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1. ANTECEDENTES

A consecuencia de las sentencias sobre la tributacién de las sociedades de inversién pa-
siva, se ha producido una de las més relevantes discusiones sobre la aplicacién del sistema de
fuentes en Derecho Administrativo.

La razén es simple, a partir del caso de la Municipalidad de Zapallar?, la Corte Suprema
advirtié a la Contraloria las razones por las cuales la jurisprudencia judicial debfa primar en el
sistema de fuentes en el Derecho Administrativo Chileno. Dijo la Corte de un modo categérico
que la “jurisprudencia administrativa “debfa inclinarse” frente a la jurisprudencia judicial’.

Los hechos del caso sirven para explicar el problema. La Contraloria Regional de Valpa-
raiso habfa ordenado a la Municipalidad de Zapallar reintegrar el pago de patentes municipales
que una sociedad de inversiones habia realizado, porque en opinién del 6rgano contralor no habia
acreditado que realizaba actividades lucrativas de conformidad a la Ley de Rentas Municipales que
justificardn el pago del tributo municipal®. Este criterio se basa en una jurisprudencia establecida
el afio 20105 que en resumen sostiene “que la inversién pasiva que en general consiste en la adqui-
sicién de toda clase de bienes con fines rentisticos, sea cual fuere la forma juridica que adquiera el
inversionista, que no involucre la produccién de bienes ni la prestacién de servicios, no constituye
una actividad que configure el hecho gravado contemplado en el articulo 23”.

La Municipalidad recurrié de proteccién® y la Corte de Apelaciones de Valparaiso aco-
gi6 el recurso sobre la base de la jurisprudencia histérica de la Corte Suprema en orden que

Doctor en Derecho, profesor de Derecho Administrativo e Investigador senior del Centro de Regulacién y Competencia
(RegCom), Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

2 Sentencia Corte Suprema (SCS), Julio de 2008, rol 2791-2012.

Este argumento lo ha expuesto la Corte Suprema en los casos roles 5984-2012, de 06 de noviembre de 2012.
4 Articulo 23 Decreto Ley N° 3.063.

5 Dictamen N° 27.677, de 2010.

No forman parte del presente comentario dos cuestiones adicionales vinculadas a esta sentencia. La primera es la posibilidad de
que una municipalidad pueda impugnar mediante un recurso de proteccién una decisién del organismo de control publico y en
segundo lugar, que utilizando el recurso de proteccién pueda un organismo estatal solicitar “proteccién de derechos fundamentales”
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actividades del tipo de la sociedad sefialada, aunque sea de mera inversion, constitufa activida-
des lucrativas sujetas al gravamen municipal. La Corte Suprema confirmé una vez mds en este
Caso esa tesis.

Sin embargo, dos son las cuestiones relevantes que decide explicitar la Corte en el fallo
de la Municipalidad de Zapallar: la primera si la Municipalidad podia recurrir de proteccién en
contra de un dictamen, y la segunda y mds relevante que criterio debia prevalecer cudndo existia
contradiccién entre la jurisprudencia judicial y administrativa.

Sobre el primero la Corte sostuvo que:

“Que en primer término y siguiendo el orden de la recurrida en su informe y de la
sentencia en alzada en cuanto a separar los argumentos de forma y fondo, cabe senalar
que si bien esta Corte comparte sus considerandos cuarto y quinto, util es poner de
manifiesto en cuanto a la alegacién de la recurrida de falta de legitimacidn activa de las
Municipalidades para interponer un recurso de proteccién en contra de la Contraloria
General de la Republica por no poder aceptarse como un mecanismo de impugnacién
de dictdmenes rompiéndose la unidad estructural y arménica de la Administracién del
Estado, que siendo las Municipalidades personas juridicas de derecho publico auté-
nomas nada obsta a que si sus derechos son vulnerados por actos administrativos de
otros érganos de la Administracién, tanto activa como de control, puedan recurrir de
proteccién ante los tribunales superiores de justicia. De este modo, dicho argumento
carece de sustento y no puede ser considerado”.”

Frente a la tesis de la Contraloria que pese a que la Corte sostuviese lo contrario, los fa-
llos judiciales sélo tenfan efectos relativos para el caso concreto de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 3° del Cédigo Civil®, la Corte Suprema reaccioné sefialando que:

“(...) El Dictamen N° 648 de 11 de enero de 2012, calificado en autos en todo mo-
mento como oficio, pero que técnicamente constituye un dictamen, no obstante pro-
venir de un Contralor Regional y no del Contralor General, al ordenar la devolucién
de los fondos percibidos por cobro de patente y por multas cursadas, constituye un
acto administrativo terminal que produce efectos juridicos precisos obligando a la Mu-
nicipalidad, y no emitiendo solamente una opinién sobre el alcance o interpretacién
que debe darse a un precepto legal.

y reclamar su titularidad. Ambas cuestiones son de mucha importancia en el sistema constitucional chileno, pero no formaran
parte de la discusién que se presenta en este comentario.

7 SCS, c. 3°.
8 Ver en este sentido dictamen N° 6512, de 2012.
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(...) la Contraloria General de la Republica en su actuacién debe respetar la Constitu-
cién y la ley y se encuentra sometida al principio de legalidad, correspondiendo a los
tribunales de justicia verificar y ejercer el control jurisdiccional de sus actos a través de
las acciones contencioso administrativas que se interpongan.

Siendo la materia a que se refiere el presente recurso de proteccién un tema de dere-
cho tributario, esto es de derecho administrativo especial, en el andlisis de la legalidad
deben considerarse tanto las normas de derecho positivo como aquellos aspectos que
constituyen la base del derecho administrativo, como es el caso de la jurisprudencia.
Al respecto, debe dejarse establecido una vez mds que la Contraloria debe inclinarse
frente a la jurisprudencia de los tribunales, lo que es fundamental para el orden insti-
tucional y particularmente vélido cuando ésta es uniforme y permanente en el tiempo,
por cuanto la jurisprudencia, con mucho mayor énfasis que en otras ramas del dere-
cho, es fuente del derecho administrativo, por lo que si ella establece —interpretando la
ley— que las sociedades de inversién deben pagar patente municipal, este criterio juris-
prudencial constituye fuente del derecho y como tal integra el denominado bloque de
la legalidad, siendo obligatoria para el ente contralor; naturaleza de la que carecen los
dictdmenes de la Contraloria, que son Gnicamente constitutivos “de la jurisprudencia
administrativa” como sefiala el articulo 6 inciso final de su Ley Orgénica”.?

La sentencia coloca énfasis en uno de los temas mds polémicos de la literatura del Dere-
cho administrativo en relacién al régimen legislado. Como se sabe -y el fallo se encarga de re-
cordarlo- el Derecho administrativo es un sistema en el cual las decisiones jurisprudenciales son
esenciales para la construccién de los criterios juridicos que se deben seguir. La Corte Suprema
trata de decir en su sentencia, que si ella ha decidido de un modo uniforme y permanente un
asunto, entonces no es admisible que la Contraloria sostenga lo contrario; es ella la que fija el
precedente no el organismo administrativo.

El punto no es trivial, porque la Contraloria tiene reconocida expresamente potestad
para dictaminar y es la ley quien otorga a sus dictdmenes fuerza vinculante al interior de la
Administracién. Dice la ley expresamente que sus dictdmenes son los tnicos que se pueden
invocar como “jurisprudencia administrativa” (articulo 6° de la Ley N°© 10.336). Como expli-
care mds adelante, para este organismo su jurisprudencia es precedente general y obligatorio, de
modo que se aplica no sélo en el caso concreto de que se trata, sino que en cualquier otro que
se le parezca, de manera que extiende el efecto de sus decisiones mds alld del caso que resuelve,
es decir, lo transforma en precedente.

9 SCS, c.7°.
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2. EL CONTEXTO DE LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA!?.

Se denomina tradicionalmente jurisprudencia administrativa a la serie de dictimenes
emanados del érgano administrativo especialmente habilitado para precisar el sentido y alcance
de una ley y, en general, de las normas positivas!!. Por tal motivo, se indica que la calidad es-
pecifica de la jurisprudencia administrativa es que la norma o resolucién que de ella se deduce
puede generalizarse mediante su concrecién en otra clase de actos!?.

Se ha afirmado, de una manera categérica, que en nuestro sistema la Administracién no
s6lo estd sujeta al Derecho que dice el Juez, una vez que sus actos han nacido a la vida del Dere-
cho, sino también estd sujeta al Derecho que dice la Contralorial?.

Se sostiene que la potestad de interpretar la ley por la Contraloria, con el objeto de
obtener la correcta aplicacién del Derecho por parte de la Administracién, se encuentra reser-
vada por mandato de la ley exclusivamente al érgano contralor. Se afirma que si el objetivo del
control, en términos generales, es la preservacion del principio de legalidad administrativa, y la
interpretacién del Derecho establecida por el Ejecutivo pudiera de algiin modo impedir la ac-
tuacién que de dicha interpretacion se siguiera, seria a través de control. Para ello el organismo
debe, también, interpretar la norma que se ha aplicado, interpretacién por la cual establecerd el

alcance de la misma y que le permitird evaluar la correccién de la aplicacién normativa'4-15.

Existe consenso en la literatura que los dictdmenes del organismo contralor son obli-
gatorios para los empleados publicos, y que el desconocimiento de los mismos por un Jefe de
Servicio que resuelva contra lo informado por ésta, acarreard la responsabilidad de ese funcio-
nario, sea en via civil, administrativa o penal, segin corresponda'®. En efecto, prescribe la ley,
en relacién a los dictimenes, que son obligatorios para los 6rganos y funcionarios sometidos a
control, que deben ser especialmente observados por los “abogados, fiscales o asesores juridicos

10 Ta explicacién sobre el origen y extensién de la jurisprudencia administrativa se encuentra en mi trabajo denominado “La juris-

prudencia administrativa: entre legislador positivo y juez activista”, en: Anuario de Derecho Priblico. Santiago, Chile: UDD, 2010.

Vid. En este sentido CALDERA DELGADO, Hugo. Manual de Derecho Administrativo. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chi-
le, 1979, p. 86.

Sitva Cimma, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Introduccién y Fuentes. Santiago, Chile: Editorial Juridica

de Chile, 1992, p. 274.

13 Soro Kross, Eduardo, ‘La Toma de Razén y El Poder Normativo de la Contralorfa General de la Reptblica’. En: VVAA. La
Contraloria General de la Repitblica. 50 anos de vida institucional (1927 — 1977). Santiago, Chile: Departamento de Derecho
Pdblico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1977, p. 188.

Fiamma, Gustavo. ‘;Apreciacién de los hechos o interpretacién del Derecho? Reflexiones en torno a la jurisprudencia admi-
nistrativa’. En: VVAA. La Contraloria General de la Repiiblica. 50 arios de vida institucional (1927 — 1977). Santiago, Chile:
Departamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1977, p. 201.

De conformidad a la Ley Orgdnica Constitucional de la Contralorfa (art. 33) corresponde al Departamento Juridico (actual
Divisién Juridica) informar en derecho y recopilar la jurisprudencia administrativa.

Sitva CrvmMa, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. El control piiblico. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 1994, p. 77 y p. 171; AYLwIN AZOCAR, Patricio y Azdcar BRUNNER, Eduardo. Derecho Administrativo. Santiago, Chile:
Universidad Andrés Bello, 1996, p. 123
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de las distintas oficinas de la Administracién Puablica”, y que son los “Gnicos medios” que se
pueden hacer valer como constitutivos de la jurisprudencia administrativa en las materias del
6rgano contralor!”.

A partir de estos argumentos y disposiciones, la jurisprudencia administrativa ha senala-
do que los dictimenes de la Contraloria General no sélo tienen el cardcter de obligatorios para
el caso concreto a que se refieren, sino que también respecto de todas aquellas situaciones que
se encuadren dentro del contexto del dictamen de que se trate, por lo que, como se evidencia,
son de aplicacién general'8. En este sentido los dictdmenes “constituyen la doctrina vigente de
[la] Contraloria sobre [un asunto], [pues] al limitarse a determinar el verdadero sentido y alcan-
ce de [una norma] es un juicio declarativo respecto a la materia, que nada agrega al precepto
interpretado”!.

Asi afirma, igualmente, que éstos son la tnica fuente de interpretacién legitima del or-
denamiento juridico del pais, revistiendo el cardcter de obligatorios. “Los dictimenes de esta
Contraloria General son informes que tienen por objeto interpretar el verdadero sentido y al-
cance, siendo de cumplimiento obligatorio para el servidor que corresponda”; ellos pueden ser
aplicados a cualquier caso particular, “mientras constituyan jurisprudencia vigente, sin que sea

indispensable que previamente se dicte un acto administrativo™?°.

De este modo se concluye que el sector publico no sélo estd regido por un Derecho
administrativo de cardcter potestativo en su atribucién y restrictivo en su actuacién, sino que
implica, ademds, que la interpretacién de las normas que lo componen estd centralizadas, inica
y exclusivamente, en la Contralorfa General?!.

Del efecto obligatorio, se construye para la jurisprudencia administrativa la caracteristica
de precedente vinculante de ella, siendo este quizd la consecuencia mds gravitante. En efecto,

Arts. 6.4y 19, Ley Orgdnica Constitucional de la Contralorfa General de la Republica.

Art. 6.4. De acuerdo con lo anterior, sélo las decisiones y dictimenes de la Contralorfa General de la Republica serdn los medios
que podrédn hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia administrativa en las materias a que se refiere el articulo 1°.

Art. 19. Los abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas de la Administracién Publica o instituciones someti-
das al control de la Contralorfa que no tienen o no tengan a su cargo defensa judicial, quedardn sujetos a la dependencia técni-
ca de la Contralorfa, cuya jurisprudencia y resoluciones deberdn ser observadas por esos funcionarios. El Contralor dictard las
normas del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicién.

1 Dictamen N° 5.698, de 2005. Con igual criterio Dictamen N° 34.053, de 1999.
19 Dictamen N° 2.406, de 1998.
20 Dictamenes Nros 2.638, 39.086, de 1986, y 14.448, de 1998.

21 PantOja BauZzA, Rolando. Derecho Administrativo. Clasicismo y modernidad. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1994,

p. 226.
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la aplicacién constante, reiterada y uniforme de sus criterios jurisprudenciales es uno de los
pilares en que se fundamenta la obligatoriedad y el cardcter vinculante de la jurisprudencia
administrativa®?,

Es decir, tras la figura del dictamen como instrumento de manifestacién de la interpreta-
cién uniforme, existe, en opinién de la Contralorifa, una especie de confianza legitima por parte
de los ciudadanos que frente a circunstancia similares o equivalentes la Administracién debe
comportarse de conformidad a ciertos y determinados pardmetros preestablecidos en la norma y
en la interpretacion vinculante y obligatoria del érgano contralor??.

La jurisprudencia administrativa sistemdticamente ha sostenido?* que los dictimenes ju-
ridicos que la Contralorfa emite en ejercicio de las atribuciones contenidas en su Ley Orgdnica
Constitucional, interpretan la ley administrativa, fijando su exacto sentido y alcance, produ-
ciendo sus efectos desde la fecha de vigencia de la disposicién interpretada.

En este sentido, la jurisprudencia sefala que los efectos a que se refiere este criterio juris-
prudencial no son otros que los que la ley ha establecido y que el legislador ha querido produ-
cir, en tanto que el dictamen, atendida su naturaleza meramente interpretativa, se limita sélo
a esclarecerlos, razén por la cual éste rige desde la fecha de la ley que interpreta y se entiende
incorporado a ella?®.

De este modo, y dado que conforme al art. 6° de la LOCCGR, le corresponde velar por
la correcta aplicacién de las leyes y reglamentos que rigen a los organismos sometidos a su fisca-
lizacién (inciso primero), y sus dictimenes son los tnicos medios constitutivos de la jurispru-
dencia administrativa (inciso cuarto), misma que resulta de obligatorio acatamiento por parte
de las entidades que integran la Administracién, sostiene la Contralorfa®® que si la interpreta-
cién que contiene un dictamen, pronuncidndose acerca de la correcta aplicacién de una norma
y dilucidando los efectos que ella ha querido establecer, sélo fuera aplicable desde la fecha en
que fue emitido, se infringiria la antedicha disposicién orgdnico constitucional, al impedir el
ejercicio de esta potestad correctiva respecto de las actuaciones acaecidas entre la fecha del pre-
cepto interpretado y la del dictamen.

22 AsTORQUIZA, G., ‘A propésito de la jurisprudencia de la Contralorfa General de la Republica y de su quehacer interpretativo

del ordenamiento juridico. Fundamento. Condiciones. Criterios.”. En: VVAA. La Contraloria General de la Repiiblica y el Esta-
do de Derecho. Conmemoracion por su 75° Aniversario de vida institucional. Santiago, Chile: Imprenta Contralorfa, 2002, p. 169

23 En este sentido se encuentra el cldsico fundamento del precedente como fuerza vinculante. Para un andlisis del precedente

administrativo con este fundamento ver Diez Sastre, Silvia. E/ precedente administrativo. Fundamentos y eficacia vinculante.
Madrid, Espana: Marcial Pons, 2008, aunque planteado desde la perspectiva de la razonabilidad de la decision jurisdiccional
posterior

24 Vid. Dictdmenes N°s. 72.479, de 1976; 31.219, de 1986; 14.448, de 1988; y 20.101, de 2000
25 Dictamen N° 50.185, de 2007.
26 Dictamen N° 50.185, de 2007.
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Como he demostrado en otro momento el modelo tras el cual ha descansado el sistema
jurisprudencial de la Contraloria, desde su origen se ha basado en el modelo francés, por lo me-
nos eso es lo que se ha buscado?”. Esto se traduce que el derecho que importa no sélo es el que
aprueba el Congreso, sino que también el que declara la Contraloria.

3. LA PRETENSION DE LA CORTE SUPREMA.

Como se ha visto la tesis de la Corte Suprema descansa de una de las cuestiones estructu-
rales del derecho administrativo. ;Es la jurisprudencia fuente del Derecho administrativo? De lo
analizado hasta ahora la respuesta es positiva, si se trata de la jurisprudencia administrativa. La
pregunta es si tiene la misma condicién la jurisprudencia judicial.

La tesis de la Contraloria es que las sentencias judiciales, con indiferencia de la recurren-
cia de su opinién sélo tienen efectos relativos. El argumento del 6rgano Contralor se centra en
el mas clasico de todos, el inciso segundo del articulo 3° del Cédigo Civil.

La pretensién de la Contraloria se enfrenta, sin embargo, con lo que habia sido la juris-
prudencia cldsica de la Corte cuando se producia conflicto entre la interpretacién administrati-
va con la judicial. En efecto, la Corte ya habia sefialado con anterioridad que la interpretacién
administrativa estaba limitada por la exclusividad jurisdiccional que le corresponde constitu-
cionalmente a los tribunales de justicia?®, indicando ademds tradicionalmente que la interpre-
tacién administrativa puede verse limitada por la “afianzada” jurisprudencia judicial. La Corte

27 Siguiendo la explicacién que ParapA, Ramén. Concepto y fuentes del Derecho Administrativo. Madrid, Espafia: Marcial Pons,

2008, p. 71, por lo pertinente sobre la aplicacion del Derecho administrativo por principios del Derecho francés, siguiendo a
Rivero, “Desde el principio, pues, las leyes administrativas establecen disposiciones, no a la vista de categorias juridicas defini-
das abstractamente en términos generales [como sucede en el Derecho privado o el Derecho penal codificado luego de la re-
volucién], sino a la vista de casos concretos. Asi, por ejemplo, la ley administrativa ignord, en principio, la responsabilidad del
poder publico en general, aunque lo admitiera en casos concretos , y asimismo ignord hasta los dltimos tiempos el concepto y
el régimen juridico de la funcién publica, limitdndose a conceder ciertas garantias a este o aquel cuerpo de funcionarios./ Prag-
mdtica, concreta, incompleta, dejando fuera de sus supuestos campos amplisimos la ley administrativa no podia, pues, prestar
al juez administrativo los mismos servicios que el Cédigo Civil al juez ordinario. Pero el Consejo de Estado francés no se va a
atrincherar tras el silencio de la ley para rehusar su fallo (...) el Consejo de Estado no sintié nunca con respecto a la ley escrita
la timidez un poco supersticiosa que ha paralizado durante mucho tiempo las iniciativas del juez civil; como reflejo natural
de su situacién junto a las fuentes del poder, apoyado sélidamente por éste, ha sido siempre espontdneamente en vanguardia.
De otro lado, las necesidades pricticas de la vida administrativa, para las cuales su posicién le hacian especialmente sensible,
no permitian dejar sin solucién los litigios de la vida cotidiana, creando el Derecho cuando el Derecho faltaba, y sin dejarse
detener por escrupulos doctrinales. Asi han ido naciendo a lo largo del siglo XIX las reglas fundamentales cuyo conjunto ha
terminado constituyendo el Derecho administrativo francés en los intersticios de la ley y por la accidon espontdnea del juez./
Ahora bien el Consejo de Estado no ha vacilado en hacer firma por su propia autoridad una nuevas reglas (...) [presentindose]
como el servidor de un cuerpo de reglas no escritas que no deben su autoridad a los textos, pero que vinculan tanto como la ley
su actividad.”.

28 SCS, 10.05.2005, LP N° 32056.
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ha dicho explicitamente que “por jurisprudencia se entiende la doctrina afianzada, producto
de numerosos fallos emanados de los Tribunales Superiores y en particular de nuestra Corte

Suprema”®.

Esto explica la advertencia de la Corte en el caso de la Municipalidad de Zapallar,
cuando senala:

“(...) debe dejarse establecido una vez mds que la Contraloria debe inclinarse frente a
la jurisprudencia de los tribunales, lo que es fundamental para el orden institucional y
particularmente valido cuando ésta es uniforme y permanente en el tiempo, por cuan-
to la jurisprudencia, con mucho mayor énfasis que en otras ramas del derecho, es fuen-
te del derecho administrativo (...)”30

Sin embargo, la advertencia de la Corte encuentra tres limitaciones estructurales que no
es posible pasar por alto: (a) la primera, es que la Corte olvida que este es un conflicto entre
érganos constitucionales, uno destinado a resolver los conflictos de relevancia juridica mediante
el proceso y otro con facultades constitucionales de control de legalidad de los actos de la admi-
nistracién, lo que implica enfrentarse a un tipo de jurisprudencia de un organismo cualificado
en el sistema institucional; (b) la segunda, es que la condicién de “jurisprudencia” de la dicta-
minacién de Contralorfa es una decisién legislativa o no necesariamente una autoatribucién de
competencias y (c ) por ultimo, porque no puede constituir “jurisprudencia judicial”, cualquier
tipo de sentencias pronunciadas por la Corte, sobre todo cuando el debate se produce a conse-
cuencia del ejercicio de una potestad jurisdiccional en el recurso de proteccién, una accién de
cautelar, de urgencia y que no tiene forma de juicio.

Dicho de otro modo, la afirmacién de la Corte olvida las cuestiones estructurales del
modelo institucional chileno y en especial de los roles asignados por la Constitucién a ambos
organismos. Por eso no es tan evidente que la “inclinacién” sea institucionalmente correcta.

4. LAS CONSECUENCIAS PARA EL SISTEMA DE FUENTES EN DERECHO
ADMINISTRATIVO CHILENO

Es bueno no olvidar que cuando hablamos de fuentes del derecho se quiere tratar de re-
solver la interrogante de quiénes y bajo que métodos o procedimientos estin autorizados para
producir normas juridicas y en qué modo estas se exteriorizan. El factor creacién normativa es
determinante, entonces, para referirse a fuentes®!. Por tal motivo, es correcto cuando se afirma

29 SCS, 22.11.2007, LP Ne 37813.
30 SCS, c. 7e.

31 En este sentido CorRpERO QuINzACARA, Eduardo “Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno”,

en Jus et Praxis 15, vol. 2. Talca, Chile: Universidad de Talca, 2009, pp. 11-49.
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que las fuentes son actos normativos a los que el ordenamiento juridico le puede atribuir la vir-
tualidad de producir normas generales??. En esa perspectiva debemos analizar si la pretensién
de la Corte es correcta o no.

Es cierto lo que ha dicho cldsicamente la literatura especializada y es que el Derecho Ad-
ministrativo no estd codificado, pero sobre todo es en buena medida un Derecho no legislado o
en donde éste sdlo tiene enunciados generales que permiten la intervencién publica y que legiti-
man determinado tipo de decisiones. La consecuencia de esto es que en Derecho Administrati-
vo, las normas mds importantes han sido histéricamente enunciadas por quien ejerce la funcién
de Juez administrativo. La renuencia para aplicar las reglas del Derecho comtn y la gran canti-
dad de lagunas legislativas, algunas conscientes y otras inconscientes, ha llevado a quien ejerce
la funcién de juez administrativo, por via jurisprudencial, a la determinacién y aplicacién de

principios que han construido el Derecho Administrativo®?.

Por eso preguntarse quién actda como juez administrativo es extremadamente relevante
para poder responder adecuadamente quién tiene legitimidad institucional para reclamar la
construccién jurisprudencial del Derecho Administrativo y su condicién de “fuente”. La pre-
tensién de la Corte Suprema, es que esa jurisprudencia la construye ella. En mi opinién, esa
respuesta es incorrecta.

Lo que ha sucedido es que el Derecho Administrativo Chileno ha compartido las razones
expresadas en el Derecho Comparado como una disciplina de desarrollo jurisprudencial, pero
las instituciones fundamentales entre nosotros han sido institucionalmente desarrolladas en la
jurisprudencia administrativa y no en la judicial.

Las razones que explican eso son dos: (a) por un lado la transformacién progresiva de la
Contralorfa en un juez administrativo y (b) la dispersién institucional del sistema de solucién
de controversias en el modelo chileno.

Como he explicado en otro momento, la ausencia de Tribunales Administrativos bajo
la vigencia de la Constitucién de 1925, obligé al organismo contralor a resolver controversias
entre los particulares y el Estado en base de la legalidad administrativa a consecuencia de su
control de legalidad reconocido en la Constitucién. Esto permitié la consagracién de los gran-
des principios sobre los cuales se desarrollé nuestro Derecho Administrativo, adn sin legislacién
positiva®4. Por tal motivo, cuando en 1974 la Contralorfa sefialé formalmente que los particu-

32 De Orro, L., Derecho Constitucional. Barcelona, Espafa: Ariel, 1997, p. 70.

3 VepeL, Georges. Derecho Administrativo. Madrid, Espafia: Aguilar, 1980, p. 45 y 46. Para RIvERO, Jean y WALINE, Jean. Droit
administratif, Paris, Francia: Dalloz, 2004, p. 8 el Derecho Administrativo es ampliamente jurisprudencial. Para el criterio de
disciplina auténoma sobre la base de principios propios y jurisprudencialmente desarrollados.

4 . 7 . . - . .. . ’ . 7 z
34 Como explica PaNTOJA BAUZA, op. cit. (n.20), p. 226 para “la jurisprudencia administrativa, el sector pablico no sélo estd
regido por un Derecho administrativo de cardcter potestativo en su atribucion y restrictivo en su actuacion, sino que implica,
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lares podian recurrir a ella sobre la base del derecho de peticién para la tutela de sus “posiciones
subjetivas” 3%, entonces asumié institucionalmente el rol de juez administrativo y ese rol los pro-
fundizé desde 1990 en adelante.

Por otro lado, el desarrollo de un sistema de impugnaciones en contra de actos admi-
nistrativos que se justificaron directamente desde la Constitucién transformando incluso una
accién cautelar y de urgencia como el recursos de proteccién en un contencioso administrativo
de nulidad sin serlo3®, asi como el desarrollo de un modelo atomizado de solucién de contro-
versias mediante procedimientos y tribunales especiales®”, ha transformado a la “jurisprudencia
judicial” en una categorizacién peligrosamente aceptable como fuente del Derecho Administra-
tivo, por las consecuencias naturales de un modelo de solucién de controversias planteado de
ese modo.

Quizd la Corte Suprema pueda tener razén en reclamar la primacia en la solucién de
controversias entre particulares y el Estado, pero no es certero reclamar su condicién de fuente
del Derecho Administrativo mediante su jurisprudencia. Esa es una pretensién exagerada, dado
el modelo de solucién de controversias que exhibimos en la actualidad en nuestro modelo insti-
tucional y su nulo efecto normativo que genera en el sistema legal; precisamente el efecto inver-
so que produce la dictaminacién de Contraloria.
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