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PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS
ADMINISTRATIVOS Y PROTECCION DE
INTERESES DIFUSOS Y COLECTIVOS

Por Luis Cordero Vega

1. Introduccion.

Para el analisis de cualquier trabajo tematico resulta necesario, para
poder definir adecuadamente los contornos de una exposiciéon académica,
precisar cuales son las consideraciones constitucionales y legales de todo
debate en torno al Derecho Publico. En efecto, es dificil sostener que el
contenido concreto de una disposicion constitucional es inmutable, a des-
pecho del modo en que es entendida y aplicada. En los hechos, entre los
llamados “operadores del derecho” hay ciertas practicas o convenciones
que demuestran como éstos entienden lo que la Constitucién dispone,!
toda vez que las formas convencionales del discurso juridico,? son practi-
cas politicas y, mas aun, practicas que producen efectos sociales.? Por
esto resulta razonable para los problemas del Derecho, y en particular
del Derecho Administrativo, desentrafar las convenciones sobre las cua-
les han sido generados determinados discursos y problemas, por lo cual
resulta fundamental deconstruir su argumentacién, para disponer de un
panorama explicito y no inducido de nuestras controversias juridicas.

1 Atria 1997, pags. 21 y 22.

2 Significados; la forma en que los generadores del derecho, tales como administradores, jueces,
estudiosos, abogados practicantes y profesores de derecho, hablan y analizan cotidianamente la
vida social y el rol del derecho como regular de esta dltima.

3 Gordon 1999, pags. 147 y 148.
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Existe consenso en que el rol de la justicia administrativa es fiscalizar
las decisiones administrativas enjuiciandolas plenamente tanto desde el
punto de vista de Derecho como de los hechos, de manera que supone un
control pleno en tres escalones: la definicién del Derecho aplicable, la
determinacién de los hechos y la verificacién de la correccién de la sub-
suncién realizada por la Administracién.* Dentro del mismo consenso,
hay acuerdo en que se ha producido en las tltimas décadas un cambio de
paradigma sustantivo en la justicia administrativa abandonando el sus-
trato tradicional sobre el cual fue construido, es decir, la garantia de
legalidad objetiva, sustituyéndolo por un verdadero derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva de cualquier derecho material de que
pudiese disponer el ciudadano, lo que ha significado una verdadera am-
pliacién de las potestades tutelares del juez contencioso.?

De este modo, la interrogante que debemos abordar es como en el con-
texto de la evolutiva de la justicia administrativa, admitimos construir
un modelo de tutela eventual a hipétesis adicionales a aquellas sobre
las cuales se ha producido esta evolucién, lo cual nos exige presentar
los dilemas de la justicia administrativa tras la proteccién de intereses
difusos o colectivos.

Si en el procedimiento administrativo se encuentra sujeto a delibera-
cién los aspectos esenciales de una decisién publica y en ella también,
como sucede en la mayoria de los paises con tradicién europea conti-
nental, tienen la calidad de interesados quienes son titulares de intere-
ses individuales y colectivos,® la pregunta es cuanto impacta esa distin-
ci6n al momento de requerir la intervencién del juez administrativo.

A continuacién analizaremos los aspectos tradicionales de la justicia
administrativa (I), explicaremos el rol tutelar subjetivo de lo contencio-
so administrativo (II), analizaremos como los contornos de los intereses
difusos o colectivos pueden servir al enfrentar nuevos roles y qué im-
pactos éstos pueden tener en el rol de los jueces (III) y finalmente ex-
pondremos brevemente la experiencia chilena de lo contencioso, con
dos analisis parciales uno en materia ambiental y el otro en materia de
acceso a la informacién publica (IV).

4 Schmindt — Assmann 2003, pag. 230.
5 Garcia De Enterria 2007, pags. 129 y 130.
5 Ver por ejemplo art. 21 de la Ley de Bases de Procedimiento Administrativo Chilena.
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2. El objetivo central de lo contencioso
administrativo.

Como se sabe, desde la perspectiva tradicional, el principal objeto de
los procedimientos contenciosos administrativos fue la pretension de
anulacion que parte de concebir como presupuesto de la actuacion ad-
ministrativa expresada a través de un acto administrativo que, sin em-
bargo, incurre en una de las causales de nulidad establecidas por regla
general en los lentes del procedimiento administrativo. Ante ello, se
recurre al 6rgano jurisdiccional para que este realice una mera revision
de legalidad del acto, luego de lo cual, a través de una sentencia decla-
rara si dicho acto es o no, contrario a derecho.”

En efecto, tal como se afirma el poder ptblico ejecutivo, por lo que en su
construccion opera muy decididamente, ademas del Estado de Derecho,
en los principios del Estado democratico. La intervencién judicial pre-
supone asi, pues, una previa actuacién —para el cumplimiento de su
funcién constitucional especifica- del poder publico sometido a control,
con lo que no altera el estatuto de éste mas que en lo necesario, justa-
mente, para la verificacién plena de dicho control.?

Siguiendo con esta idea, si el proceso contencioso administrativo im-
plica deliberar sobre una pretensiéon material entre los intereses de los
diversos sujetos involucrados, lo que supone la subordinacién de uno
sobre el otro, si el sujeto contra el cual se formula la pretension acepta
la exigencia formulada contra él, y en consecuencia subordine su inte-
rés a la del otro, desaparece la situacién de conflicto, pues el Derecho
ha sido actuado de forma espontanea. En el ambito administrativo,
esta circunstancia se da cuando la pretensién del particular se ve sa-
tisfecha dentro de él; si se quiere, cuando luego del procedimiento ad-
ministrativo se ha dictado un acto administrativo que satisface el in-
terés del particular.®

El acto de la Administracién aparece, por tanto, como presupuesto pro-
cesal, no ya por el viejo principio de que la jurisdiccién administrativa
es revisora de la via administrativa, no ya por el principio de autotute-

7 Priori Posada 2002, pags. 152 y 153.
8 Parejo Alfonso 2003, pags. 1140 y 1141.
9 Priori Posada 2000, pag. 140.
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la de la Administracién, sino por algo mucho mas simple y sencillo,
porque sélo tiene sentido poner en marcha la complicada y costosa ma-
quinaria procesal cuando lo que pretendemos del juez no se nos satisfa-
ce por las personas frente a las que formulamos nuestra demanda.!®
Dictado un acto administrativo, cualquiera que sea el érgano adminis-
trativo del que proceda, ha de admitirse la posibilidad de acudir a los
Tribunales en defensa de los derechos e intereses legitimos que por él
hubieren resultado lesionados.

En nuestra opinién el criterio esencial del control de la Administracion
reside en el control judicial, que resulta del mandato dirigido por la
Constitucién al orden jurisdiccional de servir a la tutela de derechos y
no a la garantia de legalidad formal.!!

Asi, 1a condicién del derecho lesionado no sélo tiene relevancia para el
acceso a la jurisdiccién, sino para la determinacién del alcance del con-
trol judicial. La accién (contenciosa administrativa) sélo prosperara si
la decisién administrativa impugnada infringe el ordenamiento juridi-
co y la infraccién consiste en una lesién de derechos. La mera infraccion
objetiva del ordenamiento juridico no es suficiente para poder estimar
el recurso interpuesto. En consecuencia, los disefios constitucionales en
general exigen una especifica conexién de antijuridicidad que, segin se
ha dicho, se dara solamente cuando la norma infringida sirva también
a la proteccion de los intereses de la recurrente.!?

Sin embargo, el control de los jueces debe realizarse dentro de los limi-
tes de un control en derecho, es decir, se debe limitar a fiscalizar una
decision ya previamente adoptada sobre los parametros que ofrezca el
derecho. No obstante, esta circunstancia es compleja en el caso de, por
ejemplo, conceptos juridicos indeterminados, pues denominaciones lin-
glisticas imprecisas y amplias pueden llevar facilmente a que los tri-
bunales, desbordando los limites de un control de derecho, extienda el
mismo a cuestiones de oportunidad y decidan éstas de conformidad con
sus propias ideas.!'?

% Gonzalez Pérez 1998, pag. 325.

1 Ver por ejemplo el art. 38, inciso segundo, de la Constitucién Chilena

2 Ver en este sentido el art. 38.2 de 1la Constituciéon Chilena, asi como el debate tras el art. 19.4
de la Ley Fundamental de Bonn.

13 Schmidt — Assmann 2003 pag. 231. debate tras el art. 19.4 de la Ley Fundamental de Bonn.
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Los enunciados normativos imprecisos, o bien las regulaciones progra-
maticas, y los objetivos de politica, muchas veces definirdn la manera
en que es realizado el control judicial. En efecto, estos enunciados son
mandatos normativos legislativos conscientes, es decir, el Parlamento
considera a dichas competencias como adecuadas, pero en la medida
que esta circunstancia sucede aumenta el margen de decisiéon “libre” de
la Administracion, lo que se ha ocultado tras el debate de la discrecio-
nalidad.’ No es este el lugar adecuado para referirnos a este tema,
pero lo que si es necesario tener en claro es que afecta seriamente el
estandar del control judicial. Esta circunstancia lleva a una especie de
impotencia judicial para fiscalizar elementos extrajuridicos de las deci-
siones que no vulneran ningun limite, impotencia derivada, como es
sabido, de los limites intrinsecos a la funcién judicial y al razonamiento
juridico. Empero, este limite abstractamente tan claro es del todo con-
flictivo en casos dificiles, lo que considerando el principio de inexcusa-
bilidad y al contendido de estandares de equidad,'® llevan al juez a in-
gresar en el espacio de la idoneidad finalista y de la decisién adminis-
trativa, lo que ciertamente supone un enfrentamiento sobre los limites
de la intervencién judicial.'®

Esta delimitacién es significativa en el contexto de la definicién de los
contornos tras la protecciéon de los intereses difusos o colectivos, pues
en muchas ocasiones tras ellos existen problemas de eleccién social que

4 Sin embargo, tal como sefiala Malaret 1995, pp. 305 y sgts, cuando el proceso de aplicacién de la
ley presenta especial complejidad en cuanto a la determinacion precisa del supuesto de hecho
(discrecionalidad técnica y concepto juridicos indeterminados), puesto que cuanto mas inde-
terminada aparezca la idea de interés publico mayor es la responsabilidad técnico politica de
la Administraciéon y mas completo y razonado debe ser el fundamento de la decisién. En estas
circunstancias el control judicial es protagdénico, sobre todo en el contenido de la motivacién.
Vid. Cédigo de Procedimiento Civil Chileno, art. 170 (193). Las sentencias definitivas de prime-
ra o de Unica instancia y las de segunda que modifiquen o revoquen en su parte dispositiva las
de otros tribunales, contendran: 5° La enunciacién de las leyes, y en su defecto de los principios
de equidad, con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo.
16 Vid, a modo ejemplar Sesin 2004.
Sobre este aspecto Gallego y Menéndez 2001, pags. 89 y 90 el punto de partida en esta cuestion
es que la aplicacién por la Administracién de normas que contienen conceptos que remiten
valoraciones estd sometida a un completo control judicial, como es la regla general (...). La
mencionada “presuncién de validez” de la decisién administrativa a la que se refiere la juris-
prudencia en este ambito, no debe ser nada distinto a la presuncién de validez que la ley esta-
blece a favor de todos los actos administrativos; o sea, ni es nada exclusivo de los denominados
ambitos de discrecionalidad técnica. El argumento de que los érganos judiciales carecen de los
conocimientos técnicos necesarios para llevar a cabo un enjuiciamiento en estas cuestiones
parece desconocer la posibilidad de recurrir a la valoracién de la prueba pericial en un proceso
contencioso administrativo.

1
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impondran a los jueces el dilema que al resolver sobre la proteccién de
este tipo de intereses deberan realizar opciones que se encuentran en
el limite de la sustitucién de la decisién, lo que se puede complejizar
mucho mas si se considera que en las areas en donde deberan resolver
sobre intereses colectivos o difusos se da una relacion normativa de
habilitacién indeterminada lingliisticamente, evocadora de muchos ob-
jetivos de politica publica, que compromete finalmente el rol de los jue-
ces, y en especial el del juez contencioso administrativo.

3. La cuestion de los intereses difusos y
colectivos: los dilemas tras sus limites.

a) Los desafios para la justicia administrativa.

Si hemos consentido en afirmar que el rol de la justicia administrativa
se encuentra en garantizar una tutela judicial efectiva y que ello se lo-
gra a través del establecimiento de tutelas subjetivas de derechos, que
siguiendo el derrotero de la dogmatica alemana, se ha traducido en una
tuicién de intereses juridicamente relevantes,'” la pregunta razonable
sera a continuacién qué sucede si ampliamos hacia la tutela de intere-
ses difusos o colectivos, segin delimitemos su concepto y el rol que le
correspondera a los jueces.

Segun se ha sostenido tradicionalmente la tutela de los intereses difu-
sos, publicos o de clase (categorias que resulta indispensable despejar
con posterioridad), constituye una de las variadas etapas de la proble-
matica general de acceso a la justicia, asumiendo que esta ultima viene
explicada por dos tradicionales variables: (a) la manera en que el orde-
namiento dota de legitimidad (juridicidad) a ciertos intereses; (b) la
amplitud y el grado de heterogeneidad con que se conciba el acceso.!®

7 En este sentido el Tribunal Constitucional Chileno ha sostenido que “: Que, en este contexto, si
el Estado debe “contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizaciéon espiritual y material posible,
con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién establece” (articulo 1°, inciso
cuarto, de la Constitucién), puede sostenerse que tal deber abarca la proteccién de los intere-
ses individuales legitimos que deben entenderse comprendidos dentro de un enfoque amplio
del concepto “derecho”. Asi, compete al ordenamiento juridico contemplar tanto los mecanismos
de defensa de los derechos propiamente tales o derechos subjetivos cuanto de los intereses legi-
timos cuya eficaz proteccion también favorece el libre y pleno desarrollo de la personalidad hu-
mana. (STC Rol 634 — 2006, C. 21°).

8 Pefia 1997, pag. 353
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Tradicionalmente los sistemas legales han provisto de legitimidad de
intereses a los de caracter individual, atendida la nociéon tradicional
que se ha construido sobre el derecho subjetivo y que desde la perspec-
tiva de la teoria de la tutela jurisdiccional en el Derecho administrativo
se exija tal proteccion,'® del modo en que se explicé con anterioridad.
Por otro lado el acceso a la justicia supone delimitar cémo se accede a
la tutela judicial con un menor costo posible a un procedimiento efecti-
vo, entendiendo tal el acceso a la jurisdiccién.

Los dilemas que enfrentan las jurisdicciones contenciosas administra-
tivas esta dado en la manera en que deben resolver la interrogante de
como compatiblizar la tutela de derechos individuales reclamados por
los afectados con el interés publico que representa dicha proteccion.

En efecto, superada la tradicional concepcion de la jurisdiceiéon conten-
ciosa administrativa desde la dimensién objetiva (legitmidad del acto),
hemos pasado buena parte de la segunda mitad del siglo XX esforzan-
donos en explicar el rol de éstas jurisdicciones desde la dimensién sub-
jetiva (tutela de derechos). La pregunta legitima hoy, es hasta dénde
dimensionamos esa proteccién, en que lo publico inevitablemente no se
compadece necesariamente con lo estatal.

Como se afirma, si aceptamos que la realidad en la cual vivimos es la
de una sociedad de producciéon de masas, de consumo de masas, de tu-
rismo de masas, de intercambio de masas, de conflictualidad de masas
(en materia de trabajo, de relaciones entre razas, religiones, etc.); con-
flictos que ya no son de caracter estrictamente individual, sino a menu-
do también de caracter colectivo, que implican y golpean categorias,
clases o actividades, habra de concluirse que cuando se afecta a los
consumidores, a los miembros de una raza o religién, al medio ambien-
te, ya no se afecta un interés estrictamente privado, como tampoco —per
se- el interés publico, sino que se afecta un interés colectivo.?°

En efecto, los sistemas legales, como sucede con el chileno, siguen cen-
trados de una manera predominante en la tutela de intereses particu-
lares frente a los poderes publicos (concebidos éstos como poderes esta-
tales y no como sociales),?! y aunque durante las tltimas décadas los

19 Vid. Cassagne 2005, pags. 265 y sgts.
20 Bordali 2007 pag. 57.
21 Penia 1997, pag. 364.
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sistemas legales han provisto de argumentos para dar tutela a intere-
ses colectivos o difusos, los andlisis se construyen necesariamente de la
consideracién subjetiva individual.??

b) Delimitando los conceptos.

Con el objeto de delimitar adecuadamente los alcances de las catego-
rias de intereses colectivos y difusos, resulta indispensable definir los
contornos de cada uno de ellos. Si bien suelen usarse de un modo indis-
tinto, los conceptos son claramente diferentes. Sin embargo, en la lite-
ratura se suele afirmar que los intereses difusos o colectivos son aque-
llos intereses de un sujeto juridico en cuanto compartidos, expandidos
o compatibles, expansibles, por una universalidad, grupo o categoria,
clase o género de los mismos; cuyo disfrute, ostentacion y ejercicio son
esencialmente homogéneos y fungibles, y que adolecen de falta de esta-
bilidad y coherencia en su vinculacion subjetiva, asi como de concrecion
organica, en su tutela material y procesal.??

Por otro lado, la literatura ha sefialado que los conceptos intereses di-
fusos y colectivos responden a categorias diferentes, estableciendo co-
mo notas diferenciadoras la circunstancia de existir en los intereses
colectivos, una relacion juridica entre los titulares de dichos intereses,
circunstancias que no se presentarian en los intereses difusos, en los
que no existiria relacién juridica entre sus titulares.?* Por este motivo,
algunos afirman que el interés colectivo e interés difuso, son conceptos
que no son diferenciables sustancialmente, dado que en ambos casos se
esta en presencia de intereses que van mas alla de los intereses indivi-
duales que tienen un campo de acciéon radicado exclusivamente en la
persona individualmente considerada.?

Sin embargo, nosotros no participamos de tal conclusion. Compartimos
con quienes sostienen que la expresién intereses difusos cubre lo que
en analisis econdémico se denomina externalidades negativas, o sea, la
expresion de interés difusos cubre el conjunto de perjuicios que exter-
naliza una cierta actividad econémica o social que no resultan compen-
sados o que no resultan absorbidos por el ejecutor de esa misma activi-

2 Cassagne 2005, pag. 286.

% Lozano — Higuero y Pinto 1996, pag. 297.
2 Gonzalez Pérez 2002, pag. 161

% Bordali 2007, pag. 65.
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dad. Desde este punto de vista los intereses difusos cubren desde dafios
materiales a varias personas determinadas o determinables; fraudes
financieros masivos o productos defectuosos; contaminacién; las ofen-
sas no materiales, puramente ideolégicas, contra la sensibilidad gene-
ral como, por ejemplo, la pornografia y la prostitucién. La expresién en
cambio intereses colectivos cubriria mas bien aquellos intereses respec-
to de los cuales es posible identificar un grupo de personas (a quienes
corresponderia su titularidad) como una entidad auténoma o indepen-
diente diferente de la simple suma de miembros; en otros términos, la
expresion intereses colectivos aludiria a intereses ultraindividuales,
metaindividuales o supraindividuales en la medida que la titularidad
dependeria de la pertenencia del sujeto a una colectividad a las cual se
le atribuye dicho interés. Por otro lado, la expresién interés publico
(tras la cual muchos justifican la tutela de intereses difusos y colecti-
vos) posee un mas antiguo origen y resulta, rigurosamente hablando,
distinta. Interés publico, seria en principio aquel interés que se situa
en la esfera de lo publico y que tradicionalmente y primitivamente se
imputa al Estado o a los organismos que lo representan. Desde otro
punto de vista podria entenderse que es interés publico el interés que
atinge a las instituciones sociales basicas, que establecen los limites a
la legitimidad de la obediencia politica, y las instituciones que distri-
buyen el plusvalor social.?®

Nos obstante esta necesaria claridad conceptual para abordar este de-
bate, podemos senalar que en perspectiva comparada cuatro son las
tendencias que se pueden apreciar para dar tutela a estos intereses. (a)
La primera, la constituye el argumento en orden a sustituir la legitmi-
dad ligada al interés directo sobre la titularidad del derecho que se
controvierte, por una relaciéon de legitimidad ligada a una relacién ideo-
logica (Capeletti) entre la parte que comparece ante el 6rgano jurisdic-
cional y el objeto del litigio (lo que se reclama), de modo que este tipo de
legitmidad se predicaria de cualquier persona que tuviese un interés
ideolégico en que se aplique la ley (es lo que se encuentra detras de las
acciones populares); (b) la segunda, la constituye la denominada doctri-
na de la atribucién, segin la cual el grupo no puede considerarse como
una entidad independiente, sino como un conjunto de demandantes in-
dividuales con pretensiones idénticas, de manera que la controversia se
trabaria entre el demandado y cada uno de los miembros del grupo,

26 Pena 1997, pag. 367.
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construyéndose una ficcién segtn la cual se asume que se estan llevan-
do a cabo procesos idénticos con cada una de las personas que confor-
man la colectividad afectada (es lo que se encuentra detras de las accio-
nes colectivas); (c) en tercer lugar, es posible observar (al margen del
debate sobre legitimidad) la denominada accién de clase (class action)
surgida en el derecho norteamericano como una forma de resolver el
problema de acceso a la justicia de intereses publicos o difusos; (d) fi-
nalmente, se observan también en los sistemas comparados otras vias
de proteccién de intereses colectivos o difusos, a saber, la institucién de
organismos publicos altamente especializados para la tutela procesal
de determinados intereses colectivos; se observa también, la extension
de los poderes del juez quien no quedaria limitado a disponer de una
indemnizacién del dafio sufrido por la parte que acciona, ni en general
tampoco limitado a dictar providencias que tiene una eficacia limitada
a las partes precedentes en el juicio, por el contrario, el juez esta auto-
rizado en estas soluciones para extender el Aambito de su providencia de
modo de incluir el dafio globalmente producido por el demandado y en
general para dictar providencias eficaces incluso para las partes ausen-
tes. Todo esto supone una revolucién de conceptos tradicionales de res-
ponsabilidad civil, indemnizacién de perjuicios, rol del juez, asi como el
efecto de cosa juzgada y del principio contradictorio.?”

¢) Los impactos para el juez administrativo. La amplitud de la tutela.

En este contexto cuando indicamos que es indispensable demandar del
juez administrativo la tutela de intereses colectivos o difusos, debe
tenerse en consideracion que no sélo existe demanda para ampliar la
cobertura de tutela subjetiva impetrada por el ordenamiento juridico,
sino que al ampliar el concepto de la tutela judicial a la proteccién de
los intereses difusos o colectivos, se amplia también el rol de los jueces
en los sistemas democraticos, que a diferencia de la tutela colectiva o
difusa aplicada a privados, una vez que interviene un organismo de la
Administracién del Estado en relacién a la gestién de dichos intereses,
le pedimos a los jueces que resuelvan problemas de eleccion social o de
acciéon colectiva (regularmente detras de la tutela de estos intereses).
Esta cuestion queda suficientemente clara si ponemos en perspectiva el
rol de los legitimados.

27 Pefia 1997, p. 370.
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En efecto, lo que esta detras del reconocimiento de proteccién de los
intereses difusos o colectivos por via de legitimidad procesal ante el
juez administrativo no es menor. Si los titulares de los precitados inte-
reses (cuya delimitacién resultara esencial) disponen de facultades pa-
ra reclamar la decisién de fondo de una autoridad administrativa, en
otros términos, pueden cuestionar la ratio decidendi de la autoridad (es
decir son titulares de una verdad accién de defensa de los intereses di-
fusos), supone un derecho de participaciéon fuerte en la medida que les
otorga un derecho subjetivo para examinar las razones justificatorias
de la decisiéon administrativa.

S1 en cambio, los titulares de intereses difusos frente a la Administra-
cién tienen el derecho a formular alegaciones (en base a sus derechos a
emitir opinion, libertad de informacién y derecho de peticién) y la ac-
cién conferida sélo se da para exigir la ponderacion adecuada de dichas
alegaciones, esos titulares disponen de un derecho de participacién dé-
bil y carecen de una accién de tutela efectiva.

La distincion recién expuesta es relevante, en el contexto de que a tra-
vés de ella es posible dimensionar la intervencién intrusiva que le po-
demos reconocer a los jueces en la proteccién de estos intereses. Si la
legitimacion es fuerte, entonces los jueces podran ir mas alla de la me-
ra tutela subjetiva (por la naturaleza del interés comprometido y la ci-
tada conexién de antijuridicidad), en cambio si la legitimacion es débil
el juez se transforma en un garante de los procedimientos de decisién
de afectacion de estos intereses.

Si la protecciéon de los intereses difusos y colectivos se enfrentan a tres
clasicos paradigmas: la legitimidad para exigir la tutela, las garantias
procesales y los efectos de las sentencias, cuando la demandamos al
juez administrativo, debemos resolver la extension de la tutela en sis-
temas constitucionales con reservas institucionales regularmente
fuertes.

La manera en que los ordenamientos juridicos resuelvan estas contro-
versias son vitales al momento de promover sistemas democraticos
efectivos, pero también son extremadamente claves para definir el li-
mite de los jueces en contextos de amplia cobertura de tutela judicial
frente a la Administracién como se ha tratado de demostrar en el cuer-
po del presente trabajo.
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4. El caso chileno. la inexistencia de contencioso
y la variabilidad en dos casos: proteccion del
medio ambiente y acceso a la informacion publica.

Expuesto lo que nosotros creemos son los criterios tras el estableci-
miento de procedimientos contenciosos administrativos, delimitados
los desafios conceptuales que enfrentamos cuando hablamos de intere-
ses difusos y colectivos y, la manera en que el juez administrativo debe
hacerse cargo de ellos, es relevante que expongamos sucintamente al-
gunas cuestiones de la experiencia del sistema chileno en materia con-
tenciosa administrativa, y describamos dos areas en las cuales ha co-
brado algun sentido la tutela de intereses difusos y colectivos.

A. La ironia de la tutela contenciosa administrativa chilena: su inexis-
tencia y sus sucedaneos.

Podriamos decir que la caracteristica central del modelo contencioso
administrativo chileno del Gltimo siglo ha sido la inexistencia del mis-
mo, pese a los regulares mandatos exigidos por la Constituciéon. En
efecto, la Constituciéon de 1925 establecié la existencia de tribunales
contenciosos administrativos, como 6rganos de revision judicial de los
actos administrativos, condicionando su creaciéon a la dictaciéon de una
ley.?® Sin embargo, dichos tribunales jam4as se crearon, porque la ley a
la cual hacia mencion la Constitucion no se dictd, lo que dio origen a
una discusién doctrinaria y jurisprudencial de relevancia,?® que termi-
noé resolviéndose en el entendido que mientras no se crearan los tribu-
nales contenciosos administrativos sefnalados por la Constitucién, la
competencia era de los tribunales ordinarios.?

28 Articulo 87. CPR (1925). Habra Tribunales Administrativos, formados con miembros perma-
nentes, para resolver las reclamaciones que se interpongan contra los actos o disposiciones ar-
bitrarias de las autoridades politicas o administrativas y cuyo conocimiento no esté entregado
a otros tribunales por la Constitucién o las leyes. Su organizacién y atribuciones son materias
de ley

Tal como lo sostiene Ibafiez Santa Maria 2003, pags. 159 y 169 la ausencia de Tribunales Ad-
ministrativos, contemplados en la Constituciéon de 1925, para resolver las reclamaciones que se
interpusieren contra los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades politicas y admi-
nistrativas, contribuyé a tornar mas drasticas y eficaces la paralegislacién y las sanciones de
la Administracién Publica, pues ellas carecieron de un ambito legal preciso que debié haberles
fijado el Congreso y de la jurisprudencia que habria emanado del Poder Judicial. La falta de
dichas sanciones sin regulacién en un contexto de amplitud creciente para su aplicacién discre-
cional y arbitraria, distorsionaron el funcionamiento de la Administracién.

30 Vid. Pierry 1975/ 1976, pag. 497; Pantoja Bauza 2001; Silva Cimma 1959, pags. 384 — 386; Jiron
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Frente a esta experiencia la Constitucién de 1980 promovié nuevamen-
te la creacidon de los tribunales contenciosos administrativos, esta vez
desde la perspectiva de la tutela judicial de derechos, pero en su redac-
cién original también condiciond su creacién a la dictacién de una ley
que no se dio,* lo que provoco una reforma constitucional el afio 1989,
que llevo a que fueran los tribunales ordinarios los considerados com-
petentes para conocer de los asuntos contenciosos administrativos.3?

De este modo, en adelante estos asuntos quedaron sometidos a la juris-
diccién ordinaria, tribunales civiles, pero sin el establecimiento de re-
glas especiales de procedimientos o regulatorias de acciones concretas,
quedando entonces las acciones contenciosas administrativas a la repa-
ratoria de dafos y la de nulidad de derecho ptblico, ambas sometidas a
las reglas generales del juicio ordinario.

(Qué efectos ha producido en Chile la inexistencia organica y funcional
de jurisdiccién contenciosa administrativa?

Esencialmente dos: (a) la primera que se han creado instancia de recla-
macién jurisdiccional especiales para diferentes hipétesis de interven-

Varga, Mery Bravo, Sarjc Paredes 1959, pags. 201 — 235; Rodriguez Elizondo 1961, pags. 141 a
147; Pantoja Bauz4, 1982, pag. 3; Soto Kloss 1974, pags. 349 — 359.

31 Articulo 38. 2°. (CPR) Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administra-
cién del Estado, de sus organismos o las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales
contenciosos administrativos que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudie-
re afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.

32 La reforma constitucional eliming la frase “contenciosos administrativos”, quedando como com-

petentes “los tribunales que determine la ley”
Esta circunstancia es meridianamente clara en palabras del propio Tribunal Constitucional
Chileno. Este afirmaba en 1993 “Que dentro del concepto “causas civiles” (art. 73) a que se refie-
re la disposicién preinserta, se deben incluir todas aquellas controversias juridico administrati-
vas que se pueden suscitar, y que deben resolver autoridades, que si bien no estan insertas den-
tro de los tribunales que regula el Cédigo Organico de Tribunales, estan ejerciendo jurisdiccién
y resolviendo cuestiones que afectan los derechos de las personas. Es lo anterior, por lo demaés,
el origen de la eliminacién que hizo al inciso segundo del articulo 38 de la Carta Fundamental,
la Ley N° 18.825, de 1989, cuyo texto establecia: “Cualquier persona que sea lesionada en sus
derechos por la Administracién del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra
reclamar ante los tribunales contencioso administrativos que determine la ley, sin perjuicio de
la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dano”. Es decir, la
Gnica modificacién que sufrié el articulo constitucional citado fue la eliminacién de la referencia
a lo “contencioso administrativo” cuyo objetivo fue, tal como lo sefiala el profesor Carlos Andra-
de Geywitz, en su obra sobre “Reforma de la Constituciéon Politica de la Reptblica de Chile de
1980” que “mientras no se dicte la ley que regule a los tribunales contencioso administrativos,
correspondera a los tribunales ordinarios del Poder Judicial el conocimiento de estos asuntos”.
STC Rol N° 176, considerando 6°
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ci6on administrativa, generalmente en areas de interés regulatorio eco-
ndémico, lo que ha generado un sistema atomizado de reclamacién juris-
diccional en contra de la Administracion; (b) se ha distorsionado la ac-
cién constitucional de tutela de derechos fundamentales, llamada en
Chile Recurso de Proteccién, lo que ha significado transformar una ac-
cién de urgencia para la protecciéon de derechos fundamentales, en una
accion contenciosa administrativa de caracter anulatorio, frente a la
Inexistencia de un sistema regular adecuado.?

JPor qué es relevante destacar éstas consecuencias? Porque para com-
prender el caso chileno en materia de cuestiones contenciosas adminis-
trativas y de legitimidad procesal, es inevitable referirse al recurso de
proteccién, y su explicacion la realizaremos a consecuencia de la legiti-
macién colectiva en materia de tutela ambiental.

b) El recurso de proteccion en materia ambiental y la legitimidad
de intereses colectivos.

El recurso de proteccién es una accién constitucional que tiene por ob-
jeto restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion
del afectado, cuando por causa de actos u omisiones arbitrarias o lega-
les éste sufra privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio
de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién. El afectado
en sus derechos fundamentales que la Constitucién le reconoce y que
sean amparables a través de esta accion, podra recurrir por si o por
cualquiera en su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva solici-
tando tutela para sus derechos y garantias, y la Corte debe adoptar de
inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida protecciéon al demandante.
Entre los derechos fundamentales amparados por esta via se encuentra
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién.*

3 Ver en este sentido por todos Ferrada (Coord), 2005.

34 Articulo 20. CPR. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el
articulo 19, numeros 1° (derecho a la vida), 2° (igualdad ante la ley), 3° inciso cuarto (juzga-
miento por comisiones especiales), 4° (vida privada y honra), 5° (inviolabilidad del hogar), 6° (li-
bertad de conciencia), 9° inciso final (eleccién del sistema de salud) , 11° (libertad de ensefianza)
,12° (libertad de opinidn), 13° (derecho de reunién), 15° (derecho de asociacién), 16° en lo relativo
a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacion, y a lo establecido
en el inciso cuarto (prohibicién de trabajos), 19° (derecho a la sindicalizacién), 21° (derecho a
desarrollar cualquier actividad econdémica), 22° (no discriminacién en materia econémica), 23°
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La Constitucién ha sefnalado histéricamente requisitos diferentes para
la accion de proteccion a favor del medio ambiente, que en relacién a los
demas derechos amparados. Mientras que para los segundos ha indica-
do que la procedencia es contra “actos u omisiones” que invistan la ca-
lidad de “ilegales o arbitrarias” sin que sea necesario identificar al au-
tor de la lesién del derecho, en el caso de la tutela ambiental la Carta
Fundamental, luego de la reforma constitucional de 2005, sefiala que si
bien ésta procede contra “actos u omisiones” hay tutela sélo cuando la
accion es “ilegal” y se encuentra dirigida contra “persona o autoridad
determinada”.?

Como he senalado con anterioridad la ausencia de un contencioso ad-
ministrativo en el sistema chileno, pese a los mandatos constituciona-
les, ha transformado al recurso de proteccién en un sucedaneo adecua-
do y que durante muchos afos ha funcionado como un verdadero con-
tencioso anulatorio del acto administrativo.

En ese contexto, se ha planteado el debate sobre la legitimidad de la
accién y esencialmente tratar de resolver hasta donde es posible admi-
tir un modelo de tutela de intereses colectivos a través del recurso de
proteccién en materia ambiental. La jurisprudencia chilena ha sido
histéricamente conservadora, en el sentido de que ha aplicado en mate-
ria ambiental un estandar de legitimidad semejante a los exigidos para
un sistema tradicional de derechos subjetivos, de manera que atun en el
caso de acciones interpuestas por colectivos, legitima como actor a
quien la ejerza concretamente.

Por ejemplo, la Corte Suprema ha sostenido que cuando un caso afecta
a un gran numero de personas no es admisible que se legitime procesal-
mente a un municipio en representacion de los vecinos, sino que ésta
corresponde a los directamente afectados, aunque el caso sea tipica-

(derecho a adquirir toda clase de bienes), 24° (derecho de propiedad), y 25° (derecho de propie-
dad intelectual) podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para resta-
blecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, sin perjuicio de los
demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.
Hasta antes de la reforma constitucional de 2005, los requisitos de procedencia eran més exi-
gentes, pues sélo se aplicaba a acciones y no a omisiones y, ademas de la ilegalidad habia que
acreditar la arbitrariedad. Estos requisitos hacian muy complejo el acceso a la jurisdiccién con
resultados positivos. La reforma trato de equilibrar los requisitos y ahora procede por “acciones
u omisiones”, ademds que la exigencia es s6lo en relacién a la “ilegalidad” del acto.
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mente de afectacion colectiva.?® En otro caso, la Corte sostuvo que aun-
que se recurra de modo indeterminado y de manera poco precisa y los
recurrentes son personas naturales y juridicas, se debe entender que se
recurre por personas determinadas que seran afectadas, incluidos los
habitantes de una comuna.?’

Sin embargo, se ha ido aceptando con bastante consistencia la natura-
leza de tutela colectiva de la accién de proteccién ambiental en el dere-
cho chileno.®® Por tal razén se ha afirmado que al tener caracter de co-
lectivo el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
no se reduce el significado de medio ambiente a la residencia del recu-
rrente o lugar en donde desarrolla sus actividades (entorno inmediato
necesario para la vida); sino también incorpora lo relacionado al ser
humano que resulta necesario para que éste desarrolle sus potenciali-
dades. Entre ellas, el entorno necesario para alcanzar la mayor realiza-
cién espiritual y material posible que asegura el articulo 1 inciso 4° de
la Constitucién Politica de la Republica.?® Esta cuestion es de interés
porque la propia Corte Suprema ha definido medio ambiente en simila-
res términos, al sefalar que “el patrimonio ambiental, la preservacion
de la naturaleza de que habla la Carta Fundamental y que ella asegura
y protege, es todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el desa-
rrollo de la vida y tanto se refiere a la atmoésfera como a la tierra y sus
aguas, a la flora y a la fauna, todo lo cual conforma la naturaleza con su

36 Sentencia Corte Suprema, 09 de Agosto de 2007, Rol N° 3.535 — 2007. El caso corresponde a ma-
los olores expedidos por una planta de tratamiento de aguas servidas. La Corte acogi6 el recurso
en el entendido que los legitimados eran vecinos determinados afectados y no la comunidad en
general.

37 Sentencia Corte de Apelaciones de Valparaiso, 26 de Julio de 2006, Rol N° 140 — 2006. Confir-
mada por la Corte Suprema el 30 de Agosto de 2006, Rol N° 4.093 — 2006. El caso corresponde a
la instalacién de una central hidroeléctrica y que fue objeto de evaluacion ambiental. La Corte
rechazé el recurso por no existir ilegalidad asociada.

3 Ver por todos Bertelsen Repetto, R, 1998, pag. 144.

3 Véase, Bermudez Soto, J., 2007, pags. 81 — 82.

Aunque la Corte sigue razonando hacia las categorias de derechos subjetivos, pese a esa am-
plitud conceptual. Corte Suprema, 30 de Agosto de 2001, Rol N° 2186-01, sostuvo que: “Que a
mayor abundamiento, la legitimacién activa sélo requiere que haya seres concretos existentes
que pudieren ser afectados por la accién que se denuncia como arbitraria o ilegal, aun cuando
no sepa dénde se encuentran ni se tenga certeza de su nombre y de ningin otro atributo indi-
vidualizador. Esto no significa que el Recurso de Proteccion se utilice en el caso presente, como
accion popular o general a favor del orden juridico, sino como una accién cautelar de derechos
subjetivos concretos; tal como en otros casos, los tribunales han acogido recursos de proteccion
respecto de una persona actualmente afectada, pero otorgando proteccién también a todas las
otras personas afectadas en el presente y en el futuro”.
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sistema ecoldgico de equilibrio entre los organismos y el medio en que
viven. Asl entonces, son titulares de este recurso, necesariamente, to-
das las personas naturales o juridicas que habitan el Estado y que su-
fran una vulneracién del derecho al medio ambiente libre de contami-
nacién que asegura el articulo 19 N° 8 de Texto Fundamental”.*

De este modo, se puede afirmar que desde la accion de proteccién, en la
medida que ésta dota de tutela jurisdiccional al derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, se ha conformado una accién
de proteccion de intereses colectivos y difusos, considerando dos aspec-
tos: la legitimidad amplia para recurrir y, enseguida, el contenido pro-
pio del derecho en cuanto a los contornos definitorios de lo que se con-
sidera proteccién ambiental.

¢) El acceso de la informacion publica y la legitimidad de intereses
colectivos.

Uno de los temas esenciales en el funcionamiento de los sistemas de-
mocraticos es el establecimiento de reglas basicas de control institucio-
nal, pero también de aquellas que no lo son y que se ubican en el ambi-
to del escrutinio publico que realizan los ciudadanos a sus autoridades.
El acceso a la informacién administrativa es una de las areas en donde
se ha puesto énfasis, en particular aquella que ha provenido de los pro-
cesos de modernizacion del Estado, pues constituye un poderoso ele-
mento de control y en términos mas amplios de seguridad juridica.

Pero ademaés, la informacién no sélo ha demostrado ser fundamental en
el funcionamiento de los procesos deliberativos, en tanto presupuesto
de la participacion ciudadana y el autogobierno democratico, sino que
también forma parte indispensable de la estructura decisional indivi-
dual. Tal como ha sido expuesto por las escuelas econémicas, el modelo
de accion racional y las decisiones individuales suponen grados deter-
minados de informacién que obren en manos de los sujetos. Ello permi-
te tomar decisiones privadas y publicas razonables y adecuadas, asi
como también permite su control. De ahi que los mercados necesiten
para funcionar adecuadamente, niveles 6ptimos de informacién, y en
su ausencia, se regule publicamente la presencia de fallas o asimetrias
de informacién (fallas de mercado). En estos casos, la mayoria de las

40 Corte Suprema, 23 de septiembre de 1997, Rol N° 654 — 1997.
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veces, el Estado impone deberes de revelacién de informacién, cuando
el interés publico lo exige, sea por la via de la regulacién directa, meca-
nismos de mercado o autorregulacion.

La informacién, por lo tanto, tiene un caracter complejo. Aparece en
multiples escenarios. Alimentos, productos farmacéuticos, productos
peligrosos, defensa, medio ambiente, campanias electorales, medios de
comunicacién, ete. La informacién muchas veces ha sido vista como un
bien publico, por lo que —razonablemente- debe ser provista por el Es-
tado (sea directa o indirectamente); otras veces como “bien solidario”,
es decir como un bien de aquellos cuyo beneficio social es directamente
proporcional al nimero de personas que lo posee, y las mas de las veces
como un bien, como cualquier otro, con valor de cambio transable y su-
jeto a las leyes del mercado.

Las instituciones mas fundamentales de nuestra vida comun, por lo
tanto -la democracia y el mercado— suponen para su funcionamiento
determinados niveles y calidades de informacién como condicién nece-
saria para la operatividad de sus intercambios. Ella resulta esencial,
como decimos, para el autogobierno democratico, para promover la par-
ticipacion, valores compartidos, la cohesién social y para el escrutinio y
el control publico de las autoridades (accountability).

En efecto, existe bastante consenso en la literatura que la demanda por
Gobiernos Transparentes responde a dos ideas basicas: (a) restaurar la
confianza publica, en la medida que la informacién proporcionada incre-
menta la educacién de los ciudadanos, haciendo de ellos sujetos con con-
diciones para exigir una demanda adecuada para la calidad de los ser-
vicios provistos por el Estado y sus organismos; (b) tener mds y mejores
vigilantes de la actividad gubernamental, en la medida que amplia las
posibilidades de disponer de otros sujetos que controlen la actividad pu-
blica, diferente a las clasicas instituciones del control publico.*!

En el caso Chileno la primera regulaciéon de acceso a la informacién
provino de la dictacién de la Ley N° 19.653, de 1999, mediante la cual,
en lo que nos importa: (a) declaré como publicos los actos administra-
tivos y los documentos que le sirven de complemento directo y esen-

“ OCDE, 2005, pags. 30 y 31.
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cial; (b) establecié causales de denegacién de la informacidn; (c) legiti-
mo para solicitar y exigir tutela frente a la denegacion justificada, al

“Interesado”.*?

Bajo la aplicacién de la Ley N° 19.653, se produjo una muy mala prac-
tica regulatoria, pues por la via reglamentaria, el Ejecutivo procedid
a declarar secretos y reservado un conjunto de informacién, lo que fi-
nalmente conspiré en contra del objeto perseguido el afio 1999. Por tal
motivo, en un contexto de reformas constitucionales generales, el afio
2005 se establecié en la Constitucién una clausula que declara la pu-
blicidad de los actos del Estado, asi como sus procedimientos y fun-
damentos, restringiendo las hipétesis de secreto o reserva sélo a las
permitidas por la ley.*?

En el contexto de esa reforma constitucional, se dict6 el afio 2008, la
Ley de Acceso a la Informacién Publica,** que en lo que importa, decla-
ra como legitimados para exigir la informacién a “cualquier persona”,*

42 Para la evolucién del caso chileno ver Cordero, 2006.
4 Kl inciso segundo, del articulo 8°, incorporado, sefiala expresamente:
Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de quérum calificado podra establecer la
reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento
de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el
interés nacional.
4 Ley N° 20. 285, D.0O. 20.08.2008, que entrd en vigencia en abril de 2009. La ley regula concreta
mente la transparencia de los érganos de la Administraciéon del Estado, el derecho de acceso a
la informacién que se encuentra en poder de dichos 6rganos, los procedimientos para el ejercicio
del mismo y el sistema de amparo del mismo.
Por otro lado la precitada ley ha definido en términos aparentemente amplios el tipo de infor-
macién que reviste el cardcter de publica (art. 5°). En efecto, invisten tal calidad: (a) los actos
y resoluciones; (b) sus fundamentos; (c) los documentos que le sirven de sustento directo y
esencial; (d) los procedimientos que se utilicen para su dictacién; (e) la informacién elaborada
con presupuesto publico; (f) toda otra informacién que obre en poder de los 6rganos de la Admi-
nistraciéon cualquiera sea el formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesa-
miento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas por la ley.
Articulo 10. LAIP. Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién de cualquier 6r-
gano de la Administracién del Estado, en la forma y condiciones que establece esta ley.
El acceso a la informacién comprende el derecho de acceder a las informaciones contenidas en
actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda informacion ela-
borada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo
las excepciones legales.
La tutela en via administrativa estd a cargo de un organismo legalmente auténomo denomina-
nado Consejo de Transparencia cuyo objeto es “promover la transparencia de la funcién publica,
fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la informacién de
los 6rganos de la Administracién del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la informaciéon”
(art. 32).
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otorgandoles tutela administrativa*® y luego jurisdiccional,*” a quien
sufra denegacién injustificada de la informacion, entendiendo por tal la
que se encuentra fuera de las hipétesis legales de secreto o reserva.*®

Pero quiénes son legitimados en materia de acceso a la informacion?

Bajo la vigencia de la Ley 19.653, y sin que variara con la nueva ley, se
consideraba como legitimado para exigir la informacién al “interesado”,
sin embargo, no se exige legitimacion especifica de ninguna naturaleza
para acceder al derecho. La jurisprudencia administrativa considerd
que la denominacién “interesado” aplicable a este derecho debia ser
comprendida en términos amplios, y no reducido a quienes tenian un
“Iinterés actual y econémico en los documentos que solicita a la Admi-
nistracién”, toda vez que entenderlo en dicho sentido “es contrario al
principio de publicidad”, que busca “proteger de manera mas estricta el
principio de probidad administrativa”, de manera que “cualquier inter-
pretacién que restrinja el alcance del deber de transparencia normati-
vamente establecido, mas alla del texto expreso de la ley, resulta en
una contradiccién con la finalidad del legislador”.*?

En otros términos en el derecho chileno, el acceso a la informacién pu-
blica, atendida la naturaleza de la misma como bien publico, se ha ido
transformando en un derecho de caracter colectivo, de aquellas que la
literatura ha denominado con “legitimacién ideolégica”. La reciente
dictacién de la ley de transparencia, asi como la practica que lleve a
cabo el Consejo de Transparencia como organismos de tutela, iran pre-
cisando los ambitos de su extension.

5. Conclusiones.

No cabe duda que la subjetivizacion de la jurisdiccién contenciosa ad-
ministrativa ha significado el fortalecimiento de la tutela de los dere-
chos de las personas frente a la Administracion, lo cual ha sido espe-
cialmente evidente en la mayoria de los sistemas comparados desde la
segunda parte del siglo XX.

47 La competencia estd entregada a la las Cortes de Apelaciones, frente a quienes es procedente la
interposicién de un reclamo de ilegalidad por la decisiéon del Consejo (art. 28).

48 Las hipdtesis son las sefialadas en el art. 21.

4 Dictamen N° 43688, de 2001. En el mismo sentido, dictamen N° 58015, de 2004 y STC Rol N°
634.
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Que los jueces cumplen un rol clave en los sistemas democraticos, pa-
reciera ser una cuestién del todo evidente y razonable, como mecanis-
mo de control efectivo de las decisiones de los organismos administra-
tivos. El problema esté en el estandar y los limites de ese control.

En el estandar, porque existe suficiente consenso en la literatura de que
el baremo que deben aplicar los jueces es uno de caracter objetivo y pre-
vio, es decir, el derecho. Lo que sucede es que por diversas razones (téc-
nicas, variabilidad regulatoria, adaptabilidad, planeamiento, etc.), los
sistemas normativos han generado un limite que perfectamente puede
ser calificado de liquido, pues por un lado utilizan denominaciones lin-
gliisticas ambiguas o bien figuras préximas a conceptos juridicos inde-
terminados, criterios técnicos y en general clausulas de apoderamiento,
lo que ha significado una amplitud de los poderes discrecionales de los
organismos administrativos por razones de interés publico. En ese con-
texto, el estandar que utilizan los jueces tiende a sujetarse a esa varia-
bilidad y por lo tanto, sus limites se vuelven cada mas imprecisos, invo-
lucrandose entonces a ratos en cuestiones derechamente de evaluacién
de fines, lo que ciertamente es un riesgo de esa variabilidad.

En ese contexto el reconocimiento de tutela de intereses colectivos y
difusos, por su propia estructura, en la medida que ha ampliado legiti-
mamente los ambitos de tutela jurisdiccional, también ha permitido
que los limites sean cada vez mas confusos. Ese es un desafio del cual
creo debemos hacernos cargo.

Lo anterior es aun mas relevante, si se considera que el propio modelo
de democracia representativa ha sido cuestionado en su eficiencia, y
que se ha ido aproximando hacia una legitimidad en la democracia de-
liberativa, donde el discurso y la argumentacién son centrales al mo-
mento de adoptar decisiones en contexto de elecciones sociales, en que
ademas justificamos la necesidad de un modelo de sociedad plural y
multicultural. Ese debate se ha transformado en unos de los principa-
les dilemas que debe enfrentar, por ejemplo, la teoria del procedimiento
administrativo, lugar natural en donde se delimitan las decisiones so-
ciales y en donde aparecen primariamente y con toda evidencia la tute-
la de intereses colectivos y difusos.
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