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Ausencia de tribunales del contencioso
administrativo en Chile:

(falta de influencia de la doctrina?

El caso de Luis Claro Solar’

Alejandro Vergara Blanco?

Introduccion

Son dos las materias capitales que desapare-
cieron de la escena del Derecho administrativo
chileno durante casi toda su historia: primero,
una cierta especializaciéon jurisdiccional; esto
es, la existencia de un contencioso adminis-
trativo; de unos tribunales que sean especia-
lizados en esa materia o, no siendo especia-
lizados, que tengan al menos una tendencia
hacia la especializacién; y, segundo, del reco-
nocimiento de los derechos subjetivos de los
administrados, que son la base para el funcio-
namiento de unos tribunales del contencioso
administrativo o de una justicia ordinaria que
pueda acogerlos. Pero, en nuestro pafs, desde
mediados del siglo XIX y hasta bien avanza-
do el siglo XX, desaparecen esas dos ideas
capitales: nunca se han creado tribunales del
contencioso administrativo y el ideario de los
derechos subjetivos de los administrados sélo
aparece formalmente consagrado en la Consti-
tucion de 1980.

¢Cuan influyente ha sido la doctrina del
derecho administrativo en que ello haya ocu-
rrido asi? Por una parte, tenemos un ejemplo
positivo: un jurista francés, Gaston Jéze, en
una visita suya a Chile durante 1927, tuvo una
relevancia significativa en la construccién de
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una importante técnica propia de la Contralo-
ria General de la Republica: la toma de razén.
Fue esta una influencia positiva para el dere-
cho administrativo nacional. Pero por otra par-
te tenemos un ejemplo negativo: un profesor
de Derecho Civil chileno, Luis Claro Solar, en
1928-1929, visitd Francia y asistié a un curso
de Derecho Administrativo en la Universidad
de Paris a cargo de Henry Berthélemy. No se
dejo influir por él, y rechazé lo que llamé el
“administrativo-contencioso” francés. Segu-
ramente fue en el Senado un declarado ene-
migo del art. 87 de la Constituciéon de 1925,
disposiciéon programatica ésta que tenia por
finalidad la creacion de los tribunales del con-
tencioso administrativo, pero que nunca fue
cumplida por el legislador en cincuenta afios
de vigencia de esta Constitucién. Paralela-
mente, una gran cantidad de juristas chilenos,
profesores o especialistas de derecho adminis-
trativo, han tenido hasta ahora la oportunidad,
desde esa época y por lo tanto durante casi un
siglo, de intentar incidir en la creacién de los
tribunales del contencioso administrativo. Pero
pareciera que la influencia de un solo profesor
de derecho civil pudo més que todos ellos. He
aqui la historia del apagén del derecho ad-
ministrativo durante el primer tercio del siglo
XX, y la posible influencia de un profesor de
derecho civil en la ausencia de tribunales del
contencioso administrativo.

En esta ocasién fijaré mi atencidon Uni-
camente en el primer tercio del siglo XX (los
primeros treinta o cuarenta afios del siglo
XX, aproximadamente), en que se observa
una especie de desaparicion de la disciplina
en sentido doctrinario, pues durante varias
décadas ningun libro de texto de la disciplina
serd publicado; todo lo cual tendrd eviden-
tes consecuencias en esta época de cambios
constitucionales y, derivado de lo anterior, en
las posteriores etapas de la historia de la disci-
plina. Esta ausencia de profesores y epigonos
de Derecho Administrativo, este verdadero
apagon cultural, coincide con el interés en as-
pectos relevantes de la disciplina por parte de
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otros actores, como es el caso del influyente
profesor de Derecho Civil, Luis Claro Solar.

1. Elapagdn de la disciplina

Me he atrevido a calificar esta época como
la del apagdn doctrinario de la disciplina en
Chile, no obstante que paralelamente es una
etapa crucial en el desarrollo tanto del dere-
cho administrativo europeo como del chileno;
en efecto, en Chile se produce el surgimiento
de una nueva institucionalidad constitucional
en nuestro pais al dictarse la Constitucion de
1925 y en cuanto a la institucionalidad admi-
nistrativa, es creada en 1927 la Contraloria
General de la Republica.

a) El Derecho Administrativo en Europa

Es conocido lo que ocurrié en alguna medida
en Francia con un autor importante, como
Leon Duguit (1859-1928), y podemos agregar
el nombre de otro relevante autor del derecho
administrativo francés, como es el caso de
Maurice Hauriou (1856-1929). Pero pareciera
que no hubo en Chile, hasta los afios treinta
y casi hasta los afos cuarenta, profesores de
derecho administrativo que, como autores,
tomasen el relevo de Valentin Letelier o de
los anteriores autores del siglo XIX. Eso fue
notorio en una época en donde se necesitaba
a los administrativistas para la redaccién de la
Constitucion de 1925 y para apoyar doctrina-
riamente el inicio de la Contraloria General de
la Republica.

b)  Ausencia de los administrativistas y
abolicién del Consejo de Estado

En la redaccién de la Constitucion de 1925
el Derecho administrativo luce en todos sus
aspectos de organizacién administrativa, pero
desaparece en cuanto a aspectos sustantivos y
esenciales de la disciplina, como es el caso de
los derechos subjetivos de los administrados.
Sin perjuicio de la mera referencia, que resulté
simplemente tedrica o programética, a los tri-
bunales del contencioso administrativo en su
articulo 87. En esa época persistia una discu-
sion sobre la falta de creacion de los tribunales
del contencioso administrativo en la reforma
constitucional. En efecto, en 1874 se habia
eliminado la funcién jurisdiccional del Consejo
de Estado en Chile, cuya creacién habia sido
inspirada en el Consejo de Estado francés;
pero, siguiendo el sistema inglés, se borrd
todo vestigio napolednico, con la eliminacién
a radice del Consejo de Estado en la Constitu-
ciéon de 1925.
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c)  Sepultando los tribunales del contencioso
administrativo

Toda aquella huella institucional, la misma
con que se construyé todo el contencioso
administrativo francés, en Chile se eliminé en
1874 por considerar que atentaba contra el
principio de separacion de poderes. De ahi en
adelante, se entendio, o se subentendid, que
los tribunales ordinarios eran quienes debian
conocer del contencioso administrativo o de
los casos del contencioso administrativo. Ello,
con el poderoso aval doctrinario de Jorge Hu-
neeus desde fines del siglo XIX. Por lo tanto,
en 1874, ya habia quedado sepultada la idea
de un contencioso administrativo al estilo
francés en Chile y se abrigé la esperanza de
hacerlo siquiera al estilo inglés, como predi-
caban el mismo Huneeus y otros publicistas
de entonces. Pero, para poder apoyar esta
construccion se requerian profesores de dere-
cho administrativo, los cuales desaparecieron
casi completamente de nuestro pais, hasta
los afios treinta o cuarenta del siglo XX. La
ausencia de una generacién completa de pro-
fesores de derecho administrativo a principios
del siglo XX fue no solo el origen de la ausen-
cia de un mayor desarrollo doctrinario, esto
es, la ausencia de obras de la disciplina que
reportar, sino que seguramente fue el origen
de la desaparicién, en esa época, de la pre-
ocupacion por la creacién de unos tribunales
administrativos y de mecanismos efectivos de
protecciéon de los derechos subjetivos de los
administrados.

Por esa razén considero que hubo un
efectivo apagdn del Derecho administrativo en
los primeros casi cuarenta afios del siglo XX.

2. Eltestimonio de un influyente profesor
de Derecho civil en la sepultacion de la
idea de unos tribunales administrativos
especiales.

Veamos cémo este vacio fue llenado, para
desgracia de la disciplina, por un conoci-
do profesor de derecho civil que asesté un
duro golpe a la idea de la creacién de unos
tribunales especiales administrativos. Puedo
adelantar un antecedente que desarrollo mas
detalladamente en otro trabajo. Es un antece-
dente, poco conocido, que puede servir para
este andlisis histérico y estd vinculado con la
ausencia de tribunales especiales en la mate-
ria. Ni todo el poder de la escuela llamada del
servicio publico pudo lograr que esto fuera
una realidad y asi contrarrestar el evidente
desinterés politico al respecto. No obstante,
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no es claro que los representantes de esa es-
cuela propiciaran con gran fuerza la creacién
de estos tribunales.

Este antecedente nos permite hipotetizar
que la inexistencia de los tribunales del con-
tencioso administrativo no se debié Unicamen-
te a ese apagodn del derecho administrativo en
el primer tercio del siglo XX, esto es, a la au-
sencia de epigonos de la disciplina, o a un ma-
yor entusiasmo de la escuela del servicio pu-
blico, sino que, al parecer, en nuestro pais no
fueron creados los tribunales del contencioso
administrativo, seguramente debido a diversas
razones, pero cabe observar la influencia de
un importante profesor de derecho civil, cuyo
testimonio es concordante, en esta linea, con
la opinién que habia dado Jorge Huneeus a
finales del siglo XIX. Me refiero a Luis Claro
Solar (1857-1945).

De esto hay demostracién en algunas pa-
ginas suyas que muestran las implicaciones del
autor en este tema. Esas péaginas contienen
dos notas en que muestra no solo el rol que
pudo haber tenido como autor en la sepulta-
cion de la idea de tribunales administrativos
especiales, sino como politico, pues cabe
recordar que fue senador desde 1912 a 1927,
llegando a ser presidente del Senado en un
periodo. Entonces, Luis Claro Solar no fue solo
un gran civilista, autor de una coleccién de
libros monumentales, las archiconocidas Expli-
caciones de derecho civil y comparado, sino
ademas fue un influyente politico. Quizés cabe
estudiar con mayor detencién su participa-
cion parlamentaria en esta materia. Por ahora,
aporto este testimonio suyo, algo desconoci-
do entre nosotros.

En efecto, Claro Solar se ocupd en el
Tomo VI de sus Explicaciones (pp. 268-271),
publicado en 1930, de una materia de de-
recho administrativo, como es la relativa al
cumplimiento de las obligaciones por el Fisco.
Al hilo de ese desarrollo, incluye dos notables
notas al pie de pagina. En una de ellas, relata
que entre 1929 y 1930 tuvo la suerte de estar
en Francia y asistir a clases del decano de la
Facultad de Derecho de Paris de entonces,
y notable autor de derecho administrativo,
Henry Berthélemy (1857-1943). Sefala Claro
Solar que habia escuchado al respetable pro-
fesor como hacia una comparacién entre el
contencioso administrativo francés y el conten-
cioso administrativo inglés, y que ese profesor

destacaba que el contencioso administrativo
francés habia ido desarrolldandose de un modo
admirable y que podria ser muy superior al
contencioso administrativo inglés, pero — agre-
ga Claro Solar- que él piensa lo contrario a
ese respetable profesor francés. Dice Claro
Solar respecto de Chile que fue algo muy
acertado haber derogado en 1874, en la mo-
dificacién constitucional de ese afio, la norma
que le daba sostenimiento a una intervencién
jurisdiccional del Consejo de Estado y haber
entregado a los tribunales ordinarios el cono-
cimiento de las causas administrativas. En la
otra nota sefiala que él estd absolutamente en
contra de la solucién que dio el articulo 87 de
la Constituciéon de 1925, esto es, la creacidon
dentro del Poder Judicial -lo que por lo de-
més no estaba claro en ese articulo- de unos
tribunales administrativos. Por lo tanto, ni un
Consejo de Estado era algo que Claro Solar
recomendaba ni tampoco unos tribunales ad-
ministrativos especiales, sino que propiciaba
una tercera opcién: que los propios tribunales
ordinarios se encargaran de la jurisdiccion de
la materia administrativa.

Coda

Como sabemos, nunca se crearon esos tribu-
nales administrativos, esto es, no ha habido en
nuestro pais una jurisdiccién contenciosa admi-
nistrativa con competencia general y supletoria
para todas las reclamaciones de particulares
contra organos de la Administracion. La pre-
gunta es, jcuan relevantes fueron testimonios
como el de Luis Claro Solar para que ello suce-
diera asi? En todo caso, de haber sido influyen-
te, pudo mas que toda la pléyade de juristas
del Derecho administrativo, hasta hoy.

Nota final: Preparo actualmente una ver-
sion mas amplia de lo desarrollado en este
breve trabajo. He recorrido parcialmente la
historia doctrinaria del Derecho administrativo
en Chile en un trabajo anterior, al que me re-
mito para mas antecedentes: Vergara Blanco,
Alejandro. 2019, pero de 2014. Tradicién y
cambio en la doctrina del derecho adminis-
trativo chileno. En A. Fermandois (Ed.), Actas
de las XLIV Jornadas de derecho administra-
tivo publico de 2014. Santiago: Ediciones UC,
582-606 (el que he incluido también en mi
reciente: El Derecho administrativo como sis-
tema auténomo. 2°. edicién. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2023, 207-229).
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