon de
NDP no podria considerarse como tal, puesto
que su fuente es en una interpretacion parti-
cular de los arts. 6, 7 y 38 inc. 2° de la CPR.
Con todo, la sentencia procede a revisar si la
alegacién de legitimacién activa se ajustaria o
no a los canones exigidos por la literatura fran-
cesa respecto al recurso por exceso de poder,
sefalando que:

[...] debe existir mas que un simple in-
terés legitimo, pues es necesario una
afectacion mas intensa y directa [...] no
implica exigir la existencia de un derecho
subjetivo lesionado, sino que mas bien se
trata de una situacién intermedia, en que
el acto que se trata de impugnar afecte
directamente al sujeto que acciona, en ra-
zén de las ilegalidades que se atribuyen,
afectando de esta manera su situacion
juridica’t.

La elasticidad del interés legitimo plan-
teada por el Maximo Tribunal resulta contra-
dictoria con la remisién que hace en la misma
sentencia a la doctrina fijada en Sky Service
S.A con Fisco (2009)%®. En dicha sentencia
el interés legitimo es caracterizado de una
forma tal —legitimo, personal y directo— que
expresamente la propia Corte lo vincula a la
identidad propia del derecho®. En consecuen-
cia, en el caso Federacidon Aérea, la sentencia
considera que la parte demandante carecia de
legitimacién activa pues el acto impugnado
no afectaba directamente los terrenos en que
funcionaba la citada Federacién, y, por ende,

34 Federacién Aérea de Chile con Fisco y otros (2016).

3 Sky Service S.A con Fisco (2009).

36 Véase también, Astaburuaga Sudrez Patricio Matias con
Ministerio de Obras Publicas Direccion General de Obras
Publicas (2017).
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tampoco se vefan comprometidas sus activida-
des propias.

Las ambigliedades de esta sentencia evi-
dencian un uso inadecuado de las categorias
francesas del recurso por exceso de poder y
plena jurisdiccion. Esto se observa tanto en la
inexistencia en la jurisprudencia francesa de
una exigencia de norma legal expresa para
el recurso por exceso de poder, como en la
inconsistencia de la cualificacién del interés
legitimo —personal y directo— con la interpre-
tacién del Consejo de Estado francés sobre el
interés plausible exigible a quien acciona por
exceso de poder. Al parecer, las inconsisten-
cias observadas se deberian a la inercia de la
Corte Suprema de incluir la NDP dentro de la
categoria del recurso de plena jurisdiccién. Lo
anterior responderfa al hecho que la mayoria
de los litigios de NDP tienen como propdsito
la declaracién de un derecho patrimonial.

Eso si, en los casos posteriores Sociedad
Agricola Los Canelos Ltda con Sociedad Agri-
cola Vasquez Ltda y Otros (2018)*” y Fisco de
Chile con Municipalidad de Dalcahue (2021)%,
la Corte Suprema reitera la doctrina de Fede-
racion Aérea, aunque suprimiendo la remisién
a Sky Service con Fisco (2009). Aunque no pre-
cisa con claridad cuéles serian esas situacio-
nes intermedias que cualifican el interés para
accionar. Con todo, su linea es algo erratica
respecto a la caracterizacién del interés en for-
ma proxima al derecho subjetivo, tal como se
aprecia en el caso Fundacion Presidente Allen-
de Espafia con Ministerio Secretaria General
de la Presidencia (2024)%.

A todo lo expuesto se suma la distincién
que hace la Corte Suprema entre el interés
para ser parte en un procedimiento adminis-
trativo y el interés legitimo para accionar de
NDP. En su parecer, la mera intervencién en un
procedimiento administrativo no atribuye un
interés legitimo suficiente para accionar de nu-
lidad en contra del acto administrativo, lo que
contrasta con la jurisprudencia comparada“.
Asimismo, la Corte no sefiala el fundamento
del estatus diferenciado de parte en ambas
sedes procedimentales, ni tampoco la razén
para privar al interesado en el procedimiento
administrativo de su derecho a impugnar judi-

37 Sociedad Agricola Los Canelos Ltda con Sociedad Agri-
cola Vésquez Ltda y otros (2018).

% Fisco de Chile con Municipalidad de Dalcahue (2021).

% Fundacion Presidente Allende Espafia con Ministerio
Secretaria General de Gobierno (2024).

40 Esteve 2021, 255 sefiala que la jurisprudencia espafiola
estima que poseen interés legitimo quienes intervinieron
en el procedimiento administrativo.

cialmente el acto o resolucién administrativa.
Esta doctrina es criticada por Vergara, dado
que conlleva la incoherencia de que los inte-
resados admitidos en un procedimiento admi-
nistrativo carecerian del derecho a impugnar
judicialmente el acto terminal, representando
una verdadera denegacién de justicia por in-
fraccion directa del canon esencial del acceso
a la justicia (arts. 19 N° 3, 38 inc. 2° y 76, to-
dos de la CPR)*.

lll. Doctrinay jurisprudencia:
concordancias y diferencias en
materia de legitimacidn activa de lo
contencioso-administrativo

Segun lo visto, doctrina y jurisprudencia coin-
ciden en reconocer al inc. 2° del art. 38 de la
CPR la calidad de norma rectora de la legiti-
macion activa del contencioso-administrativo.
Del mismo modo lo hacen en la trascendencia
hermenéutica de la expresion lesién de de-
rechos, en cuanto si ella se admite al titular
de un interés. No obstante, la doctrina recela
de las calidades estrictas al interés legitimo
-rayanas en la propias del derecho subjeti-
vo- exigidas por la Corte Suprema: personal y
directo vinculado a un perjuicio cierto, real y
concreto*?. Caracterizacién que se agrava con
el estatus diferenciado entre el interés para
accionar y el interés del interesado en un pro-
cedimiento administrativo, declarado por la
Corte Suprema segun ya fue comentado.

A su vez, si el precepto constitucional
en cuestion funge de centro referencial de la
legitimacion activa, en virtud de la suprema-
cia constitucional, su interpretacién deberia
condicionar el alcance de las voces menos es-
trictas usadas por algunos contenciosos espe-
ciales para caracterizar la legitimaciéon activa,
las que no aluden a una lesién de derechos.
Dicho asi, resulta necesario examinar critica-
mente la interpretacién de la Corte Suprema a
la norma constitucional.

Un primer paso consiste en revisar si la
Corte Suprema hace un uso correcto de las
categorias francesas de contencioso de anu-
lacién y plena jurisdiccion, particularmente en
cuanto si las consecuencias plasmadas en sus
sentencias resultan coherentes con la carac-
terizacion de dichas acciones en el ordena-
miento francés. Este examen es fundamental
ya que, a partir de la invocacién realizada al

# Vergara 2022, 415-416.
2 Fundacién Presidente Allende Espafia con Ministerio
Secretaria General de Gobierno (2024).
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derecho francés, el Maximo Tribunal interpreta
el inc. 2° del art. 38, elaborando una doctrina
fundada en la exigencia de un interés cualifi-
cado: legitimo, personal y directo, o de una
situacion intermedia de cualificacion superior a
un simple interés legitimo.

Desde la perspectiva de la coherencia
sefialada, cabe resaltar la imprecisién de la
premisa mayor de la doctrina judicial. Con-
forme a ella el recurso por exceso de poder
requiere siempre de norma legal expresa.
Posteriormente, sin decirlo explicitamente, en
el contencioso de plena jurisdiccion serfa inne-
cesario ya que, en esencia, es una accion de-
clarativa de derechos vinculada instrumental-
mente a una pretensién anulatoria que faculta
al juez para analizar la peticién declarativa.

La premisa mayor de la Corte respecto
al recurso por exceso de poder no encuentra
apoyo en su historia y evoluciéon en el derecho
francés. En efecto, Jean Rivero destaca que
el origen de este recurso es fruto de la inter-
pretaciéon de normas muy generales sobre los
poderes de anulacién de la autoridad suprema
respecto de los actos de autoridades adminis-
trativas inferiores a través del conocimiento de
los respectivos recursos jerarquicos, aunque lo
ejerce en Consejo de Estado. El autor destaca
que la intervencién del Consejo de Estado
serd decisiva en transformar progresivamente
el recurso jeradrquico en un recurso conten-
cioso. En esa evolucién, se va perfilando al
recurso por exceso de poder como un medio
amplio de control de legalidad de la actuacién
administrativa, que aseguraba dicho objetivo
a través de una extensién de la legitimacién
activa y del beneficio de la gratuidad para su
interposicion. Estos perfiles se consolidan con
la ley del afio 1872, la cual puso fin a la etapa
de la justicia retenida del Consejo de Estado,
dando paso a la etapa de jurisdiccion reteni-
da. A partir de ese entonces, se le reconoce
jurisdiccion propia de un tribunal de justicia,
con competencia para emitir juicios, ya no en
el nombre del Jefe de Estado, sino en el del
pueblo francés®.

Carece asi de fundamento la premisa
jurisprudencial que condiciona el recurso por
exceso de poder a una norma legal expresa.
La doctrina francesa nunca ha suscrito esa
caracteristica, pues en su origen nacié como
un mecanismo de control pleno y total de la
juridicidad de la actuacidén administrativa, en
cuya virtud el tribunal actda con facultades

4 Rivero 2019, 285-286. En igual sentido Ferrada 2021,
147.
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inquisitivas y admite una amplia legitimacién
activa, sin llegar a convertirse en una accion
popular*. El recurso por exceso de poder es
el recurso de derecho comuln abierto contra
toda decisién administrativa unilateral, sobre
la base del principio de legalidad®.

La deficiencia metodoldgica sefialada
ademas ignora que el interés legitimo tiene
una amplia recepcién en el origen del modelo
de justicia administrativa europeo de tradicién
francesa, el cual se extiende a ltalia, Espafa y
otros paises. En estos sistemas, el contencioso
de anulacién se construye a partir de la figura
del interés como posicién legitimante, ya que
su razén de ser es servir como herramienta de
control de la juridicidad de la actuacion admi-
nistrativa y no tutelar directamente a los ciu-
dadanos en sus posiciones juridicas subjetivas.
Por ello, se prescinde de la violacién de un
derecho subjetivo como instancia legitiman-
te.*. A mayor abundamiento, Schwartz sefiala
que tanto el recurso por exceso de podery el
contencioso de plena jurisdicciéon comparten
caracteristicas de informalidad y escasas ritua-
lidades de acceso por los ciudadanos afecta-
dos por una actuacién administrativa. Se reco-
noce a través de estas un amplio espacio para
la legitimacion activa que va desde un interés
suficiente de afectacién adversa por un acto
ilegal hasta la violacién de un derecho subje-
tivo, aunque cada uno encauzado en recursos
judiciales distintos: exceso de poder y plena
jurisdiccién, respectivamente?’.

Si la jurisprudencia fuese coherente en la
aplicacion de las categorias francesas sefala-
das, deberia reconocer legitimaciones activas
diferenciadas segun el tipo de recurso. Al con-
tencioso de nulidad le corresponderia un inte-
rés subjetivo méas amplio que el interés perso-
nal y directo o cualificado rayano a la lesién de
derecho; mientras que al contencioso de ple-
na jurisdicciéon le seria afin la violacién de un
derecho subjetivo. Aquello guardaria corres-
pondencia con la evolucién francesa, donde el
recurso por exceso de poder nace limitado a
la invocacion de un interés personal y directo,
caracterizado por un perjuicio derivado del
acto, que posteriormente se fue diluyendo
hasta la exigencia de tener un interés en cau-
sa*®; en tanto el contencioso de plena jurisdic-

IS

4 Ferrada 2021, 147.

4 Rivero 2019, 259.

4 Bordaliy Ferrada 2008, 178.

47 Schwartz 1954, 118-120. También, Rivero 2019, 259.
8 Garcia 2004, 117.

~
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cién es un remedio de proteccion o restitucion
del derecho subjetivo del reclamante?.

Las consideraciones anteriores plan-
tean dudas sobre la pertinencia de continuar
sosteniendo que la legitimacién activa esta
confinada solo en el inc. 2° del art. 38 de la
CPR, especialmente en vista de la dificultad
en trasladar a dicha norma la legitimacién
activa diferenciada francesa. Lo anterior a
consecuencia de la restriccion literal de la ex-
presion lesionada en sus derechos usada en el
precepto constitucional. Por ello, quizas, sea
necesario un cambio de enfoque si la finalidad
estriba en dar un adecuado encaje normativo
a las categorias francesas adoptadas por la
Corte Suprema. En este sentido, puede ser
conveniente dirigir la mirada a los anteceden-
tes constitucionales de la jurisdiccién conten-
ciosa-administrativa.

IV. Los antecedentes constitucionales
de la jurisdiccion contencioso-
administrativa

El anélisis de las actas de la CENC, en con-
junto con las modificaciones introducidas por
la Junta de Gobierno al anteproyecto cons-
titucional, revelan perspectivas antagoénicas.
Sin embargo, tras la reforma constitucional
de 1989 al inc. 2° del art. 38 de la CPR, estas
perspectivas convergen en una sintesis singu-
lar. EI elemento comdn que las une es el uso,
por parte de la CENC, el Consejo de Estado
y la Junta de Gobierno, de las categorias fran-
cesas del contencioso de nulidad y plena juris-
diccién como guias de referencia en materia
de jurisdiccién contencioso-administrativa®®.

En las actas relativas a las sesiones nu-
meros 412, 414 y 416 de la CENC®' consta
que el inc. 2° del actual art. 38 fue aprobado
sin modificaciones por los comisionados. En
esas sesiones, el inciso aparecié como art. 48
inc. 1°, luego como art. 44 y en una ultima
versién como art. 45 inc. 3°. Finalmente, en el
anteproyecto constitucional elevado a la Junta
de Gobierno, la idea de incluir una norma de
un tenor similar al actual inc. 2° del art. 38, se
ubica en el inc. 3° del art. 43. Este precepto
tiene su origen en una proposicién realizada
a la CENC por la Subcomisiéon de lo conten-
cioso-administrativo en la sesién numero 303,
del 5 de julio de 1977%2. Dicha proposicion

4 Garcia 2004, 118-119.

0 Para una lectura detallada: Pantoja 2003, 1-14.

5 Actas Comision Ortazar 1978, 1031-1058, 1085-1137 y
1180-1232.

52 Actas Comisidn Ortuzar 1977, 495-525.

buscaba incluir un inc. 2° al art. 80 de la Carta
Fundamental con el siguiente tenor: “Todo
aquel que se sienta agraviado, sea por la ac-
cién u omisiéon de las autoridades politicas,
administrativas o judiciales, podra acudir ante
los tribunales de la Republica en amparo de
sus derechos”.

El objetivo de la propuesta realizada por
los miembros de la Subcomisién era estable-
cer una regla constitucional de inexcusabilidad
de los tribunales en las causas contencioso-ad-
ministrativas y, asi, evitar lo ocurrido durante
la vigencia del art. 87 de la CPR de 1925. A
mayor abundamiento, Schiessler coincidiendo
en que esa era la finalidad, se inclinaba por
“colocar alguna regla [...] en el sentido de que
las disposiciones constitucionales podran ser
aplicadas por los tribunales aun en el caso de
que no se hayan dictado las leyes complemen-
tarias”®. Sin embargo, el comisionado Ortud-
zar en la sesién nimero 414 rechazé la idea
de consagrar en esos términos el principio
de inexcusabilidad. Argumenté que, ya en la
sesidon nimero 313, habia advertido sobre el
peligro de que el texto constitucional entrega-
ra una autorizacidon en blanco a los tribunales
ordinarios para aplicar directamente una nor-
ma constitucional, cuya eficacia quedaba su-
bordinada a la dictacion de una ley*. La CENC
siguié la opinién del comisionado Ortuzar
expresada en la sesiéon nimero 414, en cuanto
que el inc. 2° del art. 38 de la CPR, actualmen-
te vigente, no decia relacién con la inexcusabi-
lidad ni con la tutela judicial efectiva, sino con
el perjuicio que puede causar un acto arbitra-
rio o ilegitimo o de la Administracion.

Esta precision realizada por la CENC
guardaba consistencia con la idea predomi-
nante en la doctrina vigente de aquel enton-
ces, la cual adoptaba la distinciéon francesa
entre contencioso de nulidad y contencioso
de plena jurisdiccion. Resulta ilustrativa la
intervencién del comisionado Bertelsen en la
sesion nimero 357, quien recalcé que “las dos
grandes vias de lo contencioso administrativo
son el recurso de anulacién y el de plena ju-
risdiccion para obtener una indemnizacion”®,
lo que demuestra la influencia de la doctrina
francesa en el tratamiento de la arquitectura
del contencioso administrativo.

En el anteproyecto, la distincién francesa
entre recurso de anulacién y de plena juris-
diccién se plasmé siguiendo de cerca la tesis

53 Actas Comision Ortuzar 1977, 519.
54 Actas Comision Ortuzar 1977, 519-520.
55 Actas Comision Ortuzar 1977, 659.
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de la Corte Suprema respecto a la interpreta-
cién del término contencioso-administrativo
empleado en el art. 87 de la CPR de 1925. La
Corte entendia que la expresién era sindnima
de contencioso anulatorio y no comprendia
las pretensiones declarativas de derechos o
indemnizatorias. En este sentido, se encuadra
la célebre sentencia de la Corte Suprema en
la contienda de competencia trabada en los
autos Socotransco (1964), en cuyos conside-
randos 5° y 9° se aprecia la correlacién entre la
instancia contencioso-administrativo y el recur-
so de ilegalidad:

5°.- Que, si un particular se siente lesio-
nado en sus derechos por el acto de la
autoridad y reclama formalmente ante
el tribunal con jurisdicciéon propia para
conocer del reclamo nace de inmediato
la instancia de caracter contencioso-ad-
ministrativo a que se refiere el art. 87 de
la Constitucién Politica, que ordend el
establecimientos de Tribunales Adminis-
trativos especiales para que resuelvan
dichas reclamaciones contra los actos o
disposiciones arbitrarias [...] con el animo
evidente de no dejar a los particulares
sin medio legales para promover la con-
troversia juridica a la autoridad que des-
conoce o vulnera sus derechos, [el legis-
lador] ha entregado, excepcionalmente,
al conocimiento de la justicia ordinaria
determinados asuntos de caracter con-
tencioso administrativo que, por su natu-
raleza y por los principios fundamentales
de derecho publico que los rigen, queda-
rian fuera de su jurisdiccidon como sucede,
por ejemplo, en las reclamaciones sobre
ilegalidad de ciertos actos administrativos
regidos por leyes especiales [...] 9°.- [...]
fuerza es concluir que si no existe ley ex-
presa que otorgue jurisdiccion a los tribu-
nales ordinarios de justica para conocer
de esta controversia juridica de estricto
caracter contencioso-administrativo a que
ha dado origen la demanda encaminada
a obtener la declaracién de ilegalidad del
Decreto Supremo N° 571 que canceld
la personalidad juridica de la Sociedad
Cooperativa “Socotransco Ltda” y des-
conocer sus efectos [...] el juez [...] ha ca-
recido en absoluto de competencia para
conocer de este litigio®.

Esta linea de anélisis se cristalizé en
el inc. 1° del art. 79 del anteproyecto de la
CENC y del Consejo de Estado, el cual esta-

% Socotransco con Fisco (1964).
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blecié que la facultad de conocer las causas
contenciosas-administrativas, esto es, las
acciones o reclamaciones anulatorias de ac-
tuaciones emanadas de autoridades politicas
o administrativas, radicaba exclusivamente en
los tribunales establecidos por la ley.

En consecuencia, se puede inferir que,
desde la perspectiva de la CENC, se consi-
derd la clasificacién francesa del contencioso
administrativo anulatorio y de plena jurisdic-
cién para organizar la competencia de los
tribunales en el conocimiento y juzgamiento
de tales acciones, asimilando el término causa
contencioso-administrativo al reclamo anu-
latorio. En este sentido, y con el objeto de
prevenir los problemas suscitados en el art. 87
de la CPR de 1925, el anteproyecto atribuyé
el conocimiento del contencioso anulatorio a
los tribunales que conforman el Poder Judicial.
En tanto que, el inc. 3° del art. 43 del antepro-
yecto (actual inc. 2° del art. 38) entregaba al
legislador la determinacién del tribunal com-
petente respecto al contencioso declarativo
de derechos, es decir, de plena jurisdiccion.
De esta manera, se puede concluir que la legi-
timacidén activa, circunscrita a la titularidad de
un derecho lesionado por una actuacién admi-
nistrativa arbitraria o ilegitima, fue concebida
para el contencioso de plena jurisdiccion®.

La Junta de Gobierno desestimé la pro-
puesta del anteproyecto contenida en el inc.
3° del art. 43 y en el inc. 1° del art. 79. Se eli-
mind en el Ultimo precepto la frase contencio-
so- administrativas y se incorporé en el inc. 2°
del art. 38 del texto constitucional aprobado
por plebiscito, quedando redactado de la for-
ma siguiente:

Cualquier persona que sea lesionada en
sus derechos por la Administracién del
Estado, de sus organismos o de las mu-
nicipalidades, podra reclamar ante los

7 La CENC y el Consejo de Estado adoptaron las catego-
rias francesas de contencioso de nulidad y plena jurisdic-
cién para la arquitectura constitucional de la jurisdiccion
contenciosa administrativa. La influencia francesa fue no-
table, especialmente durante la CPR de 1925, con proble-
mas como el art. 87. Jirén et al. (1959, 225) propusieron
el sistema francés como solucién al contencioso adminis-
trativo: “Este sistema es el que se ha implantado en casi
todas las naciones de habla hispana. Los otros regimenes
en materia de acciones contencioso-administrativas, como
por ejemplo los estudiados en los paises anglosajones son
radicalmente diferentes del sistema francés y muy desco-
nocidos a nuestra cultura y practicas juridicas”. “El prin-
cipio fundamental debe consistir en establecer una sola
accién contencioso-administrativa que contendria en si a
los cuatro recursos contenciosos-administrativos estable-
cidos en el derecho francés, los que en algunos aspectos
conservarian su individualidad”.
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tribunales contenciosos-administrativos
que determine la ley, sin perjuicio de la
responsabilidad que pudiere afectar al
funcionario que hubiere causado el dafio.

La modificacién realizada por la Junta
de Gobierno, desde la perspectiva de la ar-
quitectura disefiada por el anteproyecto, tuvo
como resultado la reunién en una sola norma
el recurso de anulacién y de plena jurisdiccion
-actual inc. 2° del art. 38- restringiendo la
legitimacion activa a la titularidad de un de-
recho subjetivo. Asi lo reconoce Pierry quien,
refiriéndose a la versién del texto original del
citado precepto, perentoriamente sefiala que:

[...]la constitucion de 1980 ha optado
por esta Ultima solucién [exigir que el
reclamante invoque un derecho subjetivo
violado] al disponer que podré reclamar
entre los tribunales contenciosos-ad-
ministrativos [...]. De acuerdo al nuevo
precepto, a diferencia de lo que ocurrié
en el antiguo articulo 87, la ley no podra
adoptar cualquier criterio frente a este
punto ya que el recurso de nulidad debe-
ré quedar reservado necesariamente para
quienes invoquen un derecho subjetivo
violado®®.

Considerando lo anterior, queda por de-
terminar cudl es el efecto de la reforma cons-
titucional de 1989 al inc. 2° del art. 38, la cual
es responsable de su redaccién vigente. Dicha
reforma suprimié la frase contencioso admi-
nistrativos que sucedia a la palabra tribunales.
Segun Andrade, la supresién buscaba evitar la
experiencia del art. 87 de la CPR de 1925y, de
esta manera, despejar de toda duda la plena
competencia de los tribunales ordinarios del
Poder Judicial en las cuestiones contencio-
sas-administrativas, mientras no se dicte la ley
que regule a los tribunales contenciosos-admi-
nistrativos®’.

Sin embargo, si se tiene presente el
objetivo del anteproyecto de separar norma-
tivamente la competencia del contencioso
de anulacién y de plena jurisdiccion, es po-
sible extraer otra consecuencia adicional. La
reforma constitucional podria haber dejado
las cosas en un estado similar a la arquitec-
tura concebida por la CENC y el Consejo de
Estado. Asi, el ambito de aplicacién del inc.
2° del art. 38 corresponderia al contencioso
declarativo de derechos, y el contencioso de
nulidad estaria radicado en los tribunales de

8 Pierry 1981, 215.
% Andrade 1991, 216y 231.

justicia como parte del dmbito propio de su
esfera jurisdiccional descrita en el actual inc.
1° del art. 76 de la CPR, en la medida que se
entienda que son causas civiles todas aquellas
que no sean penales, incluyendo a las recla-
maciones anulatorias presentadas en contra
de actos y disposiciones administrativas ilega-
les. En apoyo a esta interpretacién se pueden
mencionar los siguientes argumentos:

En la sesién nimero 304 de la CENC, el
entonces Presidente de la Corte Suprema, Sr.
José Maria Eyzaguirre, estimaba innecesario
incluir separadamente las causas civiles de las
contencioso-administrativas. En su opinién, la
jurisprudencia ya entendia que las causas civi-
les abarcan todo lo que no sea penal®’;

Tras la reforma constitucional de 1989,
el Tribunal Constitucional establecié que el
concepto de causas civiles empleado en el inc.
1° del art. 76 debe incluir también las cuestio-
nes contencioso-administrativas. Por lo tanto,
mientras no sean creados los tribunales con-
tenciosos-administrativos, correspondera los
tribunales ordinarios su conocimiento®';

Lautaro Rios, comentando los alcances
del inc. 2° del art. 38 del texto original apro-
bado en el plebiscito de 1980 y la eventual
repeticion de los problemas generados por el
art. 87 de la CPR de 1925, defendia la tesis
de la plena jurisdicciéon de los tribunales ordi-
narios. Argumentaba que la expresién causas
civiles nunca se habia opuesto a contencio-
so-administrativo, sino histéricamente a los
asuntos eclesiasticos regidos por el derecho
canénico®?. Ademas, sefalaba que la decisién
de la CENC de incluir la expresién causas
contenciosas-administrativas en el inc. 1° del
art. 79 del anteproyecto, tenia un alcance acla-
ratorio, no innovador. Su objetivo era terminar
con la duda inhibitoria de la jurisprudencia
respecto del conocimiento de recursos de nu-
lidad o por exceso de poder®®y;

Seria un absurdo concluir que la reforma
constitucional atribuyé inmunidad jurisdic-
cional a la Administracién del Estado, por la
sola falta de mencién expresa de los asuntos
contenciosos-administrativos como parte del
contenido de la funcién jurisdiccional.

En concordancia con lo anterior, y con-
siderando que la eliminacién de la frase con-
tenciosos-administrativos del inc. 2° del art. 38

60 Actas Comision Ortlzar 1977, 531.
61 Sentencia TC Rol N° 176 (1993).

62 Rios 1981, 206.

63 Rios 1981, 201.
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revierte su redacciéon a la aprobada por la
CENC en el anteproyecto enviado a la Junta
de Gobierno, se puede afirmar que esta nor-
ma constitucional retorna al sentido original
del anteproyecto: ser una norma matriz del
contencioso de plena jurisdiccién, confiriendo
al legislador la facultad para determinar el tri-
bunal competente. Precisamente, el inc. 3° del
art. 43 del anteproyecto establecia: “Cualquie-
ra persona que sea lesionada en sus derechos
por la Administracién Publica del Estado po-
dra reclamar ante los tribunales que determine
la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que
pudiere afectar al funcionario que hubiere cau-
sado el dafio”.

El andlisis de los trabajos preparatorios
revela que, por un lado, en la CENC y el
Consejo de Estado existia la preocupacién
de consagrar el contencioso anulatorio y de
plena jurisdiccién. Por otro lado, las modifica-
ciones de la Junta de Gobierno no buscaban
desconocer ese principio fundamental, sino
concentrar ambas acciones ante tribunales
contenciosos-administrativos a ser creados por
ley. En este sentido, la eliminacién en el inc.
2° del art. 38 de la referencia a los tribunales
contenciosos-administrativos, con la reforma
constitucional de 1989, plantea la pregunta
de si es correcto agotar la interpretacién del
régimen de lo contencioso administrativo
en dicho precepto o si, ademas, debe consi-
derarse el inc. 1° del art. 76. Esto se debe a
que la frase suprimida por la reforma consti-
tucional correspondia al cambio que la Junta
de Gobierno hizo en el inc. 1° del art. 79 del
anteproyecto constitucional aprobado por la
CENC vy el Consejo de Estado. Dicho cambio
sustrajo las causas contencioso-administrativas
de los tribunales integrantes del Poder Judicial
a una nueva instancia judicial, cuya regulacién
se remitia al juicio regulativo del legislador.
Esta instancia concentraria el conocimiento
de ambos contenciosos con una misma regla
de legitimacién activa: existencia de una vio-
lacion de derecho subijetivo. En consecuencia,
al desaparecer la modificacion normativa de
la Junta de Gobierno y mantenerse el inc. 2°
del art. 38 en el mismo tenor que el modelo
original propuesto en el anteproyecto, resulta
plausible retomar el modelo de la CENC y el
Consejo de Estado. Es decir, que la norma en
cuestién solo incluye al contencioso declarati-
vo de derechos; mientras que el contencioso
de anulacién retorna a la orbita general de la
jurisdiccion de los tribunales del Poder Judicial
descrita en el inc. 1° del art. 76.
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Seria razonable adoptar esta linea de in-
terpretacion, en vista que la redaccién actual
del inc. 2° del art. 38 coincide con la del ante-
proyecto de la CENC y del Consejo de Estado.
Ademés, el propio Tribunal Constitucional in-
corpora las causas contencioso-administrativas
a la categoria de causas civiles empleada en el
inc. 1° del art. 76.

En suma, la revisiéon del disefio del con-
tencioso-administrativo en las etapas sucesivas
de la CENC, el Consejo de Estado, la Junta de
Gobierno y la reforma constitucional de 1989,
ilustran una perspectiva de comprensién dis-
tinta a la interpretacién tradicional del régimen
contencioso-administrativo, particularmente
en lo que respecta a la legitimacién activa. En
ese orden de ideas, la lectura propuesta ge-
nera un espacio de interpretaciéon diferente al
inc. 2° del art. 38, limitdndolo al contencioso
declarativo de derechos. Los tribunales goza-
rian de mayor libertad para vincular el interés
legitimo reconocido en el art. 21 de la LBPA
con la legitimacién activa del recurso de anula-
cién que forma parte de la esfera jurisdiccional
de los tribunales (inc. 1° del art. 76 CPR). De
este modo se obtendria una aplicacion menos
forzada y coherente de las categorias france-
sas de exceso de poder y plena jurisdiccion,
al estar vinculadas a un contexto especifico: la
génesis constitucional de las normas asociadas
al contencioso administrativo.

V. Implicaciones practicas de la
reinterpretacion propuesta a las
normas constitucionales en materia de
legitimacion activa

La propuesta interpretativa del inc. 2° del
art. 38 facilita la aplicacién de las categorias
francesas a los contenciosos previstos en leyes
especiales y, especialmente, a la NDP, cuya na-
turaleza poliédrica le permite fungir de recurso
por exceso de poder o de plena jurisdiccion,
segun si se invoca un derecho subjetivo o in-
terés legitimo y si la finalidad es anulatoria o
declarativa de derechos. De igual modo, esta
propuesta somete a evaluacién el grado de
correspondencia de las acciones reguladas por
leyes especiales con las caracteristicas singula-
res de la tipologia francesa®. También entrega
algo mas de luz respecto a cudles son las posi-

¢ Por ejemplo, el reclamo de ilegalidad del acto expro-
piatorio -letra a) del art. 9 del D.L N° 2186 de 1978- posee
las caracteristicas propias de un recurso de exceso de po-
der. Sin embargo, la ley limita la legitimacién activa solo
al expropiado. Aquello contrasta con la jurisprudencia del
Consejo de Estado francés, que admite el recurso por ex-
ceso de poder contra actos expropiatorios de ciudadanos
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ciones juridico-subjetivas diferenciadas corres-
pondientes a la legitimacién activa del con-
tencioso de nulidad y de plena jurisdiccion®,
evitando, de una parte, sinuosas formas inter-
pretativas que fuercen el tenor de la expresién
lesién de derechos del precepto constitucional
y, de otra, facilitando la comunicabilidad de
las situaciones subjetivas del concepto de
interesado del art. 21 de la LBPA. Pero sobre
todo aporta mayor claridad sobre el arco de
posiciones subjetivas cubiertas por la legitima-
cién activa, fortaleciendo los resortes de con-
trol y tutela judicial y, consecuencialmente, el
imperio del derecho y el valor significante de
los derechos y libertades®.

En este sentido, la ampliacién de la le-
gitimacién activa hacia la zona del interés
legitimo permite acceder al contencioso-ad-
ministrativo a las personas que, no habiendo
sido partes de una relacién juridica previa con
la autoridad, resulten aun asi subjetivamente
afectadas. Lo anterior marca una diferencia,
pues el derecho subjetivo y el interés personal
y directo se dan en el marco de relaciones juri-
dicas especificas y concretas trabadas entre la
autoridad y el ciudadano, cuya infraccién por
parte de la Administracién constituye causa
suficiente de legitimacion activa.

El derecho subjetivo alude a una situa-
cion juridica previamente reconocida por el or-
denamiento (ley, contrato, cuasicontrato, acto
administrativo, etc.) y que, por lo tanto, funge
de limite al poder de la autoridad. Por otro
lado, la infraccion de las garantias reconocidas
en el marco de un procedimiento administrati-
vo otorga a los intervinientes interés personal
y directo para impugnar las decisiones de la
autoridad, aunque no se posea un derecho a

afectados que, distintos al expropiado, cuestionan la utili-
dad publica: Weil 2021, 740-758.

¢ Garrido, 1952, 178-179 explica que la oposicién anula-
ciéon y plena jurisdiccion descansa en el fin del proceso. La
declaracion del derecho concreto que asiste al particular
demandante con la posible determinacién de la cuantia
econémica de su contenido (plena jurisdiccién), o la anu-
lacién pura y simple del acto administrativo impugnado
como consecuencia de la ilegalidad de que esté afectado.
Lo anterior explica que la legitimacion activa del recurso
por exceso de poder sea més amplia; en tanto que en el
contencioso de plena jurisdiccion es mas concreta y limita-
da, reduciéndose a las demandas de responsabilidad civil
e indemnizacién de perjuicios y en acciones vinculadas a
contratos o cuasicontratos entre la Administracion y los
particulares.

% Valdivia (2018) 385-396 coincide en la dificultad de
condicionar la legitimacién actual al inc. 2° del art. 38 de
la CPR, ya que en muchos casos es dificil identificar dere-
chos subjetivos, sino mas bien existen intereses vitales o
pecuniarios del circulo de personas potencialmente afec-
tadas por las decisiones publicas.

obtener un acto administrativo favorable a sus
intereses propios.

Por otra parte, el interés legitimo es una
categoria que verdaderamente expande la le-
gitimacién activa del contencioso de nulidad,
pues concede acceso a la justicia a todas las
personas que, sin haber formado parte de una
relacién juridica previa con la Administracion,
resultan afectadas por su actuaciéon adminis-
trativa, situacién que la doctrina denomina
tercerias®’.

Debido a su importancia, centraré mi re-
flexion en este tipo de interés vinculado al re-
curso de nulidad pues, como bien lo reconoce
el Garrido Falla, y asi también se considerd en
la CENC, este es el “contencioso tipicamente
administrativo y el que esta llamado a resolver
la mayoria de las controversias entre Adminis-
tracion y administrado”¢8.

El interés legitimo en el contencioso de
nulidad recoge el caracter singular de la actua-
cién administrativa en cuanto a su capacidad
para transformar las condiciones materiales
del espacio vital*’ en el que se configuran los
intereses juridicos protegidos por los derechos
y libertades fundamentales’. Ejemplos claros
de la singularidad son las intervenciones publi-
cas en el sector ambiental y urbanistico. Esta
idea subyace en la doctrina del Consejo de
Estado francés proclive a extender las situa-
ciones subjetivas consideradas como interés
legitimo del recurso por exceso de poder’.
Asi, por ejemplo, lo ha considerado respecto a
las calidades de: contribuyente local o provin-
cial; usuario de un servicio publico; propietario
colindante al terreno objeto de un permiso de
construccién; un grupo vasto de propietarios
por los trastornos generados por la construc-
cién de un centro vacacional; campista respec-
to a la orden municipal que regulaba las acam-
pada; un obrero portugués que tenia interés

¢ Garcia-Andrade 2023, 173-174.

%8 Garrido 1952, 179.

¢ Por espacio vital o de la vida me refiero a la facticidad
material dentro de la cual transcurre la vida de los indivi-
duos y la sociedad, cuyos elementos son alterados por la
accién de los poderes publicos, especialmente mediante
la accién administrativa, repercutiendo en el proceso de
generacién y acceso a las oportunidades de desarrollo,
ejercicio y valor significante de los derechos vy libertades
de los individuos en si y entre si.

0 Rawls 1996, 363-364, entiende por valor de los dere-
chos al indice de utilidad real y efectivo de los derechos
y libertades en cuanto capacidades reales y efectivas para
el desarrollo de la personalidad y que, naturalmente, esta
condicionado por la forma en cémo la autoridad configura
la realidad del espacio individual y social.

1 Weil 2021, 91-98.
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en impugnar una circular relativa a la situacién
en Francia de los trabajadores asalariados ex-
tranjeros, el solo hecho de ser un actor en un
sector regulado del mercado. En suma, con-
cordando con Bordali, en el interés legitimo
se estd frente a una posicion juridica subjetiva
de caracter sustancial que se refiere a bienes
de la vida que interesan a las personas, cuya
virtud consiste en ampliar el acceso de las per-
sonas a la justicia administrativa’?.

De ahi la relevancia del concepto de inte-
resado del art. 21 de la LBPA, pues subyace un
reconocimiento al hecho de que los vinculos
juridicamente relevantes de las personas con
la realidad no estdn mediados Unicamente por
la figura del derecho subjetivo, sino que tam-
bién por el entrelazamiento entre los derechos
fundamentales y las condiciones materiales de
la realidad dentro del cual adquieren valor y
ejercicio significante. Dicho entrelazamiento
es inherente a los derechos fundamentales,
desde la 6ptica de su comprensiéon como exi-
gencias moralmente justificadas, que reclaman
de la autoridad acciones orientadas a la trans-
formacién de la realidad en aras de su con-
gruencia con los intereses juridicos protegidos
y con una distribucién justa del valor de los
derechos entre los ciudadanos. Por ejemplo,
cuando la autoridad autoriza el funcionamien-
to de un nuevo vertedero de basura en una
zona, los habitantes de ese territorio, aunque
no se encuentren préximos al futuro vertedero,
podrian invocar un interés suficiente basado
en una distribucidn injusta del valor del de-
recho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion.

De lo expuesto, se puede deducir que el
derecho subjetivo da cuenta de una relacién
juridica especifica y precisa, ya que define
derechos y obligaciones entre el particular y
la autoridad. En este sentido, el ciudadano
posee un poder de incidencia directa en las
condiciones materiales de su posicién subjeti-
va. La precisién y especificidad del vinculo en
el derecho subjetivo se debe a que emana de
un titulo juridico, generalmente documental,
como una resolucién administrativa, una es-
critura, un convenio, contrato, etc. Por ello, el
derecho subjetivo tiene la fisonomia propia de
una regla juridica o, como lo indica otra doctri-
na, se trata de normas de relacién’3. Configura
una situacién juridica intensamente protegida
que condiciona la capacidad de accién de la
autoridad, dotando correlativamente a su ti-

2 Bordali 2018, 90.
3 Bordali y Ferrada 2008, 178.
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tular de un poder de oposicién y exigencia de
observancia a una prestacién de dar, hacer o
no hacer. Lo anterior explica por qué el titular
del derecho subjetivo goza de suficiente le-
gitimacién activa para reclamar, ademas de la
ilegalidad, la aplicacién a la autoridad de con-
secuencias juridicas especificas por la violacion
del derecho subjetivo’.

De otra, el interés legitimo supone el
reconocimiento de un vinculo juridico cuali-
ficado con un dmbito de la realidad, lo cual
justifica su inclusién dentro de aquellas posi-
ciones juridico-subjetivas invocables a titulo
de legitimacion activa.

La cualificaciéon del vinculo implica un
anélisis de tres etapas:

1. Reconocimiento de la existencia de
una relacién entre un individuo o un grupo
especifico con un area de su espacio vital que
se ve afectada por la actividad administrativa.
Queda asi descartado el simple interés de la
defensa de la legalidad nacido de la calidad
de miembro de la comunidad politica. Es insu-
ficiente porque no es un vinculo con el espa-
cio material de la vida sino un ideal normativo:
la sujecién del poder al imperio del derecho.
Se trata de una situacién juridica objetiva, no
subjetiva’s;

2. Comprobacién de una afectacién sufi-
ciente a las condiciones materiales del espacio

74 Hay una diferencia significativa entre la invocacion de
una vulneracién de un derecho subjetivo y un interés le-
gitimo en el marco de un recurso de nulidad. Unicamente
en el primer caso se permite incluir peticiones de condena
sin que esto desnaturalice el contencioso de anulacién.
Weil 2021,193 sefiala que el Consejo de Estado francés, a
partir de la sentencia Lafage (1912), establecié que “cuan-
do ante un mismo juez, se presentaban conclusiones que
podian dar lugar a la anulacién por exceso de poder, y
conclusiones de plena jurisdiccion que imponian el pago
de una indemnizacién para reparar el perjuicio ocasionado
por la ilegalidad culposa que el recurrente atribuia a esta
misma decision, esta circunstancia no tenia como resulta-
do que se pudiera otorgar al conjunto de las conclusiones
el caracter de una demanda de plena jurisdiccién”. Una
norma similar se encuentra en la parte final de la letra d)
y la letra h) del art. 151 de la Ley Organica Constitucional
de Municipalidades, segin la cual quien reclama de ile-
galidad en contra de una actuacién u omisién municipal
puede pedir a la Corte que, junto con la anulacién, de-
clare la existencia del derecho a ser indemnizado por los
perjuicios causados por la ilegalidad.

75 Weil 2021, 93, analiza la distincién que realiza el Conse-
jo de Estado entre contribuyente nacional (Dufour, 1930)
y de colectividades territoriales (Casanova, 1901 y Riche-
mond, 1911). El Consejo de Estado reconoce Unicamente
a estas Ultimas la calidad de interés subjetivo suficiente
para interponer un recurso por exceso de poder. Esta pos-
tura judicial administrativa busca ampliar la admisibilidad
del contencioso de nulidad, sin llegar a convertirlo en una
accién popular.
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vital del individuo o de la comunidad objeto
de la actuacién administrativa. Es un juicio de
ponderacién que debe determinar si es po-
sible apreciar una alteracién trascendente de
las condiciones materiales de ejercicio y valor
de los derechos y libertades. Por esta razén, la
apreciaciéon del elemento indeterminado del
grado de afectacién debe ser casuistica, entre-
gando a la Administracién o al tribunal, segin
corresponda, la facultad de determinar si exis-
te tal afectacién y si su intensidad justifica el
apersonamiento del sujeto’é. De esta manera,
se busca descartar reclamaciones fundadas
en simples cuestiones de gusto o preferencias
personales. Sin embargo, dicho halo de inde-
terminacién también hace permeable la apre-
ciacién de la legitimacién activa por intereses
legitimos a las sensibilidades politicas del ope-
rador juridico” y;

3. El titular de un interés juridicamente
relevante no puede oponer a la autoridad una
prestacion precisa y especifica que deba ob-
servar. Unicamente puede exigir que la inter-
vencion se ajuste a los principios y normas del
bloque de juridicidad, pudiendo, en su caso,
oponer exigencias de racionalidad y propor-
cionalidad entre el fin publico y el grado de
afeccion a los elementos materiales de la posi-
cién subjetiva. Se trata de una relacion juridica
en la que el ciudadano carece de un derecho
fuerte para exigir la forma en que debe ser
ejercida la potestad. Solo posee una preten-
sion juridicamente justificada para reclamar
que la accién se ajuste a la legalidad, debido
al efecto distorsivo en el espacio de la vida y
del cual depende el valor significante de sus
derechos.

La aplicaciéon de la teoria de los circulos
de intereses por parte de la Corte Suprema
en la interpretacion de la legitimacién activa
del reclamo de ilegalidad municipal, prevista
en la letra a) del art. 151 de la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades, parece ser
receptiva a la relacién entre el interpelante
legitimo y la afectaciéon de aquellos vinculos
del individuo con la comunidad destinataria
de la accién administrativa, o perjudicada por

76 Garcia-Andrade 2023, 175-176.

77 Pierce 2020, 125-126, subraya la inconsistencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos respecto a quién
posee legitimacion activa para impugnar la decisiéon de una
agencia, ya que se ha convertido en un terreno de fuerte
controversia politica. Esto dificulta la predicciéon del resul-
tado de la controversia, resultando mas sencillo para un
politélogo que para un jurista. Dicha situacion se hace es-
pecialmente patente en disputas en el ambito comercial y
medioambiental. En igual sentido, Schwartz 1952, 185-187.

la ausencia de actividad municipal’®. Alguna
evolucién timida en ese sentido se observa
en materia de NDP, exigiendo un grado de
conexién entre las ilegalidades reclamadas y el
interés del actor’.

Finalmente, la eventual mayor litigiosidad
que pueda sobrevenir de una concepcién mas
amplia de legitimacién activa, como la pro-
puesta, no es un argumento en si mismo para
su rechazo. Pues se trata de aspectos de con-
veniencia y no de juridicidad, los cuales deben
ser enfrentados con el uso adecuado de herra-
mientas procesales existente, por ejemplo, la
condena en costas por litigiosidad temeraria o
irresponsable.

Conclusiones

1.- Tanto la doctrina como la jurisprudencia
coinciden en atribuir al inc. 2° del art. 38 de la
CPR la calidad de norma matriz de la legitima-
cién activa en el &mbito contencioso-adminis-
trativo. No obstante, se observan divergencias
hermenedticas respecto al alcance de la lesion
de derechos exigida en la norma. En este
sentido, la Corte Suprema sigue una linea res-
trictiva, exigiendo un interés personal y directo
separado del interés legitimo del art. 21 de la
LBPA. De acuerdo a esa premisa realiza una
aplicacion imperfecta de las categorias fran-
cesas de recurso por exceso de poder y plena
jurisdiccién.

2.- Lo anterior contrasta con la evolucién
experimentada en el derecho comparado que
ha incorporado posiciones subjetivas que,
no siendo derechos subjetivos, poseen la re-
levancia suficiente para justificar el acceso a
la jurisdiccion. Destacan en este sentido, la
Constitucion espafiola de 1978 y la italiana
de 1948, que consagran el derecho a la tutela
judicial de los derechos e intereses legitimos.
Esta perspectiva dota mayor flexibilidad a la
legitimacién activa, reconociendo intereses ve-
cinales, de preservacién del medio ambiente,
competitivos y de consumidores, entre otros.

3.- La revision del disefio del contencio-
so-administrativo en las etapas sucesivas de la
génesis del texto constitucional y su reforma
de 1989, abren un espacio de interpretacion
diferente al inc. 2° del art. 38, para que los
tribunales conecten el interés legitimo del

8 Jerez Atenas con llustre Municipalidad de Melipilla
(2016). En este sentido, véase Comité Pro Defensa del
Patrimonio Histérico y Cultura de ViAa del Mar Con llustre
Municipalidad de Concén (2019).

% Hernan Pacheco con llustre Municipalidad de Recoleta
(2020).
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art. 21 de la LBPA con la legitimacion activa
del recurso de anulacién inserto en la facultad
jurisdiccional de los tribunales (inc. 1° art. 76
CPR). Circunscribiendo asi, la exigencia de
lesion de un derecho subjetivo solo al con-
tencioso declarativo o indemnizatorio. Esto
permitiria una aplicacion menos forzada y mas
coherente de las categorias francesas de exce-
so de poder y plena jurisdiccién, a través del
contexto constitucional sefialado.
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