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RESUMEN

El derecho a una buena administracion publica es un derecho consagrado en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, que a pesar de no estar
reconocido en Chile, es posible, a través de la sistematizacion de los principios
que rigen el derecho administrativo chileno y la normativa tanto constitucional co-
mo legal, reconocer los principios y derechos que conforman este derecho a una

buena administracion publica.

Realizando una comparacion de la jurisprudencia tanto judicial como administrati-
va chilena y europea, podemos concluir que no sélo se consagran de forma dis-
persa los principios y derechos de buena administracion, sino que ademas éstos
son ampliamente utilizados para exigir estandares de conducta a la Administracion
del Estado, de forma muy similar a lo que sucede a su vez en Europa, en el siste-

ma comunitario, como en cada uno de los paises que componen la Comunidad.

Sin embargo, el problema esta, en que la falta de sistematizacion del ordenamien-
to administrativo nos impide consagrar explicitamente este derecho, sin antes re-

plantear todo el sistema en su conjunto, con sus paradigmas, principios y fines.

PALABRAS CLAVE

Derecho a una buena administracion publica - principio de racionalidad - eficiencia
y eficacia- transparencia - objetividad e imparcialidad - coordinacidén y cooperacion
- principio de celeridad - derecho a audiencia - acceso a la informacién publica -
derecho a una resolucién administrativa motivada - derecho a reparacion de dafios
causados por la administracidén - interés general - normas de probidad - normas

de transparencia.



INTRODUCCION

Este trabajo surge a partir de una percepcion respecto del Derecho Administrativo:
hoy en dia, la construccion clasica sobre la cual reposa esta rama del derecho, a
saber, el estudio de las potestades y privilegios de la administracién’, va siendo
superada por una concepcion que pone su énfasis en los derechos de los ciuda-
danos, con un compromiso en la mejora de las condiciones de vida de los mismos

y el buen funcionamiento de las instituciones.

Los paradigmas del Derecho Administrativo han evolucionado, el estudio del mis-
mo ya no se centra en como limitar el poder de la Administracion, sino en como
administrar mejor y mas eficientemente los recursos. Es asi como nacen nuevos
modelos de gestion publica, como la eficiencia, la eficacia y la buena administra-
cion. Surgen como grandes principios a los que todo debe propender. El mundo se
ha ido complejizando y globalizando y con ello, el Derecho Administrativo. Como
sefiala el profesor JULI POCE SOLE “es cada vez més dificil hablar de la actua-

cién administrativa como pura ejecucién de una norma”.

Ya a fines de la década pasada, los autores HARLOW y RAWLING?® comienzan a
analizar el derecho administrativo como un complejo entramado de ideologias y
posiciones politicas, consagrando lo que hoy conocemos como la Red and Green

Light Theory (teorias de la luz roja y la luz verde)*.

' Es asi como lo contextualiza el profesor Juan Carlos Ferrada (Ferrada. 2007. p.70), sefialando que es una
concepcion propia del derecho administrativo continental, alejada de la concepcion liberal anglosajona. A su
vez, el profesor Santiago Montt (Montt. 2010. P.3), se refiere a esta concepcién sefialando que “la vocacion
epistemoldgica del Derecho Publico en general y del administrativo en particular es comprender el misterio del
poder y su materializacién contemporanea en la forma de Estado. Esto se explica desde el origen del derecho
administrativo. En palabras de Garcia Enterria y Fernandez, el derecho administrativo surge “como una reac-
cion directa contra las técnicas de gobierno del absolutismo”.
% (Ponce Solé, 2001 p. 36)
3 (Harlow y Rawling. 2009. capitulo 1)

Es necesario hacer la misma prevencion que realizan los autores en su obra: tanto la teoria de la luz roja
como la teoria de la luz verde se originaron a principios y mediados del siglo pasado, por lo que es necesario
entender su contexto histérico e ir matizandolas para la realidad actual.



La “teoria de la luz roja”, la caracterizan como aquella vision del derecho adminis-
trativo preocupada de limitar los poderes de la administracién y del control y es asi
como sefnalan: “it is not surprising, therefore, to find many authors believing that
the primary function of administrative law should be to control excesses of state
power and, more precisely, subject it to the rule of the law courts. Light-heartedly,
we have called this conception of administrative law ‘red light theory’ because of its
emphasis on control®®. Son, en definitiva, aquellas visiones del derecho adminis-
trativo que se enfocan en las restricciones que tiene que tener el Estado, el control

del poder y la proteccion de la libertad individual.

La otra cara de esta teoria, HARLOW Y RAWILINGS la denominan la “teoria de la
luz verde”, la cual esta enfocada en ver el derecho administrativo como un instru-
mento para lograr el bien comun, como un instrumento de eficiencia y eficacia de
la actividad estatal. En palabras de los autores, “(the) green light theory sees in
administrative law a vehicle for political progress and welcomes the ‘administrative

state™’ .

Es asi como podemos ver que los paradigmas que sientan las bases del derecho
administrativo han ido evolucionando y es en este contexto y a partir de
propuestas como the green light theory, que surgen nuevos enfoques que
permiten entender por ejemplo, la consagracion de un derecho a una buena

administracion publica.

La actividad administrativa, con este nuevo paradigma, con esta nueva sociedad,
se expresa como una garantia para la toma de decisiones discrecionales de cali-
dad, debidamente motivadas y como resultado de un procedimiento participativo.

5 (Harlow y Rawlings, 2009. p. 23)

Traduccién libre: No es sorprendente, por lo tanto, encontrar muchos autores que creen que la funcion
primaria del Derecho Administrativo deberia ser controlar los excesos del poder estatal y, mas precisamente,
someterlo al rule of law de las cortes. Con alguna ligereza, hemos llamado a esta concepciéon del Derecho
Administrativo como “teoria de luz roja” debido a su énfasis en el control.

" Traduccién libre: la teoria de la luz verde ve en el derecho administrativo un vehiculo para el progreso politi-
co y le da la bienvenida al “Estado Administrativo”.



Bajo esta nueva perspectiva, la actividad de la administracién se centra en el ciu-
dadano, y su objetivo es propender a su bienestar y desarrollo. Toda su actividad
debe apuntar a garantizar el bien comun, consagrado en nuestra Constitucion Po-
litica de la Republica. Las nuevas corrientes de catedraticos administrativistas, han
dado cuenta de este cambio, propugnando ideas como una fuerte participacion
ciudadana sea base de la actividad administrativa, y la ampliacion de la legitima-
cion activa para exigir una buena administracion, no solo a los interesados en un
procedimiento administrativo, sino también en algunos casos a los ciudadanos en
general®. Estos nuevos pensamientos comienzan a impregnarse en nuestro orde-
namiento, como manifestaciones del cumplimiento del mandato general de bien
comun. En el fondo, el objetivo es el mismo desde el origen del Estado Moderno,
pero la forma de llegar a él ha ido cambiando.

Nuestra Carta Fundamental de 1980, no contempla de forma explicita el principio
o derecho a una buena administracion, pero es posible extraer de todo el ordena-
miento juridico que rige a la Administracion del Estado, principios constitucionales
que deben ser observados por la Administracion en su actividad, para el cumpli-
miento de su fin ultimo, el bien comun. El interés general, a su vez, es cada dia
mas demandado por los ciudadanos, a través del ejercicio de distintas facultades y
derechos que les otorga la normativa legal. Existe un control del actuar de la Ad-
ministracion cada vez mas fuerte y permanente, por parte de los administrados, lo
que ha llevado a reformular y regular la forma en que se desarrolla la funcion ad-
ministrativa del Estado. Es asi como pareciera existir un derecho a exigir una bue-
na administracion publica, aunque ello no se contemple expresamente en las nor-

mas juridicas.

Este trabajo intentara identificar las bases que permiten construir en Chile, no sélo
el deber general a una buena administracion, sino un derecho a exigir una buena
administracion consagrado en la Constitucidon y como principio informante, que

permea todo el ordenamiento juridico administrativo.

8 (Ponce Solé, 2001. p. 41)



Para esto se efectuara un analisis en primer lugar, del concepto de buena adminis-
fracion y su origen en el derecho comunitario europeo. En segundo lugar, se reali-
zara una sistematizacion tanto de las normas constitucionales como las normas de
derecho administrativo que permiten construir esta idea de buena administracion
desde el derecho chileno. En tercer lugar, se hara un paralelo entre la legislacion
comunitaria europea vy la legislacion chilena, para definir si en definitiva tenemos o
no consagrado en Chile un derecho a una buena administracion, terminando con
un analisis jurisprudencial de aquellos fallos y dictamenes que recojan principios
de buena administracion. Para concluir, se intentara analizar la naturaleza juridica

que puede tener la buena administracion en el derecho chileno.



CAPITULO I: ORIGEN Y CONCEPTO DE BUENA ADMINISTRACION

1. Concepto dogmatico

El origen juridico del concepto de “buena administracion”, puede ser enfocado
desde varias aristas. La famosa frase de MAURICE HAURIOU, “"Administration ne
doit pas se borner a étre correcte et respectueuse de la légalité; elle doit s’efforcer
d’étre habile”, evoca ya, de cierta forma, la idea de una Administracién que va
mas alla de la mera ejecucion de la ley. Ya a principios del siglo XX, el jurista fran-
cés hablaba del concepto de “Bonne Administration”, si bien no como un deber u
obligacion juridica para el Estado, mas bien desde una perspectiva de moralidad
administrativa'®. Se ha dicho que “sous la plume de Maurice Hauriou, montre que
les contours et les enjeux de cette expression remonten aux origines mémes du
contentieux administratif et plus particulierement, a I'élargissement du recours pour

1712 En este sentido, es posible reafirmar que en la época de oro

exces de pouvoir
del derecho administrativo francés no se hablaba de buena administracion como

un derecho ni como un principio juridico exigible.

Normativamente, el concepto no surge hasta la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (o Carta de Niza) en el afo 2000, que lo define, como vere-

mos mas adelante, como un conjunto de derechos especificos.

JAIME RODRIGUEZ-ARANA, define buena administracién como “aquella que
cumple con las funciones que le son propias en democracia. Es decir, una Admi-
nistracion Publica que sirva a la ciudadania, que realice su trabajo con racionali-
dad, justificando sus actuaciones y que se oriente continuamente al interés gene-

ral. Un interés general que en el Estado social y democratico de Derecho reside en

o (Hauriou, 1893 num. 83) Traduccion libre: la Administracion no debe limitarse a ser correcta y respetuosa
con la ley; ella debe esforzarse por ser “inteligente”.

'% (Ponce Solé, 2001. p. 128)

" Traduccion libre: bajo la pluma de Maurice Hauriou, se muestra que los contornos y las implicaciones de
esta expresion se remontan a los origenes del contencioso administrativo y en particular, a la ampliacion del
recurso por exceso de poder.

'2 (Bousta, 2010. p. 70)

10



la mejora permanente e integral de las condiciones de vida de las personas™,

dando una definicién mas politica.

Por otro lado, LUCIO PEGORARO sefala que la buena administracién “es una

vision tedrica, no es un derecho, es el objetivo mismo del Estado”™.

Como sefiala CARMEN MARIA AVILA, el hecho de reconocer la buena adminis-
tracion como principio o como derecho, no es una cuestion pacifica: “sobre todo
porque aunque los nuevos Estatutos de Autonomia lo definen como un auténtico
derecho, el Tribunal Constitucional ha puesto en cuestion que a traves de una
norma institucional basica de las Comunidades Autbnomas se puedan establecer
auténticos derechos”". Es decir, el Tribunal Constitucional controvierte la posibili-
dad de que las Comunidades Autébnomas establezcan un derecho subjetivo que no

esta reconocido expresamente en la Constitucion espafiola™.

La autora francesa, RHITA BOUSTA, en su tesis doctoral, propone una definicion
propia de la nocion de buena administracion, y la define como “I'adaptation équili-
brée des moyens de I'administration publique'’”®. Luego, hace un analisis divi-
diendo en dos su definicion. En primer lugar, analiza “la adaptacion de los medios
de la administracion” y en ese sentido, distingue segun dos categorias clasicas de

medios'®, a saber, la “eficiencia” %

»21

respecto de los recursos econémicos y el “buen
administrador™’, en relacion a los medios humanos. En una segunda parte, se
refiere a la nocion de equilibrio®®, para referirse al resultado de una ponderacion

razonable®.

'3 (Rodriguez-Arana, 2013 p. 18)

' (Pegoraro, 2011 p. 40)

"> (Avila Rodriguez, 2011. p. 132)

' (Ibid. p. 143)

" Traduccion libre: la adaptacion equilibrada de los medios de la administraciéon. Se entiende la palabra me-
dios, como recursos, tanto materiales como humanos, tecnolégicos e intelectuales.
'8 (Bousta, 2010 p. 169)

'9 (Bousta, 2010 p. 179)

2 (Ibid. p. 177)

2 (Ibid. p. 180)

2 (Ibid. p. 191)

2 (Ibid. p. 194)

11



JULI PONCE SOLE?* en cambio, se centra en el debido proceso como un vehiculo
a la nocion de buena administracion, en estricta relacion con las facultades discre-
cionales, haciendo del debido proceso el soporte para una buena administracion.
Asi, esta tesis se ha vuelto recurrente en el derecho administrativo espafiol, re-
afirmada por autores tales como JOAQUIN TORNOS MAS, ELISENDA MALARET
GARCIA y FRANCISCO JOSE RODRIGUEZ PONTON, y de la misma forma en-
tenderan el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea®.

Hay quienes, por su parte, lo describen como un estandar: “aquella que adopta
decisiones de calidad que valoran eficientemente todos los intereses en juego a
través de cauces de accion abiertos y participativos materializados en el debido

procedimiento administrativo™®.

Se ha definido también en clave negativa como cuando se ha dicho que “se pro-
duce mala administracion cuando un organismo no obra de acuerdo con las nor-
mas o principios a los que debe estar sujeto™. Sin embargo, esta definicién pare-
ce demasiado general e imprecisa, muy anticuada para los nuevos estandares de

gestion publica que rigen hoy en dia.

Podemos concluir que, para estos autores, si bien existe controversia respecto a si
es un derecho, un principio, un deber del Estado o un estandar, la buena adminis-
tracion al menos es un objetivo y fin ineludible para un Estado de Derecho.

% En general en: “Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido: las bases
constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad”, afio 2011.
25 .
(Ibid. p.217.)
%% (Hernandez, 2012. p. 211)
" Informe del Defensor del Pueblo Europeo del aiio 1997

12



2. La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea o Carta de Niza

Los Derechos Humanos vy las libertades personales han servido para fijar limites,
marcar obligaciones y establecer controles a la Administracion?. Dentro de las
mas modernas declaraciones de derechos, encontramos la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, que fue proclamada el afio 2000 por el Par-
lamento Europeo, el Consejo de la Unién Europea y la Comision Europea. Esta
Carta “va a incorporar un crecido numero de derechos sociales y a la par, en el
titulo dedicado a “Ciudadania”, el quinto, va a ocuparse directamente de la Admi-
nistracion, introduciendo en la “declaracion de derechos” un conjunto de manda-
tos, que tienen que ver directamente con las Administraciones Publicas™®. Esta
carta, ordena y sistematiza derechos que ya existian en los distintos textos legales
de los paises pertenecientes a la Union Europea. Su virtud es darles publicidad de
cara a los ciudadanos y proporcionar seguridad juridica en la aplicacion del dere-

cho comunitario®.

Consagra en su articulo 41, explicitamente el derecho a una buena administracion,
de forma inédita respecto del resto de las cartas de derechos fundamentales del
mundo y “da un paso adelante en su proteccion, al recoger por primera vez en un
texto de derecho positivo, con categoria de derecho fundamental, un derecho que

31 0 que se encontraban

hasta ahora se apoyaba solo en el plano jurisprudencial
dispersos en varios tratados comunitarios. Este articulo consagra los siguientes

derechos:

Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unién traten
sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.
Este derecho incluye en particular: el derecho de toda persona a ser oida antes de

que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemen-

8 (Martin-Retorrillo, 2011. p. 43)
29 (Martin-Retorrillo, 2011. p. 45)
0 (Vifiuales, 2014 p. 329)
¥ (Vifiuales, 2014 p. 329)
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te, el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional
y comercial y la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus deci-

siones.

Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafos cau-
sados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de con-
formidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados
miembros.

Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas

de los Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.

A su vez, el articulo 42 de la Carta, reconoce de forma autonoma el derecho al
acceso a los documentos, sefnalando: “Todo ciudadano de la Union o toda persona
fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene
derecho a acceder a los documentos de las instituciones, organismos y agencias

de la Unidn, cualquiera que sea la forma en que estén elaborados”

Estos dos articulos “frazan un canon europeo nada desdefiable que esta llamado
a proyectar una notable influencia en la reforma administrativa™?, es decir, consti-
tuyen el nucleo y espiritu de lo que la Carta pretende como derecho a una buena
administracion para todos los paises de la Union Europea. Sin embargo, “lo cierto
es que dicho reconocimiento no supuso el nacimiento de un nuevo fenémeno, sino
la inclusion bajo un nombre relativamente novedoso de una serie de derechos y

principios por los que la Administracion debia guiarse hace tiempo™>.

LUCIO PEGORARO, por otra parte, caracteriza el art. 41 como “una categoria in-

termedia entre los principios generales y los (verdaderos) derechos a actuar en

% (Tomas, 2004. p. 28)
% (Garcia Calvente, Yolanda, 2011. Prélogo de “El derecho a una buena administracion y la ética publica”. p.
13)
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situaciones especificas, perfectamente determinadas, e identificadas por la ley y la
jurisprudencia”. Es asi como para PEGORARO, el derecho a una buena adminis-
tracion, aunque esté consagrado como tal en la Carta de la Unién Europea, no es
un derecho propiamente tal**.

Podriamos decir, que el articulo 41 establece una serie de sub-derechos o princi-
pios que conforman el derecho a una buena administracion. Estos se pueden sis-

tematizar en:

2.1. Derecho a audiencia

Es una manifestacion basica del principio contradictorio que implica el derecho a
ser oido antes de que se adopten medidas que les puedan afectar desfavorable-

mente.

2.2. Derecho de acceso a expedientes

Los ciudadanos interesados pueden acceder a la “informacion de interés general
que precisen como consecuencia de la obligacion de servicio objetivo al interés
general que grava la actuacién de todos los entes publicos™®. Este derecho a su
vez incluye, el derecho a conocer el estado de los procedimientos administrativos,
el derecho a conocer al responsable de su tramitacion y el derecho a ser notificado

por escrito o a través de nuevas tecnologias.

2.3. Derecho a una resoluciéon administrativa motivada

Todas las actuaciones de la administracion deben contener una fundamentacion

racional en que se sustente la decision adoptada. Se relaciona con la discreciona-

% Esto se condice con el concepto que tiene este autor respecto de la buena administracion, como se sefala
anteriormente, el derecho a una buena administracion seria para Pegoraro, una visién tedrica, no un derecho.
% (Rodriguez-Arana, 2014 p. 54)
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lidad del acto en tanto “cuanto mas extensa e intensa sea la discrecionalidad des-
de la que opere la Administracion publica, la motivacion sera proporcionada al al-

cance del poder administrativo del que dispone la propia Administracion™®.

2.4. Derecho a reparacion de los dafios causados

Este derecho esta conformado por el derecho a una indemnizacién justa en los
casos de lesiones a bienes o derechos como consecuencia del funcionamiento de
servicios de responsabilidad publica y el derecho a exigir el cumplimiento de las
responsabilidades del personal al servicio de la administracion.

2.5. Derecho a dirigirse a las instituciones en las lenguas oficiales de los

tratados

De todas maneras es posible advertir, que la definicion del derecho a una buena
administracion no es del todo certera en la Carta, es un concepto abierto, una lista

no exhaustiva®’.

Ahora cabe preguntarse ¢cual es el valor juridico que se le otorga a la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea en la aplicacién practica? Justa-
mente la importancia de la consagraciéon del derecho a una buena administracion
en la Carta, es precisamente que los derechos contenidos en ella, son derechos
susceptibles de invocabilidad directa ante los Tribunales de cada pais de la Unién
Europea.®® Es asi, como el derecho a una buena administracién pasa de ser una
declaracion de principios contenidos en diversos instrumentos y reconocido (aun-
que no sistematicamente) por la jurisprudencia europea, a ser un derecho direc-

tamente exigible, con consagracion en clave de derecho fundamental.

% (Rodriguez-Arana, 2014 p. 52)
8 (Mendes, 2009. paragrafo 2)
% (Rodriguez-Arana, 2011. p. 101).
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Respecto de los principios generales del derecho comunitario, paises como Fran-
cia le otorgan un importante valor juridico. Se sefiala incluso: “le Conseil d’Etat
admet leur pleine valeur juridique et leur supériorité sur la loi, mais seulement lors-

que la situation dont il a & connaitre est régie par le droit de 'UE™°.

Desde su proclamacion en el afio 2000, los contenidos de la Carta de Niza co-
menzaron a aplicarse, primero por los Abogados Generales, después por el Tribu-
nal de Primera Instancia y, a partir del afio 2006 por el Tribunal de Justicia en for-
ma directa, aunque ya habian sido proclamados por dicho tribunal como principios

generales de derecho.*

En dltimo punto, es necesario preguntarnos ¢cdémo se garantiza efectivamente el

derecho a una buena administracion en el sistema europeo?

Dentro del sistema europeo de Derechos Humanos, aparece una figura de espe-
cial relevancia, que figura como una especie de Alto Comisionado del Parlamento
Europeo, mediador entre las instituciones y el pueblo: el Defensor del Pueblo
Europeo, que se configura como uno de los mecanismos de defensa de los dere-
chos humanos en la Unién Europea y “destaca, sin lugar a dudas, la potencial pro-
yeccion del Defensor del Pueblo europeo, especialmente como garantia extrajuri-
diccional por excelencia del derecho a la buena administracion, dado que (...) se
puede acudir a él para denunciar casos de mala administracion provocados por las

instituciones y organismos comunitarios™’.

A su vez, cabe sefialar que la Carta de Niza también consagra un derecho a peti-
cion, reclamable tanto frente al Defensor del Pueblo como frente al Parlamento
Europeo, reconocido por parte integrante de la condicion de ciudadano de la

Union. El derecho a peticion es “un derecho-garantia o un derecho-instrumental,

% (Ricci, 2014. p. 16) Traduccién libre: “El consejo de Estado admite el pleno valor juridico y su superioridad
sobre la ley, pero sélo cuando la situacion esta regida por el derecho de la Unién Europea”. Ver tres casos: 3
févr. 2001, Syndicat national de l'industrie pharmaceutique; 8 févr. 2007, Sté Arcelor; 26 sept. 2011, Cyrille X).

0 (Vifiuales, 2014. p. 328)

“! (Tomas, 2004 p. 222)
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es decir, un mecanismo de tutela tendente a facilitar el ejercicio de otros derechos

fundamentales™.

3. El Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa

El Codigo Europeo de Buena Conducta Administrativa (en adelante, el Codigo),
fue propuesto por el Mediador europeo y otras agencias y 6rganos europeos en
1999. Lo que hace este Cadigo, en palabras del Mediador es “expliquer plus pré-
cisément ce que le droit a une bonne administration de la Charte devrait vouloir
dire en pratique™’. El Cédigo de Buena Conducta Administrativa, pese a que care-
ce de fuerza vinculante, ha terminado por transformarse “en el parametro de con-

trol por excelencia para examinar si existe o no mala administracion™*.

4. Derecho Administrativo Global

El surgimiento de un derecho administrativo global*®, ha llevado a establecer es-
tandares de regulacion que afectan a los 6rganos administrativos globales. En par-
ticular, deben cumplir con estandares de transparencia y publicidad, participacion,
toma de decisiones razonada y legalidad, promoviendo una efectiva evaluacion de
las normas y decisiones que aprueban (lo que en nuestro pais conocemos como
control). Se considera al Derecho Administrativo Global, como un conjunto de me-
canismos, principios y normas que promueven la accountability de los érganos

administrativos globales de acuerdo a los estandares ya mencionados.

“2 (Ibid. p. 224)

“ (Medes, 2009. paragrafo 1) Traduccion libre: explicar mas precisamente lo que el derecho a una buena
administracion de la Carta (Carta de Niza) quiere decir en la practica.

* (Carrillo, 2010 p. 1142)

° (Kingsbury, Krisch y Stewart. 2005. p.17). En este punto, abordaré principalmente el paper de Kingsbury,
Krisch y Stewart, de la Escuela de Derecho de la Universidad de Duke. Estos autores, definen el Derecho
Administrativo Global como “mechanisms, principles, practices and supporting social understandings that
promote or otherwise affect the accountability of global administrative bodies, in particular by ensuring they
meet adequate standars of social transparency, participation, reasoned decisiéon and legality, and by providing
effective review of the rules and decisions they make”.
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Los articulos 41 y 42 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea son ejemplos de como la globalizacion ha influido en el desarrollo del derecho
administrativo. Como bien explica JOSE IGNACIO HERNANDEZ “la globalizacién
ha propendido la creacion de una Administracion global, que no lleva su actividad
dentro de un Estado sino en un orden global, incluyendo los ordenamientos juridi-
cos supranacionales™. Esto es justamente lo que sucede en la Union Europea,
donde la Carta de Niza ha obligado a los Estados, no sélo a reconocer un derecho
a una buena administracién, sino también a establecer la buena administracion

como un estandar que todo servicio debe tener.

La globalizacion en consecuencia, impone obligaciones a los Estados respecto de
su administracion interna, en tanto deben llevar a cabo su actuacion siguiendo es-
tandares internacionales de buena administracion, estandares de eficiencia, razo-

nabilidad, transparencia, legalidad, participacion, etc.

Y esto, no solo se da dentro de la Unidon Europea. La Organizacion de Naciones
Unidas también ha destacado el importante rol que tienen los nuevos estandares
de gestion de la Administraciéon. En su Resolucién n°50/225 del 1 de mayo de
1996 sobre las metas del milenio, la Administracion debe ser facilitadora del desa-
rrollo centrado en el ciudadano, con lo cual la Administracion: “reafirma que la de-
mocracia y la gestion publica y la administracion transparentes y responsables en
todos los sectores de la sociedad constituyen las bases indispensables para el
logro de un desarrollo sostenible de caracter social y centrado en la poblacién™’.

Lo que importa destacar en este punto, es el hecho de que este reconocimiento
global que se hace respecto de la importancia de una buena gestion publica o de
una buena administracion propiamente tal, tienen su origen en el cambio de para-

digmas de esta rama del derecho publico. Ya no se trata, en el ambito internacio-

5 (Hernandez, 2012 p. 201)

47(Ib|’d. p. 202) sobre la Resolucion N°50/225 del 1 de mayo de 1996 adoptada en la Asamblea General de
Naciones Unidas. En general vid. “The contribution of The United Nations to the improvement of the Public
Administration”, Naciones Unidas, Nueva York, 2009. p. 3 y ss.
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nal, de como reconocer los derechos que tiene todo ser humano frente al Estado,
se asume que estos existen y desde este punto, se discute como se pueden hacer
efectivos y garantizarlos frente a los Estados y la comunidad internacional. Entre
los muchos cambios que ha provocado la globalizacion se encuentra justamente
“el énfasis puesto en definir a la Administracion no desde el poder o las prerrogati-
vas sino a partir del propio ciudadano y sus libertades™®.

JAIME RODRIGUEZ-ARANA, en concordancia con este punto, establece que la
centralidad de la persona humana es la primera y principal caracteristica de una
buena administracion*®. Soélo seria posible concebir el concepto de buena admi-
nistracion en un Estado democratico, de Derecho, cuyo fin esté en el interés gene-

ral.

5. Jurisprudencia Europea

El papel de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sido
esencial en la construccion de catalogos de derechos cuando aun no existia la
Carta de Niza, “vino a suplir el silencio este silencio y fue construyendo, via preto-

riana, un sistema de proteccion de derechos™®.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, desde los afios cincuenta, se ha refe-
rido numerosas veces al principio de buena administracion y es asi como “del es-
tudio de la jurisprudencia de esos arfios se desprende que los Tribunales de la
Unién Europea se erigen claramente defensores de algunos derechos de caracter
procedimental que posteriormente integraran el art. 41 de la Carta, delimitando
poco a poco su contenido y alcance™', sin embargo, no se llega a reconocer un
derecho subjetivo a una buena administracion, hasta la entrada en vigencia de la
Carta de Niza.

8 (Hernandez, 2012 p. 201)

9 (Rodriguez-Arana, 2013 p. 24)
0 (Vifiuales, 2014 p. 324)

1 (Ibid. p 327)
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La primera vez que el TJCE aludié expresamente al principio de buena adminis-
tracion, lo hizo en 1955 *’donde se refiri6 a la obligacién de motivar las sentencias
de la Alta Autoridad, como un mandato derivado del deber de buena administra-
cion, como “ofro de los aspectos formales que garantizan la ecuanimidad y razo-
nabilidad de las decisiones administrativas, aparte de constituir un elemento esen-
cial de su control juridico™. Luego, en 1960 se dictan tres fallos relativos a la
obligacion del resolver en un tiempo razonable, lo que hoy llamamos principio de
celeridad, otra arista integrante del principio de buena administracion. De esta
forma, dichos fallos dieron inicio a una amplia jurisprudencia europea que fue

desarrollando a lo largo de los afios este principio/deber.

De esta forma, el Tribunal ha establecido una serie de garantias que aseguran el

derecho a una buena administracion, entre las que podemos observar:

5.1. Sobre la funcién publica y del derecho a una buena administracién en

general®

En fallo de facha 29 de marzo de 2012, se confirma una anulacion por infraccién al
derecho a una buena administracion publica, sefialando que “la obligacion de
examinar minuciosa e imparcialmente todas las circunstancias pertinentes del

asunto de que se trate™®

5.2. Sobre transparencia y acceso a la informacion®

A partir del fallo C-350/12, podemos extraer una serie de conclusiones derivadas

del principio de transparencia, aplicado al ambito de la Comunidad Europea:

%2 C_4/54

% (Carrillo, 2010 p.1141)

10 de mayo de 1960 (asuntos acumulados 3/58 a 18/58, 19/58 y 27/58 a 29/58)
% Casos: 53/72, 43/74, 61/76, 140/77, 33 y 75/76, 207/81, 294/84, 321/85, 155/85
% Caso C-505/09P

%" Casos: C-58/94, 41/2000

21



Los ciudadanos no sélo tienen derecho a acceder a los documentos generados
por los negociadores de la UE, sino también a aquellos de la contraparte extrajera

y que hayan llegado al poder de los negociadores europeos.

Se reconoce la necesidad de establecer ciertas censuras a algunos documentos
reservados, siempre que provenga de una resolucion fundada, de manera objetiva
y no sobre supuestos hipotéticos o contrarios al Tratado UE y a la Carta de los
Derechos Fundamentales.

Las excepciones, censuras o reservas al principio de transparencia (por ejemplo y
respecto del caso en concreto, sobre los apartados respecto de los cuales no se
lleg6 a acuerdo, en el marco de la negociacion) no suponen la negacion al acceso
a la informacién publica, ya que se podra conocer todo el documento en sus par-
tes que no estén afectadas por dichas excepciones.

Se sefala, por ultimo, que cuando se realicen negociaciones que supongan cam-

bios en la legislacion, la transparencia debera prevalecer sobre otros intereses.

5.3. Sobre buena administracién de finanzas®®

“El articulo 4 enumera las causas para poder general el acceso a un documento
del Consejo. Sera este el caso cuando su divulgacion pudiera menoscabar:

d) la proteccién de los intereses financieros de la comunidad™®

“El deber de gestion y de control que de esta forma se imponen a la comision y a
las exigencias de una sana administracion de las finanzas de la Comunidad impli-

can necesariamente que tener una liquidacion de las cuentas del Fondo Social

%8 Casos: 58/94, 44/81
% parrafo 11 asunto: 58/94
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debe tener lugar dentro de los plazos razonables y que la Comision tiene la facul-
tad de fijarlos, dotandolos de las naciones que garanticen su observancia™®

5.4. Sobre discrecionalidad®

“En esta motivacion debe constar de modo claro e inequivoco el razonamiento de
la autoridad comunitaria de quien procede el acto impugnado, de modo que, por
una parte, permita a los interesados conocer las justificaciones de la medida adop-
tada para que puedan defender sus derechos y, por otra, permita al Tribunal ejer-

cer su control®?

5.5. Sobre procedimiento administrativo

“Pero, en el caso de que las Instituciones de la Comunidad dispongan de tal facul-
tad de apreciacion, el respeto de las garantias que otorga el ordenamiento juridico
comunitario en los procedimientos administrativos reviste una importancia no me-
nos fundamental. Entre estas garantias figuran, en particular, la obligacion de la
Institucion competente de examinar minuciosa e imparcialmente todos los elemen-
tos relevantes del asunto de que se trata, el derecho del interesado a expresar su
punto de vista, y el de que se le motive la Decision de modo suficiente. Solo de
este modo el Tribunal de Justicia puede comprobar si concurren los elementos de
hecho y de Derecho de los que depende el ejercicio de la facultad de aprecia-

cion™®.

5.6. Sobre el derecho a ser oido®

€0 parrafo 15 sentencia asunto C-44/81

®1 Casos: C-27/63, C-269-90

62 parrafo 24 sentencia asunto C-269/90

% Parrafo 14, sentencia asunto C-269/90

64 Casos: 222/86, 374/87, 269/90, 450/93, 167/94
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Respecto de un caso relativo a inmigrantes irregulares dentro de la Union Euro-
pea, se ha establecido que el derecho a ser oido antes de que se adopte una de-
cision de retorno tiene como finalidad permitir al interesado expresar su punto de
vista sobre la legalidad de su estancia y la posible aplicacion de las excepciones al
hecho de que, comprobada la irregularidad de la situacién de un nacional de un

tercer pais, debe adoptarse una decision de retorno en su contra®.
5.7. Sobre la motivacion de los actos administrativos®®

“Mais il convient de rappeler a cet égard que l'obligation de motiver une décision
faisant grief a pour but de permettre a la Cour d'exercer son contréle sur la legalite
de la décision et de fournir a l'intéressé une indication suffisante pour savoir si la
décision est bien fondée ou si elle est entachée d'un vice permettant d'en contester
la legalité. Il en résulte que la motivation doit, en principe, étre communiquée a
l'intéressé en méme temps que la décision lui faisant grief, et que I'absence de
motivation ne saurait étre régularisée par le fait que l'intéressé apprend les motifs

de la décision au cours de la procé- dure devant la Cour™ .

La jurisprudencia del TJCE “demuestra la gran heterogeneidad de supuestos en
que se hace referencia a la buena administracién™®. En este gran nimero de ca-
Sos, se reconoce por el sistema de justicia europeo, un derecho a una buena ad-
ministracion publica, directamente exigible y demandable. Se reconoce entonces,
no solo su esfera como derecho subjetivo, sino también la garantia asociada a
este derecho fundamental.

®% C-249/13

%6 ¢-195/80

®7 Traduccion libre: "Pero hay que recordar a este respecto que el deber de dar una decision adversa, preten-
de que la Corte pueda ejercer su control sobre la legalidad de la decisién y proporcionar al interesado una
indicacion suficiente para saber si la decision esta fundada o si adolece de un vicio que permite cuestionar su
legalidad. Como resultado, la motivacion debe, en principio, ser notificada a la persona interesada, al mismo
tiempo que la decision lesiva y que la falta de motivaciéon no puede quedar subsanada por el hecho de que el
interesado descubra los motivos de la decision durante el procedimiento ante la Corte” (parrafo 22 sentencia
asunto C-195/80)

% (Ponce Solé, 2001. p. 146)
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6. Principios que conforman el derecho a una buena administracion

Como sabemos, la Carta de Niza no consagré de manera explicita el concepto de
buena administracion. Su definicion tampoco esta zanjada dentro de la doctrina
europea. Es por ello que el concepto “se desprenda de los principios constitucio-

nales que informan la organizacién de las Administraciones y 6rganos ptblicos™.

Los principios que configuran el concepto de buena administracion los podemos
resumir en’®: racionalidad, objetividad, transparencia, coordinacién, eficiencia y

eficacia.

6.1 Principio de racionalidad

El principio de racionalidad que rige el actuar de la Administracion y de los 6rga-
nos publicos impone el deber de “motivar los actos administrativos que dicten,

ademés de actuar racionalmente en el uso de los recursos publicos™

, de manera
que se exige una actuacion racional, logica y al amparo de la legalidad vigente.
Este deber a su vez se traduce en la prohibiciéon de dictar actos arbitrarios. Este

principio “debe servir de base a la entera actuacién administrativa™?.

El Tribunal Constitucional espafiol ha indicado que “arbitrario equivale a no ade-
cuado a la legalidad, y ello tanto si se trata de una actividad reglada - infraccion de
la norma - como de actividad discrecional - desviacion de poder. Como puede
apreciarse, se produce una equiparacion entre la arbitrariedad e infraccion al or-
denamiento juridico”. Sin embargo, PONCE SOLE, no se queda con la conceptua-
lizacién realizada por el Tribunal Constitucional y citando a TOMAS RAMON
FERNANDEZ, sefiala que “la prohibicién de arbitrariedad incorpora asi un conte-

%9 (Cademartori, 2009 p. 34)

" (Ibid. p. 34)

" (Ibid. p. 36)

"2 (Rodriguez-Arana, 2014 p. 50)
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nido positivo al exigir razones capaces de sostener y justificar en cada casos las
decisiones, esto es, la voluntad, de quienes detentan algun poder sobre los ciuda-

73

danos’, voluntad que debe ser racional’'”, identificando la racionalidad de la admi-

nistracion con la voluntad racional de quien toma la decision administrativa.

6.2 Principio de objetividad e imparcialidad

La objetividad se encuentra estrictamente relacionada con la imparcialidad, impli-
cando que en el actuar de la Administracion “el personal al servicio de la adminis-
tracion debera abstenerse de toda actuacion arbitraria o que ocasione trato prefe-

rente por cualquier motivo™*.

POCE SOLE sefiala a su vez que “el principio de objetividad, pues, exige una
ponderada estimacion de los intereses presentes antes de decidir, debiendo efec-
tuarse un examen efectivo de los datos relativos al caso concreto, puesto que la
decision discrecional no puede ser producto de la intuicion personal del 6rgano
administrativo, sino resultado de un ‘juicio l6gico de estimacion”, conectado 16gi-
camente con esas circunstancias propias del supuesto, previamente investiga-

daS”75 .

En consecuencia, es el actuar de la administracion ausente de toda consideracion
personal en la motivacion del acto administrativo. Esta obligacion tiene a su vez la
importancia de poder generar criterios uniformes a lo largo del tiempo en las deci-
siones que se adopten.

6.3 Principio de transparencia

"3 (Ponce Sol¢, 2001 p. 223)
™ (Ibid. p.51)
"5 (Ponce Sol¢, 2001 p. 271)
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La transparencia esta relacionada con el acceso a la informacion de interés gene-
ral. Es asi como “el funcionamiento, actuacion y estructura de la Administracion ha
de ser accesible a todos los ciudadanos, que pueden conocer la informacion gene-
rada por las administraciones publicas que realicen funciones de interés gene-

ral”’®.

6.4 Coordinacién y cooperacién

Este principio, “persigue la integracion de la diversidad de las partes o subsistimos
en el conjunto del sistema, evitando contradicciones y reduciendo disyunciones
que, de subsistir, impediran o dificultaran respectivamente la realidad del siste-
ma”"’. A su vez, se sefiala que este principio promueve que “todos los érganos y
entidades administrativos deben prestarse asistencia mutua y respetar el ejercicio

de las respectivas competencias™®.

6.5 Eficiencia y eficacia

El principio de eficiencia se relaciona con el comportamiento eficiente y economi-
co de la Administracion, en cuanto se ha sefialado que “la eficiencia es ‘el parame-
tro que relaciona el coste de los recursos empleados con los objetivos alcanza-

79

dos En definitiva, es el deber de actuar racionalmente en el uso de los recur-

sos publicos.

El profesor PONCE SOLE rescata una definicién genérica de eficacia en el senti-
do de que “evoca basicamente la produccion intencionada (con arreglo a un fin o
causa) de una realidad (adecuada al fin) como resultado de la accion de un agente
idéneo para obrar’ aludiendo a ‘la produccion real o efectiva de un efecto”. En de-

’® (Rodriguez-Arana, 2014 p. 51)
T (Cademartori, 2009 p. 48)
"8 (Rodriguez-Arana, 2014 p. 52)
" (Ponce Sol¢, 2001 p. 472)
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finitiva, es el principio por el cual “las autoridades buscaran que los procedimientos
y las medidas adoptadas logren su finalidad™.

6.6 Principios relacionados con la buena administracién dentro del procedi-

miento administrativo.

El profesor PONCE SOLE®', enfocado en la buena administracién en el procedi-
miento administrativo (o procedimiento administrativo debido), sefhala una serie de
principios de actuacion a los que se debe someter la Administracion, entre los cua-

les podemos mencionar:

» La Administracion Publica debe actuar racionalmente.
« La Administracion debe actuar de modo objetivo.

» Deber de objetividad: relativo a la trascendencia de la fase de instruccion y los
principios procedimentales de oficialidad, contradiccion y transparencia.

* Deber de actuacion administrativa coordinada: respecto de la consideracion de
diversos intereses publicos a través del procedimiento administrativo.

» Deber de comportamiento eficaz.

» Deber de comportamiento eficiente y econdmico.

» Deber de motivacion: la relacion entre el procedimiento administrativo (entendido
como fundamentacién, previo a la decision final) y motivacién (entendido como

entendido como la causa y elemento de la decision final).

6.7 Otros principios

RODRIGUEZ-ARANA® destaca una serie de otros principio, a saber: (1) principio

de juridicidad, (2) principio promocional de los poderes publicos, (3) principio de

8 (Rodriguez-Arana 2014. p. 50)
& (Ibid.)
8 (Ibid. p. 50-52)
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igualdad de trato, (4) principio de publicidad de las normas, (5) principio de seguri-
dad juridica, (6) principio de proporcionalidad, (7) principio de ejercicio normativo
del poder, (8) principio de relevancia, (9) principio de coherencia, (10) principio de
buena fe, (11) principio de confianza legitima, (12) principio de asesoramiento,
(13) principio de responsabilidad, (14) principio de facilitacion, (15) principio de
celeridad, (16) principio de proteccion a la intimidad, (17) principio de ética y (18)

principio de debido proceso.

Como vemos, el concepto de buena administracion esta constituido por los princi-
pios que hemos mencionado. Una interpretacidon sistematica de dichos principios
permite suponer el concepto de buena administracion como una “perfecta coordi-
nacion y armonia entre estos principios, constituyendo el procedimiento adminis-
trativo como la via idénea para tal objeto’®. De ahi la importancia que le dan cier-
tos autores como PONCE SOLE y CADEMARTORI al procedimiento administrati-

vo como concrecion del deber de buena administracion.

La regulacion por principios tiene una importancia practica: “significa disponer del
establecimiento de un conjunto de estandares de comportamiento y garantia que
deben ser cumplidos, es decir, objetivos normativos a cumplir en el procedimien-

to 184

8 (Cademartori, 2009. p. 67)
84 (Cordero Vega, 2015 p. 357). En el mismo sentido: (Cademartori, 2009. p. 66 y siguientes)
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CAPITULO II: BASES NORMATIVAS QUE PERMITEN CONSTRUIR UN CON-
CEPTO DE BUENA ADMINISTRACION EN CHILE

Luego de haber analizado los principios y derechos basicos que componen el de-
recho a una buena administracion publica, intentaremos construir este derecho

desde la normativa y jurisprudencia en Chile.

En este capitulo, analizaremos el bloque de legalidad, desde una perspectiva
constitucional y puramente legal, poniendo el énfasis especialmente en el interés
general consagrado en la Constitucidon Politica de la Republica y cdmo este princi-

pio subyace nuestra legislacion administrativa.

1. Normativa constitucional y el interés general

La Administracion es un “mecanismo capital para la realizacion de fines que re-
quieren una accion sistemética y continuada™. De estos fines, podemos sefialar
que probablemente el mas grande y transversal es el llamado interés general y se
relaciona estrechamente con la concepcién de Estado.

Actualmente, y como sefiala el profesor PAREJO ALFOSO®, el rol del Estado esta
en constante cuestionamiento. Hemos sido testigos de una transformacion desde
lo que llamamos Estado democratico y de derecho a lo que podriamos nombrar un
“‘Estado garante”. Y esta transformacion es relevante en el plano de las potestades
administrativas, pero también respecto de la relacidn que existe entre el sujeto

publico (la administracion) y su actividad.

Como bien explica, respecto del principio de Estado garante, el interés general no
es algo solo realizable por la mano publica ni tampoco es la contrapartida al inte-
rés particular. El interés general es un concepto que supervive sin saber muy bien

qué es.

8 (Parejo Alfonso, 2016. Seminario)
% (Ibid.)
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Como ya se ha sefalado, la Constitucion Politica de la Republica de Chile no re-

conoce explicitamente el derecho a una buena administracién como un derecho.

Sin embargo, no es dificil identificar a lo largo del Capitulo | de la Carta Funda-
mental, estandares de buena administracion exigibles a todo el aparato estatal. La
normativa constitucional, conforma el marco general de la actuacion administrati-
va, por lo que toda su actuacion y normativa, deben estar destinadas a cumplir con
estos mandatos generales. El Tribunal Constitucional ha dicho que “el Capitulo |
de la Constitucion constituye un marco de caracter valdrico y conceptual que viene

87

a limitar la accién del Estado dentro de la sociedad™'. Y dentro de estos limites,

dota de contenido y principios a las bases que rigen la administracion del Estado.

1.1. Articulo 1 inciso cuarto: nucleo de la buena administracion

Es asi como el articulo 1 inciso cuarto de nuestra Constitucion Politica de la Re-
publica sefala “el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun”. Lo que hace esta norma, es poner los intereses genera-
les como objetivo y fin de la actividad estatal y el bien comun como el paradigma a
lo cual todo debe propender. Pero esta norma no puede ser tomada como un mero
principio, cobra especial relevancia a la hora de evaluar y controlar la actividad
administrativa. Como sefiala Ponce Solé “el entendimiento de la funcion adminis-
trativa como mera aplicacion de normas juridicas falla cuando el ordenamiento
juridico otorga a la Administracion la mision de valorar cual sea la decision mas
adecuada a los intereses generales™. De esta forma, el art. 1 inc. 4 de nuestra
Constitucion, se transforma en un estandar de buena administracion, para evaluar
la actividad administrativa incluso mas alla de la legalidad del acto. El ordenamien-
to juridico, en general “desea que la Administracion quiera decisiones que no lo

vulneren, pero quiere también que la administracion adopte buenas decisiones,

87 Considerando décimo del fallo del Tribunal Constitucional, Rol 167.
% (Ponce Solé, 2011 p. 72)
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que administre bien en definitiva. Que cuando decida lo haga para servir de la me-

jor manera posible los intereses generales™.

Este articulo dota de contenido a lo que el profesor LUIS CORDERO llama “princi-
pio de servicialidad” o que en palabras de autores como RODRIGUEZ-ARANA
conformarian la “clausula de Estado social y democratico”, lo que constituye un

requisito fundamental para configurar el derecho a una buena administracion®'.

Cabe preguntarse ahora, en qué consisten los principios de servicialidad del Esta-

do y el bien comun.

El Tribunal Constitucional, a partir de la doctrina, ha caracterizado esta norma de

la siguiente forma®:

a. Consagra una finalidad del Estado,
De este articulo se deriva una concepcion instrumental del Estado,
c. Que de ella se deduce una tarea estatal permanente y de actualizacién pro-

gresiva.

A partir de esto, se ha llegado a decir que “la expresion contribuir ratifica que el
Estado no tiene competencia natural para el despliegue de esas nuevas condicio-
nes sociales sino que éste colabora con la sociedad, los grupos, las familias y las
personas en la construccion de ese estadio de progreso moral y material para to-
dos los integrantes de la sociedad sin excepcion. En tal sentido, el bien comun es
la pauta de justicia social para advertir las insuficiencias de que padece todo o par-
te de los miembros de la sociedad™.

8 (Ibid. p. 127)

% (Cordero Vega, 2015. p. 108)

" (Rodriguez-Arana, 2013. p. 24)

2 Rol 2693-2014

93 Considerando noveno fallo del Tribunal Constitucional Rol 2693-2014
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En otro sentido, se ha sefialado a su vez que la clausula de Estado Social debe
ser utilizada como medio de interpretacion y aplicacion de la discrecionalidad ad-
ministrativa. Es asi como SCHMIDT-ASSMANN ha sefalado que “a la Administra-
cion le corresponde utilizar la clausula del Estado social como una ‘maxima de
interpretacion’ y una directriz que ha de guiar el ejercicio de sus potestades dis-
crecionales (...) la Administracion goza de un amplio margen de maniobra para la

consecucion de ese resultado”™*.

1.2. Otras normas constitucionales

Los articulos 5%, 6%, 7% y 8% de la Constitucidon Politica de la Republica de 1980,
se encargan de establecer concretamente los marcos de actuacion a los que debe
someterse la Administracion Publica, nunca apartandose de su objetivo principal,
el interés general que consagra el articulo 1°.

En relacién al articulo 6, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “los principios
y valores establecidos en la Constitucion no configuran meras declaraciones pro-

gramaticas, sino que constituyen mandatos expresos para gobernantes y gober-

% (Schmidt-Assmann. 2012. p. 76)

% Articulo 5°.- La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través
del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece.
Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacidn el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigen-
tes.

% Articulo 6°.- Los organos del Estado deben someter su accion a la Constitucidon y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda
persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

7 Articulo 7: “Los 6rganos del Estado actuan validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro
de su competencia y en la forma que prescriba la ley”.

% Articulo 8: “El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio
de probidad en todas sus actuaciones. Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi
como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado
podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumpli-
miento de las funciones de dichos érganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el inte-
rés nacional.”
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nados, dada la fuerza obligatoria de los preceptos constitucionales en virtud de lo
dispuesto en el articulo 6°°°.

El articulo 7, viene a ser un complemento al principio de servicialidad consagrado
en el articulo 1. Establece elementos puramente formalistas.

Por ultimo, el articulo 8 da pie a todo el entramado normativo y jurisprudencial en

torno al concepto de probidad que analizaremos mas adelante.

Su inciso segundo establece, introducido con la reforma constitucional del afo
2005, es la base de la nueva normativa e institucionalidad que rige la transparen-

cia en nuestro pais.

1.3. Derechos Fundamentales: Articulo 19 de la Constitucion Politica de la

Republica

Todas las garantias establecidas en el articulo 19 de nuestra Constitucién Politica
de la Republica son derechos que limitan la actividad administrativa, en cuanto no
pueden ser vulnerados de manera arbitraria e irracional. Siendo limites, estable-

cen un marco de actuacion administrativa, asi como estandares de conducta.

Dentro de los numerales de este articulo, son de especial relevancia respecto de
la actividad administrativa, los siguientes:

a. Igualdad ante la ley (art. 19 n°2)'®
b. Derecho a peticion (art. 19 n°14)""’

C. Derecho de propiedad (art. 19 n° 24)

% Considerando décimo segundo del fallo del Tribunal Constitucional Rol 280. En el mismo sentido ver: Rol
1185, Rol 2410, Rol 46, Rol 2747, Rol 2801.

0 Art. 19 n° 2.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay es-
clavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias

1T Art. 19 n° 14.- El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico
o privado, sin otra limitacién que la de proceder en términos respetuosos y convenientes
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d. Derecho a la seguridad social (art. 19 n°18)
e. Derecho a la igual reparticion de tributos (art. 19 n°20)

Analizados ya los primeros articulos de nuestra Carta Fundamental podemos des-
prender que los fines a los cuales propende la organizacién estatal junto con los
derechos fundamentales consagrados en el articulo 19, estan estrechamente rela-

cionados con los principios y derechos a una buena administracion.

Es un marco valdrico y conceptual, que como sefiala el Tribunal Constitucional,
(bajo el viejo paradigma) viene a “limitar la accién del Estado”'%?. El desafio esta,
en ver este conjunto de finalidades y derechos no en clave de limites a las potes-
tades y privilegios de la Administracion sino desde una perspectiva enfocada des-
de los derechos de los ciudadanos y como éstos puede hacer exigible los fines y

estandares de buena administracion.

1.4 Control

La Constitucidn chilena consagra distintos tipos de control a la Administracion del

Estado: (a) control politico por parte de la Camara de Diputados'®, (b) control de

104

legalidad interno™, (c) control de legalidad y constitucionalidad externo, ya sea

por la Contraloria General de la Republica'®, el Tribunal Constitucional'®

107

y los
Tribunales de Justicia™* (d) y un control de proteccién de garantias y derechos
fundamentales, realizado tanto por los Tribunales Superiores de Justicia'® como

por la Contraloria General de la Republica'®.

1.5 Responsabilidad

192 considerando décimo del fallo del Tribunal Constitucional, Rol 167.

% Art. 52 N°1 CPR
%4 Art. 24 CPR

%% Art. 98 y art. 99 CPR

"% Art. 93 N°s 4,9 y 16 CPR
7 Art. 21 y art. 38.2 CPR
1% Art. 20 CPR

rt

199 Art. 98 y art. 99 CPR
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La responsabilidad de la Administracion del Estado es probablemente una de las
areas de mayor interés dentro de ésta rama del derecho y es asi como es uno de
los puntos relevantes dentro de los principios que conforman el derecho a una
buena administracion publica y “una de las piezas maestras dentro del sistema de

relaciones juridicas existentes entre la Administracion y los ciudadanos™'

, permi-
tiendo una relacion mas eficiente y directa, manifestandose como una garantia de
los ciudadanos. Y es que como sefala el profesor CORDERO VEGA, “no bastan
los controles judiciales de legalidad, ni tampoco los controles extrajudiciales de
naturaleza politica o social. Es preciso ademas que la administracion indemnice a
los particulares: que indemnice o repare virtualmente todos los dafios injustos

ocasionados a los ciudadanos"

Si bien el derecho publico chileno y la doctrina nacional han debatido en torno a la
responsabilidad del Estado, ésta se ha ido desarrollando en torno a la jurispruden-
cia judicial. La Constitucién de 1980 dicta su art. 38 inc.2''?, desde donde se han
explicado basicamente tres doctrinas en torno el tipo de responsabilidad que con-
sagra este articulo: (a) doctrina de la responsabilidad objetiva absoluta, (b) doctri-
na de la responsabilidad subjetiva y (c) doctrina de la responsabilidad objetiva re-

lativa, materia en la cual la jurisprudencia no ha tenido un criterio uniforme’"?.

2. Bloque de legalidad administrativa

Como ya hemos sefialado, toda la normativa especial de la administracion debe
estar destinada a cumplir con el bien comun consagrado en las bases constitucio-
nales. Para un mejor analisis, se efectuara una categorizacion de la normativa le-
gal administrativa, analizando primero los principios consagrados en nuestra legis-

lacion, luego las normas de probidad y por ultimo las normas de transparencia.

"% (Cordero Vega. 2015. p.639)

"' (Cordero Vega. 2015. p.639)

"2 Art. 38 inc. 2.- Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de
sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio
de las responsabilidades que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.

" para mayor abundamiento véase: Cordero Vega. 2015. P. 675-678.
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2.1. Principios consagrados en nuestra legislacion

Intentando seguir con la linea de los autores HARLOW y RAWLINGS y a su vez,
sumandonos al analisis que hace el profesor SANTIAGO MONTT, es posible se-
parar los principios que rigen nuestro derecho administrativo en aquellos propios
de la Red Light Theory y aquellos pertenecientes a la Green Light Theory.

2.1.1. Principios de la Red Light Theory: legalidad, control y responsabilidad

Como bien sabemos, el principio de legalidad constituye tanto el presupuesto ha-
bilitante para la actuacién de la Administracion como el limite a su actuar'™. Este
principio en la LOCBGAE se encuentra consagrado en su art. 2'"°. Lo gravitante
del principio de legalidad es el hecho de que es la legalidad la que atribuye potes-

tades a la administracion'"®.

Respecto del control, nuestra legislacion establece una serie de medios a través
de los cuales se puede asegurar el sometimiento de la actividad administrativa a
los principios que la rigen y en general, al ordenamiento juridico. Como ya sefa-
lamos anteriormente, existe un control que ejerce la Contraloria General de la Re-
publica, pero a su vez, existe tanto el control interno de los actos, como el control
judicial a través de recursos jurisdiccionales, consagrado en el art. 9 de la
LOCBGAE.

Por ultimo, el principio de responsabilidad se encuentra establecido en el art. 4
LOCBGAE, que tal como la regla constitucional, consagran la responsabilidad tan-
to de la Administracion como la personal de los funcionarios. A su vez, se encuen-

tra consagrado en clave de derecho de los administrados, en el art. 17 letra g) de

" para mayor abundamiento véase: (Cordero Vega, 2015. p. 76) en dénde se trata precisamente la vincula-

cion positiva y negativa.

"% Articulo 2° LOCBGAE.- Los 6rganos de la Administracion del Estado someteran su accién a la Constitucion
y a las leyes. Deberan actuar dentro del marco de su competencia y no tendran mas atribuciones que las que
expresamente les ha conferido el ordenamiento juridico.

"¢ (Cordero Vega. 2015. P. 78)
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la LBPA cuando senala que “Las personas, en sus relaciones con la Administra-
cion, tienen derecho a: g) exigir las responsabilidades de la Administracion Publica

y del personal a su servicio, cuando asi corresponda legalmente”.

2.1.2. Principios de la Green Light Theory: eficiencia y eficacia, publicidad,

participacioén, probidad y transparencia.

Como ya se ha sefalado, el ideal de la teoria de la luz verde es precisamente la
buena administracion, sustentada en principios consagrados en nuestro ordena-
miento como lo son la eficiencia y eficacia'"” la publicidad'® y la participacion (jun-
tos con la probidad y la transparencia que veremos mas adelante). El que nuestro
ordenamiento juridico esté consagrando y desarrollando estos principios y dere-
chos fundamentales de la mano con la jurisprudencia, no significa un abandono de
los clasicos principios de la teoria de la luz roja, como sefiala el profesor MONTT,
“no se trata de retroceder a un Estado de Policia desvinculado de la legalidad y del
control juridico, sino centrar la atencién en la gestion y el servicio publico”®. Si-
guiendo esta linea, es fundamental para el derecho a una buena administracion
publica desarrollar los principios integrantes de la teoria de la luz verde ya que “su

operatividad primaria se da de cara a la sociedad y sus problemas”'?°

, Son princi-
pios que estan en estrecha relacion con las garantias de las personas frente a la
administracion.

En materia regulatoria y con especial énfasis en el derecho ambiental’

, la partici-
pacion ciudadana ha cobrado un importante rol en la gestién publica, en cuanto
mecanismo, tanto como un derecho que permite: mejorar las decisiones publicas,
la expresion de intereses diversos, la solucion temprana de conflictos, fomentar y

desarrollar el principio de cooperacion, etc. Pero principalmente, la participacion

"7 Art. 3 LOCBGAE

"8 Art. 3,y art. 11 bis inc. 3y 4 LOBGAE y Art. 16 LBPA)
"9 (Montt Oyarzan. 2010. p.11)

120 (1bid)

2" (Mirosevic. 2011. p. 285y ss)
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dota a las decisiones de legitimidad. Aun asi, es necesario precisar una cuestion
fundamental: no es la participacion per se la que dota de legitimidad a un acto ad-
ministrativo, sino una participacién ciudadana bien hecha, cumpliendo precisamen-
te con los estandares de buena administracion. Es asi como podemos ver que in-
cluso dentro de un procedimiento administrativo, los mecanismos utilizados dentro

de él deben cumplir con principios de buena administracion.

Desde este punto, es necesario detenerse para realizar un analisis mas profundo
de la manifestacion normativa de dos de estos principios, la probidad y la trans-

parencia. Por ello, es necesario comenzar caracterizando ambos tipos de normas:

a. Normas de probidad: impone el deber a los funcionarios del Estado a actuar
de conformidad con los intereses publicos y fines a los cuales debe servir,
prohibiendo otorgar preferencias o disfavores a él u otras personas'?.

b. Normas de transparencia: tienen como objeto conocer los fundamentos y

antecedentes que la administracién considero para su actividad.

El objetivo sera, en este acapite, evaluar cada una de estas normas en relacion al

derecho a una buena administracion.

2.2. Normas de probidad

Cabe senalar, que la probidad es un principio que surgié como creacion jurispru-
dencial de la Contraloria desde el afio 1962 “derivado de lo que se consideraban
ciertas obligaciones morales establecidas para los funcionarios ptblicos”'?®. Sin
embargo, estas obligaciones morales fueron de a poco manifestandose en el de-
recho positivo a través de una serie de normativas legales que procederemos a

revisar.

122 (Cordero Vega, 2015. p. 119)
123 (Ibid. p.119)
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2.2.1 Articulo 3° de la LOCBGAE

El articulo 3° de la LOCBGAE establece de forma general el régimen de probidad
que debe regir a la administracion, y la finalidad esencial de las actuaciones admi-
nistrativas, sefialando: “la Administracion del Estado esta al servicio de la persona
humana; su finalidad es promover el bien comun atendiendo las necesidades pu-
blicas en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo del pais a tra-
vés del gjercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley, y de la
aprobacion, ejecucion y control de politicas, planes, programas y acciones de al-
cance nacional, regional y comunal”. En su inciso segundo, establece los princi-
pios generales que deberan regir a la Administracién: “La Administracion del Esta-
do debera observar los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordi-
nacion, impulsion de oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos admi-
nistrativos, control, probidad, transparencia y publicidad administrativas, y garanti-
zara la debida autonomia de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir
sus propios fines especificos, respetando el derecho de las personas para realizar
cualquier actividad economica, en conformidad con la Constitucion Politica y las

leyes”.

La introduccion de este articulo que hoy es tan relevante (porque regula de mane-
ra general la forma en que debe actuar la administracion) fue producto de una mo-
dificacion realizada el afio 1999, a través de la ley 19.653, sobre probidad adminis-
trativa aplicable a los 6rganos de la Administracion del Estado.

Al estudiar la Historia de la Ley 19.653, podemos observar los valores que inspira-
ron esta modificacion. Respecto de la necesariedad de esta reforma, se destaca
en el mensaje presidencial que “era posible constatar en el sistema juridico nacio-
nal una desigual y dispersa normativa para cautelar la probidad en la funcion pu-
blica”'?*. También se recalca por el ejecutivo, la funcion social que conlleva regular

la probidad administrativa, destacando que “el proyecto se hace cargo de un tema

'?* Historia de la Ley 19.653 p.6
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de gran importancia, vinculado al control social de la gestion publica, para prevenir
y combatir la corrupciéon”®. La importancia de esta modificacién es mencionada
reiteradas veces por los parlamentarios a lo largo de los afios de discusion del

proyecto.

El articulo 3 del proyecto de ley enviado por el presidente destaca la importancia y
dota de contenido al concepto de interés publico, sefialando que este se expresa
en “la satisfaccion de necesidades colectivas de manera regular y continua, en la
buena fe en el gjercicio del poder, en la imparcialidad de las decisiones adoptadas
en el desempefio de las atribuciones y obligaciones funcionarias, en la rectitud de

su ejecucion y en la idénea administracion de los recursos publicos™?.

De la discusion en el Congreso, es posible extraer también la idea de que las nor-
mas de probidad son a su vez la manifestacion del art. 1 inciso cuarto de la Consti-
tucion Politica de la Republica, que consagra, como ya hemos visto, el principio de
servicialidad y el bien comun como fin del Estado. Se sefala: “de esta forma, se
unen dos ideas plenamente aceptadas. Una, referida a los conceptos de que se
vale el articulo 1°, inciso cuarto, de la Constitucion, que el precepto recoge. Oftra,
referida a los conceptos de gobierno y de administracion, tal como se definieron
durante la discusion de la reforma constitucional aprobada por la ley N° 19.097. En
aquella ocasion se distinguio entre gobierno, como actividad de orden y seguridad
publicos, y Administracion, como actividad relativa a los servicios publicos y en-
caminada al desarrollo nacional, regional y comunal. El nuevo inciso primero reco-
ge estas dos ideas, la de que la Administracion del Estado no esta al servicio de la
comunidad sino de la persona humana, y de que, como Administracion, ella se
orienta hacia el desarrollo”?”. Asi es como esta reforma es de suma importancia
en tanto no solo regula las normas de probidad con que debe actuar la Adminis-
tracion, sino que también dota de un fin preciso a la Administracion del Estado: el

servicio a la persona humana y el desarrollo.

'2% Historia de la Ley 19.653 p.8
'26 Historia de la Ley 19.653 p.12. Articulo 3° del proyecto de ley enviado por el ejecutivo.
"?7 Historia de la Ley 19.653 p. 28
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La verdad es que esta reforma tampoco fue una gran innovacion en materia de
probidad, ya que “al consagrar el enunciado constitucional del articulo 8° se res-
paldoé la jurisprudencia administrativa y las regulaciones legales previas sobre la

materia”'?®.

2.2.2. Articulos 54 y 55 de la LOCBGAE y el articulo 62 letra g) del Estatuto

Administrativo

El articulo 54 de la LOCBGAE establece para los funcionarios de la Administracién
de Estado (cualquiera sea su régimen contractual), la obligacion de observar es-
trictamente el principio de probidad. El articulo 62 letra g) del Estatuto Administra-
tivo'?® establece que “serén obligaciones de cada funcionario: observar estricta-
mente el principio de probidad administrativa, que implica una conducta funciona-
ria moralmente intachable y una entrega honesta y leal al desempefio de su cargo,
con preeminencia del interés publico sobre el privado”. Este enunciado se repite
en el inciso segundo del articulo 54 de la LOCBGAE, el cual agrega que la inob-
servancia acarreara las responsabilidades y sanciones que determinen la Consti-

tucion y las leyes.

A partir de estos articulos, podemos sostener que el principio de probidad adminis-
trativa consta de dos elementos, a saber: (1) la conducta funcionaria moralmente
intachable y una entrega honesta y leal al desempefio de su cargo, lo cual se mide
a través de un sistema de calificaciones al que estan sometidos los empleados
publicos y (2) la preeminencia del interés publico por sobre el interés privado.

Respecto de este ultimo punto, es necesario hacer un analisis del articulo 1° de
nuestra Carta Fundamental que se complementa con el art. 55 de la ley 18.575
sobre Bases Generales de la Administracion del Estado. En él se sefala que “el

128 (Cordero Vega, 2015 p.120)
129 ey 18.884
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interés general exige el empleo de medios idoneos de diagndstico, decision y
control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz. Se
expresa en el recto y correcto ejercicio del poder publico por parte de las
autoridades administrativas; en lo razonable e imparcial de sus decisiones; en la
rectitud de ejecucion de las normas, planes, programas y acciones; en la
integridad ética y profesional de la administracion de los recursos publicos que se
gestionan; en la expedicion en el cumplimiento de sus funciones legales, y en el
acceso ciudadano a la informacion administrativa, en conformidad a la ley’.

La redaccion de este articulo se explica a través de la historia de la ley 19653™.
El primer informe de la Comisidén de Constitucion sefala que este articulo define lo
que debe entenderse por interés publico, ademas como resultado del reemplazo
de la expresion interés publico por interés general, se cambio la palabra publico

por general.

Haciendo un desglose del art. 55, la Comision senala que “el interés general exige
el empleo de medios idoneos de diagndstico, decision y control, para concretar,
dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz. La eficiencia es un con-
cepto de administracion que se localiza en el uso de los medios o recursos dispo-
nibles, postulando su mayor rendimiento al menor costo. En si misma considerada,
es, en primer término, una cualidad directiva que permite disponer de la mejor ma-
nera posible los recursos humanos, financieros, materiales y tecnolégicos con que
cuenta una organizacion, atendidas las circunstancias globales en que ella se
desenvuelve, para realizar utilmente una labor determinada. La eficacia, por su
parte, es una idea que subraya y acentua el logro de los objetivos, el alcance de
las finalidades de la organizacion, velando porque sean convincentes, esto es, se
concreten o realicen en forma consecuente y coherente con el medio administrati-

vo en el cual se inserta la organizacion y con la planificacién que los inspira”*®’.

%0Primer informe Comision de Constitucion, Historia de la ley 19.653.

31 (Ibid.)
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Finalmente, la Comision acord6 agregar también en cuanto a la forma que se ex-
presa el interés general, el acceso ciudadano a la informacién administrativa, den-
tro del contexto en el cual se expresa el recto, transparente y correcto ejercicio del
poder publico por parte de las autoridades administrativas.

En este debate respecto de la reforma llevada a cabo el aino 1999 podemos ver
claramente los principios inspiradores del derecho a una buena administracion
publica manifestados concretamente en el concepto de interés general que desa-
rrolla el legislador.

Segun este mismo articulo, la exigencia de actuacion de acorde al interés general
se expresa es diversas conductas:

a. En el recto y correcto ejercicio del poder publico por parte de las autoridades
administrativas.

b. En lo razonable e imparcial de sus decisiones.

c. Enla rectitud de ejecucion de las normas, planes, programas y acciones.

d. En la integridad ética y profesional de la administracion de los recursos publi-
COs que se gestionan.

e. Enla expedicion en el cumplimiento de sus funciones legales.

En el acceso ciudadano a la informacion administrativa, en conformidad a la

ley.

Puede sostenerse de esta forma, que la funciéon administrativa esta “sometida a un
deber juridico de buena administracion, un deber de hacer consistente en un man-
dato de actuacion en forma racional, objetiva, coordinada, eficaz, eficiente y eco-
némica en su servicio a los intereses generales”*?. Es decir, la normativa que rige
la funcion administrativa y la carrera funcionaria esta establecida en funcion del

interés general.

32 (Ponce Solé, 2001, p. 156)
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2.2.3. El interés general en nuestra legislacion es el deber de buena adminis-

tracion

A partir de la redaccion del articulo 1° de nuestra Constitucion Politica de la Repu-
blica, junto con el articulo 55 de la LOCBGAE vy el analisis de los principios de
buena administracién, podemos sefalar que éstos articulos en realidad no definen
lo que es el interés general sino que establecen concretamente el deber de buena

administracion.

Si nos quedamos con la frase “el interés general exige el empleo de medios ido-
neos de diagndstico, decision y control, para concretar, dentro del orden juridico,
una gestion eficiente y eficaz”, no dista mucho de la definicion que nos entrega
RHITA BOUSTA sobre buena administracion, recordemos “I'adaptation équilibrée
des moyens de ladministration”'®. Esta definicion de interés general no precisa
qué se entiende por interés general sino cuales son los medios para alcanzarlos. Y
estos “medios” seria precisamente la idea de buena administraciéon. Asi mismo lo
sefiala BOUSTA, respecto de la definicion de buena administracién, cuando expli-
cita que “la notion de bonne administration a trait, dans son essence, aux moyens

et non au but de I'administration”"*.

Cabe concluir entonces, que la definicion de buena administracion se relaciona
con los medios que posee la Administracion Publica y sobre como debe emplear-
los y que, respecto a este punto, nuestra legislacion nos entrega una idea concreta
y explicita, en la idea de interés general. Asi es como lo entiende la doctrina fran-
cesa, en tanto la nocion de buena administracion se refiere, en su esencia a los

medios y no al propdsito de la administracion, el cual es el interés general.

133 (Bousta, 2010 p. 169) Traduccion libre: la adaptacion equilibrada de los medios de la administracion (medi-

0s, como recursos, tanto materiales como humanos, tecnoldgicos e intelectuales).
3% Traduccién libre: la nocion de buena administracion se refiere en su esencia a los medios y no al propdsito
de la administracion.
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Por lo tanto, en necesario distinguir la idea de interés general como el fin o propé6-
sito de la administracion, de la idea de buena administracién, que tiene que ver

con los medios y estandares que ella emplea para alcanzar dicho fin.

2.2.4. Ley 20.880 sobre probidad en la funcién publica y prevencion de los

conflictos de intereses

El 5 de enero de 2016 se promulgo la ley 20.880 sobre probidad en la funcion pu-
blica y prevencion de los conflictos de intereses, luego de 5 afios de tramitacion.
Esta ley regula la practica de la funcidn publica desde el principio de probidad, con
el objeto de prevenir los conflictos de interés. A su vez, se encarga de establecer
la obligacion de declarar de intereses y patrimonio, que dé cuenta de donde
permanecen los intereses de las autoridades y funcionarios y a cuanto asciende
su patrimonio, entre otros temas. Esta ley se desarrolla en un marco de
desconfianza hacia la funcion publica, en donde precisamente la falta de
desarrollo del deber de buena administracion concluye en una crisis del sistema

institucional en torno a la probidad.

En el mensaje, se recalco la importancia que posee el principio de probidad, en
relacion a como el funcionario publico, desde su posicidn, contribuye al bien co-
mun. De esta forma, se senald que “foda autoridad y funcionario publico tiene
como obligacion, a través de su conducta, contribuir a la promocion del bien
comun de ‘todos y cada uno’ de los integrantes de la comunidad nacional. Esa
contribucion al bien comun implica que tanto las autoridades como los funcionarios
publicos deben actuar de manera honesta y leal en el ejercicio de sus funciones.
Es precisamente, a través de ese ejercicio honesto y leal de sus atribuciones
dentro del marco de su competencia, que el funcionario publico contribuye desde
su posicion al bien comun de la sociedad. Por el contrario, si un funcionario actua

utilizando sus potestades de forma impropia y deshonesta, afecta no solo al
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Estado en cuanto ente organizacional, sino que afecta el bien comun de la

comunidad en su conjunto”®.

2.2.5. Cédigos de Etica de la Funcién Publica

Dentro del mismo contexto en que se desarrolla la ley 20.880, la elaboracion de
los “Codigos de Etica de la Funcién Publica” es una de las medidas
administrativas contempladas en la Agenda de Transparencia y Probidad para la
Politica y los Negocios'®, presentadas por la Presidenta Bachelet el 11 de mayo
de 2015.

Un Coédigo de Etica puede ser entendido como “una herramienta que permite con-
venir participativamente los estandares éticos y legales que caracterizan una insti-
tucion, relevandolos con el objeto de generar una convivencia laboral basada en
valores comunes”® . La idea que esta detras de la elaboracion de estos Codigos
de Etica es la sistematizacion de los valores y las conductas que se esperan den-
tro del buen ejercicio de las funciones publicas, para a su vez promoverlas y con-

tar con un marco comun.

La iniciativa, construida por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) y monitoreada por el Servicio Civil, se realiz6 a través de una metodologia

participativa'®.

La creacién de estos nuevos Caédigos de Etica son una manifestacién mas de una

buena administracion publica, en cuanto permiten desarrollar y promover las

3% Mensaije ley 20.880

¥ 1a Agenda de Probidad y Transparencia es un conjunto de propuestas que refleja el compromiso del
Gobierno para mejorar de manera sustancial la calidad de la politica y el ejercicio de la actividad publica.

37 «Orientaciones y lineamientos generales para la elaboracion de Cédigos de Etica en el sector publico”,
pag. 4

¥ a participacion en la elaboracién de los Cédigos de Etica conté basicamente con dos etapas: diagnéstico
y evaluacion (diagnéstico y planificacion del proyecto y disefio del plan comunicacional) y la socializacién del
Cadigo (difusion del proyecto a los miembros de la institucion, levantamiento de la informacién, redaccion del
Cadigo y socializacion y capacitacion).
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normas de probidad y transparencia dentro del sector publico de una forma
eficiente y a su vez, utilizando uno de los nuevos principios del derecho
administrativo, como lo es la participacion. Y por lo mismo es que se decidio crear
distintos Cédigos de Etica para cada organismo, ya que “aunque compartan
ciertos valores como la probidad, la transparencia y la eficiencia, entre otros, es
necesario que cada organismo se identifique de forma respresentativa sus propios

valores y riesgos”"*°.

Debido a esta nueva forma participativa, es que el contenido de dichos Codigos de
Etica abarcan temas tan diversos como denuncias de actividades sospechosas,
principios de respeto e igualdad, uso y cuidado de bienes fiscales, prohibiciones,
datos y uso de informacién reservada o privilegiada, proteccion del medio
ambiente, abuso de poder, acoso sexual, lobby o gestion de intereses,
incompatibilidades, acoso laboral, derecho a opinar, derecho a una evaluacion

objetiva, canales de procedimiento y denuncia, etc.

En el mismo marco, el 15 de junio del afio 2017 se lanzo el “Manual de Probidad y
Etica Publica”, por parte de la Contraloria General de la Republica y el Servicio
Civil.

En palabras del Presidente del Tribunal Constitucional, Carlos Carmona Santan-

%0 el Manual de Probidad y Etica Publica es necesario y util. Es necesario

der
porque los funcionarios, las autoridades y los ciudadanos deben conocer el entra-
mado normativo. Y es util porque contiene un resumen bien logrado de jurispru-
dencia y regulacion. Como podemos apreciar, esta medida es una manifestacion
del principio de eficiencia y eficacia en torno a la regulacion en materia de probi-

dad. Es una de las formas que plantea la Agenda del Gobierno no solo para sis-

139 «Orientaciones y lineamientos generales para la elaboracién de Cédigos de Etica en el sector publico”.

pag. 3 ]
"9 presentacion del Manual de Probidad y Etica Publica, 15 de junio de 2017.
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tematizar la normativa en torno a la probidad, sino para que ademas sea conocida

por todas las autoridades, funcionarios y ciudadanos.

2.3. Normas de transparencia

La normativa legal que mas destaca en el ambito de la transparencia es la ley
20.285 sobre acceso a la informacion publica.

Esta ley es de suma importancia en relacion con el derecho a una buena adminis-
tracion, ya que es imprescindible para ejercerlo, el conocer el contenido y fondo de
los procedimientos administrativos. Asi es como se sefialdé en la mocion parlamen-
taria del proyecto de ley sobre acceso a la informacion publica: “El derecho al libre
acceso a las fuentes publicas de informacion, entendido como la posibilidad real
de la ciudadania de tomar conocimiento de los actos de la administracion del es-
tado y de la documentacion que sustenta tales actos, es un tema relativamente
nuevo en nuestro pais. Este derecho constituye un elemento fundamental para
alcanzar un alto grado de transparencia en el ejercicio de las funciones publicas, a
la vez que facilita la formacion de una mayor y mas efectiva participacion ciudada-

na en los asuntos publicos™™'.

Esta ley se caracteriza por'**:

Disponer de un concepto amplio de informacién publica.
Consagra la obligacion llamada de “Transparencia Activa”, informacion que
debe estar permanentemente disponible.

c. Las causales de reserva o secreto estan taxativamente enumeradas en la
ley.

d. Establece principios esenciales a la hora de interpretar la ley.

T Historia de la ley 20.285. p.5.

142 (Cordero Vega, 2015 p. 118)
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e. Existe un 6rgano encargado de fiscalizar su cumplimiento: el Consejo para la
Transparencia.
f. Si se es negada la informacion, existe igualmente un derecho a solicitar am-

paro de acceso a la informacion.

Especificamente, dentro de esta ley, podemos encontrar articulos en clave de
buena administracién como lo serian los articulos 1, 3, 4, 5, 6, 7, 10, 11, 19, 45, 46
y 47.

La ley sobre acceso a la informacién publica es una manifestacion del principio de
publicidad, el cual en un Estado democratico y de Derecho, es esencial para el
permanente control de las actividades publicas. Sin publicidad respecto de los ac-
tos de la administracion, resulta en extremo dificil realizar un control sobre la lega-
lidad de los mismos. Finalmente, la transparencia resulta indispensable a la hora

de poder exigir un derecho a una buena administracion.
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CAPITULO lll: LA NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA CHILENA: SU RELA-
CION CON EL ARTiCULO 41 DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTA-
LES DE LA UNION EUROPEA

1. Construccion de un “derecho a una buena administracion” en Chile

En este capitulo, se efectuara una comparacion entre el articulo 41 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea y la normativa legal chilena, con el
fin de esclarecer si en Chile, se consagran los derechos contenidos en este articu-

lo del derecho comunitario europeo.

En primer lugar, el articulo sefala: “toda persona tiene derecho a que las institu-
ciones y 6rganos de la Union traten sus asuntos imparcial y equitativamente y den-

tro de un plazo razonable”.

Luego se especifica, “este derecho incluye en particular:

El derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una
medida individual que le afecte desfavorablemente,

El derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del res-
peto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y

comercial”.

Respecto a esta primera parte del derecho a una buena administracion, podemos
decir que consagra el derecho a un debido proceso administrativo, destacando los
principios de imparcialidad, celeridad, contradictoriedad y publicidad. Encontramos
el paralelo en Chile, de esta primera parte, en el derecho al debido proceso con-
sagrado en el articulo 19 n°3 de la Constitucion Politica de la Republica y en el
derecho a peticién del articulo 19 n°14.

El articulo 4 de la ley 19.880 sobre las Bases del Procedimiento Administrativo,

consagra los principios de los procedimientos, los cuales son: escrituracion, gra-
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tuidad, celeridad, conclusivo, economia procedimental, contradictoriedad, impar-
cialidad, abstencion, no formalizacion, inexcusabilidad, impugnabilidad, transpa-
rencia y publicidad. El detalle de cada uno de estos principios se desarrolla en los
articulos que le siguen, a saber, los articulos 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15y
16. El articulo 17 consagra una serie de derechos para las personas, en relacion a
estos principios y al debido proceso administrativo.

La obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones: se con-
sagra el principio de no arbitrariedad de las resoluciones administrativas en el ar-
ticulo 41 inciso cuarto que sefala que las resoluciones contendran la decisién, que

debera estar fundada.

Continua el articulo de la Carta de Niza, consagrando el derecho a la reparacion
por los dafos causados, sefalando que “foda persona tiene derecho a la repara-
cién por la Comunidad de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes
en el gjercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales co-
munes a los Derechos de los Estados miembros. En Chile, se consagra el princi-
pio de Responsabilidad del Estado en el articulo 38 inciso segundo de la Constitu-
cion Politica de la Republica, ademas del articulo 4° de la ley 18.575 sobre bases
de la administracion del Estado.

Concluye, agregando un moderno derecho a dirigirse a las instituciones en las
lenguas oficiales’®. Este numeral, consagra el llamado derecho a peticién, que en
nuestra Constitucion se encuentra establecido en el articulo 19 n°14. Este derecho
tiene ciertas caracteristicas, a saber: (1) es un derecho a presentar peticiones, (2)
se ejerce ante la autoridad, (3) sobre cualquier asunto de interés publico o privado,
(4) debe ejercerse de manera respetuosa y conveniente y (5) no admite limitacio-

3 Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los Tratados y debera

recibir una contestacion en esa misma lengua.
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nes. Si bien no se establece como o cuando la administracién debe responder, si

ésta no lo hiciese, seria un derecho ilusorio'**.

Si bien aqui podemos encontrar una diferencia respecto de los idiomas con los
cuales los administrados pueden dirigirse a la Administracion, ya que en Europa
podran los ciudadanos utilizar cualquier idioma oficial y en Chile podra ser usado
unicamente el castellano, el derecho en su nucleo (el derecho de peticion) existe y
esta consagrado en la Constitucion. Ahora bien, podria avanzarse en términos de

ampliar los idiomas a las lenguas originarias de nuestro pais.

Podemos concluir, luego de este analisis comparativo, que en Chile se consagran
los mismos derechos establecidos en el articulo 41 de la Carta de Niza, el proble-
ma es la falta de sistematizacion del ordenamiento administrativo. Es por ello, que
el estudio de las bases y fundamentos del derecho administrativo es tan importan-
te para entender la legislacion que regula el funcionamiento de la Administracion
hoy en dia. Si no entendemos los principios fundantes del Derecho Administrativo,
es muy dificil comprender la normativa que hoy rige en nuestro pais ya que le falta

sistematizacion y coherencia.

144 (Cordero Vega, 2015. p. 223)
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Tabla 1: Analisis comparativo de la normativa europea y chilena

Derecho a audiencia

Derecho a acceder a
los expedientes
administrativos

Derecho a obtener
una resolucion fun-
dada

Derecho a repara-
cion de dainos cau-
sados

‘ Europa

El derecho de toda persona a ser
oida antes de que se tome en contra
suya una medida individual que le
afecte desfavorablemente.

Toda persona podra dirigirse a las
instituciones de la Unién en una de
las lenguas de los Tratados y debera
recibir una contestacion en esa mis-
ma lengua.

\ Chile

El derecho de presentar peticiones a la
autoridad, sobre cualquier asunto de
interés publico o privado, sin otra limita-
cion que la de proceder en términos
respetuosos y convenientes (Art. 19 n°4
Constitucion Politica de la Republica).

Principio de contradictoriedad. Los in-
teresados podran, en cualquier momen-
to del procedimiento, aducir alegaciones
y aportar documentos u otros elementos
de juicio (Art. 10 LBPA).

El derecho de toda persona a acce-
der al expediente que le afecte, den-
tro del respeto de los intereses legi-
timos de la confidencialidad y del
secreto profesional y comercial.

Son publicos los actos y resoluciones
de los d6rganos de la Administracion del
Estado, asi como sus fundamentos y
documentos en que éstos se conten-
gan, y los procedimientos que utilicen
en su elaboracion o dictacion. (Art. 16
inc.2 LBPA).

Las personas, en sus relaciones con la
Administracién, tienen derecho a: a)
conocer en cualquier momento el esta-
do de la tramitacion de los procedimien-
tos en los que tengan condicion de in-
teresados (art. 17 LBPA).

La obligacién que incumbe a la ad-
ministracion de motivar sus decisio-
nes.

Las resoluciones contendran la deci-
sion, que sera fundada (art. 41 LBPA).

Toda persona tiene derecho a la
reparacion por la Comunidad de los
dafos causados por sus instituciones
0 sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, de conformidad con los
principios generales comunes a los
Derechos de los Estados miembros

El Estado sera responsable por los da-
flos que causen los 6rganos de la Ad-
ministracion en el ejercicio de sus fun-
ciones, sin perjuicio de las responsabili-
dades que pudieren afectar al funciona-
rio que los hubiere ocasionado. (Art. 4
LBGAE)

Las personas, en sus relaciones con la
Administracién, tienen derecho a: g)
Exigir las responsabilidades de la Admi-
nistraciéon Publica y del personal a su
servicio, cuando asi corresponda legal-
mente. (art. 17 LBPA)
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2. Construccién del principio de buena administraciéon en base a la jurispru-
dencia.

Realizando un analisis de la jurisprudencia en Chile, tanto del Tribunal Constitu-
cional, como de la Corte Suprema y de la Contraloria General de la Republica,
podemos ver que, a lo largo de los afos, se han ido aplicando en estas sentencias
y dictamenes, todos los principios que conforman el derecho a una buena adminis-

tracion.

Dentro de la jurisprudencia de la Corte Suprema, resulta interesante analizar los
fallos que se refieren al “decaimiento del procedimiento administrativo”. La Corte
Suprema en estos fallos, especialmente los referidos a los casos de tardanza en
los procedimientos de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC) y
de la Tesoreria General de la Republica', ha utilizado el concepto de “decaimien-
to del procedimiento administrativo” para justificar la aplicaciéon de principios de
buena administracion. Es mas, la Corte llega a utilizar un concepto erréneo de de-
caimiento, sefialando expresamente que se constituye como una “especie de de-
caimiento”, la enorme tardanza en que incurren estos organismos, con el fin de
proteger principios de buena administracién como el debido proceso, la eficiencia
y eficacia administrativas, la celeridad, etc.

Es asi como la Corte Suprema en distinto fallos a resguardado los distintos princi-

pios que conforman el derecho a una buena administracién publica.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica también ha jugado un impor-
tante rol en el desarrollo de estos principios y es que como 6rgano contralor “debe
ser el primero en mostrar y demostrar de una manera proba, abierta y transparen-

»146

te su actuacion Precisamente el hecho de que estén consagrados tanto cons-

titucional como legalmente implica que “deben informar toda la actividad adminis-

%% Casos de decaimiento del procedimiento administrativo: (1) Sobre la SEC: Rol N° 7284-2009, Rol N° 7502-
2009, Rol N° 8682-2009, Rol N° 4922-2010, Rol N° 4923-2010, Rol N° 5228-2010, (2) Sobre la Tesoreria
General de la Republica: Rol N° 4777-2010

148 (Vergara, 2012 p. 108)
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trativa, en especial las actividades que por él le compete fiscalizar a la CGR™'*", lo
cual se ve manifestado a través de sus dictamenes que conforman la jurispruden-

cia administrativa que sera parte de este analisis.

Tanto la Corte Suprema como la Contraloria General de la Republica, han nom-
brado y definido estos principios de la siguiente forma:

2.1. Principio de debido proceso administrativo

La Corte Suprema ha establecido que “para que nos encontremos ante un proce-

dimiento racional y justo la sentencia debe ser oportuna”'*®

. Por otra parte, el Tri-
bunal Constitucional ha sefalado que “la Ley N° 19.880, de Bases de los Proce-
dimientos Administrativos (...) establece un verdadero "debido proceso administra-
tivo", en ejecucion del mandato del articulo 63 N° 18 de la Constitucion, pues per-
mite oportuna y eficazmente al administrado presentar sus alegatos y discutir las
afirmaciones hechas por la Administracion (articulos 10, 17 y 20), presentar prue-
ba e impugnarla (articulos 35 y 36), que su caso sea resuelto objetivamente (ar-
ticulos 11 y 12), conocer en plazo oportuno una resolucion final (articulos 7°, 8°,
9° 13, 16, 18, 24, 27, 41, 64 y 65) y, en su caso, impugnarla (articulos 15, 59 y
60) #149.

A su vez, ha sefialado que el principio de debido proceso, en el ambito administra-

tivo, “se manifiesta en una doble perspectiva:

a) como derecho a defensa que debe ser reconocido como la oportunidad para el
administrado de hacer oir sus alegaciones, descargos, pruebas, y también,
b) como el derecho de exigir a la Administracion Publica el cumplimiento previo

de un conjunto de actos procedimentales que le permitan conocer con preci-

"7 (Ibid.)
148 Rol N° 7284-2009

 Rol 1413-2009, considerando vigesimoséptimo
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sién los hechos que se imputan y las disposiciones legales aplicables a los

mismos”"®.

En especifico, concerniente con el derecho a audiencia y bilateralidad del proce-
dimiento administrativo, nuestra Corte Suprema ha sefalado que “los afectados
tienen derecho a que se les comunique fundadamente si procede o no el beneficio
que reclaman y se les informe de las medidas adoptadas”. Agregando, y haciendo
una relacion con el derecho a la igualdad ante la ley “la actuacion del recurrido
compromete la garantia esencial consagrada en el articulo 19 N°2, de la Carta
Politica, al encerrar una discriminacion de los recurrentes en parangoén con cual-
quier otro burdcrata que realiza una peticion en similar sentido obtiene respuesta

formal a su pretension™".

2.2. Principios de eficiencia y eficacia administrativa

La jurisprudencia en material del principio de eficiencia administrativa se ha cen-
trado en el deber del Estado de velar por la eficiente e idénea administracién de
los medios publicos y por el debido cumplimiento de la funcion publica, de tal
forma ha sefalado “de tal suerte que habiendo el Fisco proporcionado los medios
para la pronta realizacion de una faena cuyo obligado no habia cumplido en el
tiempo dispuesto, en pro de esa misma eficiencia, debe ejercer las acciones para
recuperar los fondos publicos invertidos. Admitir lo contrario implicaria dejar en la
indefension a la Administracion y favorecer el incumplimiento de las obligaciones

por parte de los administrados, lo que repugna a la eficacia del derecho”*?.

Respecto del principio de eficacia de los actos administrativos, podemos sefalar
que la Contraloria General de la Republica lo ha caracterizado como una
manifestacion de la soberania sefialando que los actos administrativos obligan “a

150
151
152

Rol 97801- 2016, octavo téngase presente.
Rol 3597-2017, undécimo téngase presente.
Rol 46494-2016, considerando décimoquinto
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su cumplimiento mediante accion de oficio o de ejecucion forzosa, lo que emana
de los art. 5, 6 inc. 2 y el art. 32 N°6 de la Carta Fundamental, ya que el
cumplimiento de la funcion administrativa, a través de sus actos, constituye el
gfercicio de la soberania conferido a los organos estatales, obligando por ello a

todos™'®3.

La Corte Suprema, en un pronunciamiento de este ano, realizd una interesante
relacion entre el principio de eficacia y el derecho a defensa. En este sentido, se-
nalé que “el derecho a defensa debe ser considerado no sélo como una exigencia
del axioma de justicia, sino también como expresion del principio de eficacia, ya
que asegura el mejor conocimiento de los hechos y contribuye a mejorar la deci-

sién administrativa, garantizando que ella sea mas justa”'**.

2.3. Principio de celeridad

La Corte Suprema ha sefalado que “el procedimiento, sometido al criterio de cele-
ridad, se impulsara de oficio en todos sus tramites” cuya contravencion produce
una ‘ineficacia en la tardanza administrativa” y que “la tardanza inexcusable de la
Tesoreria General de la Republica ha excedido todo limite de razonabilidad”'*®,
en tanto la Contraloria sistematiza las bases de este principio, sehalando que “/a
ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, en los articulos 3°, inciso segundo, y 8°, impone a los 6rganos que la
integran, el deber de observar los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia
y de accionar por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones, procuran-
do la simplificacion y rapidez de los tramites, como también la agilidad y expedi-
cion de los procedimientos administrativos. Lo anterior, se encuentra en plena ar-
monia con la ley N° 19.880, cuyo articulo 7° reitera el principio de celeridad de los

actos de las autoridades y funcionarios publicos, para luego en el articulo 9° con-

133 Dictamen 2196/1993
1% Rol 97801- 2016, octavo téngase presente.
7% Rol N° 7284-2009
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templar el principio de la economia procedimental, en el sentido de responder a la

méaxima economia de medios, evitando tramites dilatorios”®.

2.4, Principio de objetividad e imparcialidad

La Contraloria General de la Republica ha sefialado por ejemplo que “la imparcia-
lidad de la autoridad llamada a intervenir en la evaluacion de un empleado, es un

elemento esencial para garantizar la transparencia y objetividad del proceso”*’.

La Corte Suprema por su parte, establecié que la Administracion debe actuar “evi-
tando circunstancias que lo inhabiliten por existir un interés o por haber conocido
de los antecedentes necesarios para poder emitir un pronunciamiento, es decir,
que sea independiente para resolver el asunto sin un sesgo que altere su objetivi-
dad, requisitos que deben ser satisfechos de manera previa a la resoluciéon del
asunto, especialmente si se trata de uno que producira la invalidacion de los efec-

tos atributivos de derechos de un acto previo”**®.

2.5. Principio de inexcusabilidad

Asi, el principio de inexcusabilidad es el mandato en virtud del cual “la Administra-
cion estara obligada a dictar resolucion expresa en todos los procedimientos ini-
ciados en cualquier forma y a notificarla”, y ha establecido que incluso en los ca-
sos en que el érgano ante el cual se inicio el procedimiento administrativo resulta-
ra incompetente “debera enviar de inmediato los antecedentes a la autoridad que

deba conocer segun el ordenamiento juridico”*.

"% Dictamen 4547/2015

7 Dictamen 63579 de 11 de agosto de 2015.

1%8 Rol 97801- 2016, noveno téngase presente

"% Dictamen 38453/2011 (reiterando la regla del art. 14 de la LBPA)
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Respecto a como la Administracion esta constrefiida a dictar resolucion expresa
en todos los procedimientos y a notificarla la Corte ha zanjado que “es necesario
recordar que la Administracion esta obligada a pronunciarse respecto a la solicitud
como la realizada por el interesado, en virtud de la aplicacion de los principios de
celeridad, economia procedimental, no formalizacion e inexcusabilidad, consagra-
dos en los articulos 4°, 7°, 9°, 13 y 14 de la ley N° 19.880""%.

2.6. Principio conclusivo

En relacién a este principio, la jurisprudencia administrativa a determinado que “a
autoridad debe actuar por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones,
procurando la simplificacion y rapidez de los tramites y que los procedimientos
sean agiles y expeditos, idea que es reforzada con el principio conclusivo, con-
templado en el articulo 8° de la aludida ley N° 19.880, conforme al cual “Todo el
procedimiento administrativo esta destinado a que la Administracion dicte un acto
decisorio que se pronuncie sobre la cuestion de fondo y en el cual exprese su vo-

luntad”®’.

2.7. Principio de probidad, transparencia y publicidad

Respecto de la probidad administrativa, hay que destacar que existen una multipli-
cidad de dictamenes de la Contraloria que se refieren a este principio, entre ellos
cabe destacar aquellos que se refieren especificamente a las conductas que con-
travienen especialmente este principio como: “el hecho de que un servidor inter-
venga, en razon de sus funciones, en asuntos en que tenga interés personal o en
la adopcion de decisiones en que exista cualquier circunstancia que le reste im-
parcialidad, imperativos que, en similares términos, se consultan en el articulo 78

de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo. Como puede advertirse, el obje-

160 Dictamen 52349/2015
'67 Dictamen 52349/2015, en el mismo sentido: dictamen 38453/2011
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tivo de la indicada normativa no es otro que el de impedir que intervengan no sélo
en la resolucion sino que también en el examen o estudio de determinados asun-
tos o materias, aquellos funcionarios que puedan verse afectados por un conflicto
de intereses en el gjercicio de su empleo o funcion, en virtud de circunstancias que
objetivamente puedan alterar la imparcialidad con que éstos deben desempefriar-

se. ::162.

Asi también ha comprendido que: “atendido lo dispuesto en el articulo 62 N° 6 de
la ley N° 18.575, contraviene especialmente el principio de la probidad administra-
tiva, entre otras conductas, intervenir, en razén de las funciones, en asuntos en
que se tenga interés personal o en que lo tengan el conyuge, hijos, adoptados o
parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad inclusive,
asi como participar en decisiones en que exista cualquier circunstancia que le res-

te imparcialidad”'®.

Respecto de los principios de transparencia y publicidad, la Corte Suprema ha se-
nalado que “el procedimiento administrativo, debe realizarse con transparencia, de
manera que permita y promueva el conocimiento, contenido y fundamentaciones
de las decisiones que se adopten en él'. En este mismo fallo, se destaca la impor-
tancia y relacion de la transparencia y publicidad, con el principio de motivacién de
los actos administrativos, estableciendo que “es un requisito sustancial la expre-
sion del motivo o fundamento por el cual se adopta una determinacion por la auto-
ridad administrativa, pues su exigencia ha sido puesta como condicion minima de

racionalidad™®*.

2.8. Medidas de “buena administracion”

162 Dictamen 46002/2001
63 Dictamen 39500/2010
184 Rol 92957-2016, octavo téngase presente
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En términos generales, es necesario destacar también que en numerosos dicta-
menes la Contraloria General de la Republica ha hablado de “medidas de buena
administracidon”, en relacion a decisiones adoptadas por la autoridad relativas a la

funcion publica:

En materia de distribucion de funciones: “El desemperio de tales tareas directivas
se efectua bajo la forma de una asignacion de funciones, medida de buena admi-
nistracion que la autoridad debe adoptar, con el fin de atender las necesidades
publicas o colectivas de una manera regular, continua y permanente, como lo or-
denan los articulos 3° y 28 de la ley N° 18.575”"%°.

En materia de encomendacion de funciones: “Al respecto, cabe anotar que segun
se prevé en el articulo 46 del citado decreto N° 136, de 2004, para integrar las
comisiones en estudio se requiere que se trate de personas que posean previa-
mente la calidad de empleados publicos de la pertinente Secretaria Regional Mi-
nisterial, de modo que dichas nominaciones no implican un nombramiento, Sino
una encomendacion de funciones. De esta forma, dado que esa ultima figura re-
viste el caracter de una medida de buena administracion que la autoridad adopta a
fin de atender las necesidades publicas o colectivas de una manera regular, conti-
nua y permanente, tal como se ha precisado, entre otros, en el dictamen N°
79.763, de 2011, de este origen, no se encuentra afecta a toma de razén, por lo

que no es posible acoger esa peticion.”'®

En materia de asignacion de funciones propias de la planta: “Por su parte, la juris-
prudencia administrativa contenida, entre otros, en los dictamenes N°s. 50.095, de
2009 y 22.210, de 2012, ha precisado que la designacion de un servidor en un
‘cargo genérico’ permite asignarle cualquier funcion propia de la planta a la que
pertenece, estando tales personas obligadas a realizar las labores que les enco-
miende la superioridad jerarquica, de acuerdo a lo preceptuado en la letra f) del

765 Dictamen 57163/2014. En el mismo sentido: Dictamen 34322/2011
786 Dictamen 52322/2013
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articulo 61 del Estatuto Administrativo. Asimismo, los dictamenes N°s. 56.812, de
2004; 10.053, de 2009 y 22.210, de 2012, han sostenido que la asignacion de la-
bores provisionales constituye una medida de buena administracion destinada a
dar continuidad al servicio publico y atender las necesidades colectivas de una
manera regular y permanente, tal como lo ordenan los articulos 3° y 28 de la ley
N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado.”®”

Este analisis jurisprudencial demuestra a simple vista, que los principios que com-
ponen el derecho a una buena administracion publica se encuentran efectivamen-
te consagrados no s6lo en la normativa chilena, sino que ademas han sido am-
pliamente reconocidos por la jurisprudencia tanto de la Corte Suprema como de la
Contraloria General de la Republica.

Cabe destacar que incluso se ha hablado en reiteradas ocasiones de la “buena
administracidon”, especialmente por parte de la Contraloria General de la Republi-
ca, pero especificamente, respecto de la funcion publica y la administracion de

recursos publicos.

"87 Dictamen 50502/2013.
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Tabla 2: Analisis comparativo de la jurisprudencia europea y chilena

Derecho a
obtener una re-
solucion
fundada

| Europa

“Considerando el articulo 25 del
Estatuto de Personal, cualquier
decision individual que aplique el
estatuto, debe ser comunicada por
escrito a los funcionarios interesa-
dos y cualquier decision adversa
debe ser motivada.

Que los elementos de dicha eva-
luacién, se realizan en funciéon no
s6lo de la competencia y el valor
profesional de los interesados, sino
también de su caracter, su conduc-
ta y su personalidad en general y
va mucho mas alla de la motiva-
cion, cuyos efectos también po-
drian ser perjudiciales para los
candidatos no seleccionados.

Es conveniente para el Tribunal
exigir mas rigor en el pleno respeto
de las garantias relativas a un
examen completo de los archivos
de los candidatos” (Sur le
quatrieme grief, Arrét 27-63, Re-
cueil de la jurisprudence de la
Cour, page.254-276, traduccion
libre).

“En esta motivacién debe constar
de modo claro e inequivoco el ra-
zonamiento de la autoridad comu-
nitaria de quien procede el acto
impugnado, de modo que, por una
parte, permita a los interesados
conocer las justificaciones de la
medida adoptada para que puedan
defender sus derechos y, por otra,
permita al Tribunal ejercer su con-
trol” (parrafo 24 sentencia asunto
C-269/90).

\ Chile

“Tal como se infiere de los articulos 11
y 41 de la ley N° 19.880, y de lo expre-
sado por este Organismo Fiscalizador
en sus dictamenes N°s. 18.055, de
2011 y 59.892, de 2015, el principio de
juridicidad en un concepto amplio y
moderno conlleva la exigencia de que
los actos administrativos tengan una
motivacion y un fundamento racional y
no obedezcan a un mero capricho de la
autoridad, pues en tal caso, resultarian
arbitrarios y por ende ilegitimos” (Dic-
tamen 75111/2015.

Consta que la autoridad administrativa
omitid expresar en detalle los motivos
que incidieron en esa determinacion,
situacién que contraviene lo prescrito
en el inciso segundo del articulo 13 de
la ley N° 18.575, de acuerdo con el
cual “La funcién publica se ejercera con
transparencia, de manera que permita
y promueva el conocimiento de los
procedimientos, contenidos y funda-
mentos de las decisiones que se adop-
ten en ejercicio de ella.” (Dictamen
96064/2014)

Lo no motivado es ya, por este solo
hecho, arbitrario. (Considerando sépti-
mo Rol 16790-91, Corte Suprema)

La falta de una argumentacién com-
prensible y coherente (...) asi como
también la ausencia de una justifica-
cion razonada (...) permiten concluir
que tal acto — que claramente genera
desigualdad de trato — debe ser califi-
cado de arbitrario y vulneratorio de la
garantia del N°2 del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica
(Undécimo téngase presente, Rol

100.691-2016, Corte Suprema).
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Derecho a
acceder a los
expedientes
administrativos

Derecho a

audiencia

Europa

“Mientras que el legislador comuni-
tario no haya adoptado una norma-
tiva general sobre el derecho de
acceso del publico a los documen-
tos que obran en poder de las Insti-
tuciones comunitarias, éstas deben
adoptar las medidas que tengan
por objeto la tramitacion de tales
solicitudes en virtud de su facultad
de organizacion interna, que las
habilita para adoptar medidas
apropiadas con vistas a garantizar
su funcionamiento interno en inte-
rés de una buena administracion.
(parrafo 37) Por consiguiente, en el
estado actual del Derecho Comuni-
tario, el Consejo esta habilitado
para adoptar medidas destinadas a
tramitar las solicitudes de acceso a
documentos que obran en su po-
der” (Setencia del asunto C-58/94).

Chile

“La decision adoptada por la autoridad,
expresada en el acto invalidatorio im-
pugnado, fue adoptada en contra de
las disposiciones que regulan el ejerci-
cio de tal facultad, conculcandse el
principio de contradictoriedad, al privar
a la actora (...) de la oportunidad de
conocer el procedimiento invalidatorio
iniciado, negandole la oportunidad de
oponerse” (Corte Suprema, Rol 97.731-
2016, sentencia de reemplazo, séptimo
téngase presente).

“sélo una ley de quérum calificado po-
dra establecer la reserva o secreto de
aquéllos o de éstos, cuando la publici-
dad afectare el debido cumplimiento de
las funciones de dichos ¢érganos, los
derechos de las personas, la seguridad
de la Nacion o el interés nacional”
(Dictamen 54138/2005)

“El derecho a ser oido en tal pro-
cedimiento administrativo exige
que la parte interesada esté en
situacion, incluso ante el procedi-
miento que se desarrolla ante la
Comision, de definir su postura y
manifestar eficazmente su punto de
vista sobre la importancia de los
hechos asi como, en su caso, so-
bre los documentos en los que se
basa la Institucion comunitaria”
(parrafo 25, sentencia asunto C-
269/90).

“En tal contexto, no se advierten obs-
taculos para que esa normativa interna
fije las obligaciones de los voluntarios
que integran la Defensa Civil, las con-
ductas que se estiman contrarias a los
principios que rigen el accionar de esa
entidad, los procedimientos destinados
a tener por acreditadas dichas faltas y
las sanciones que la gravedad de la
falta amerite. En este ultimo sentido, el
régimen disciplinario de los voluntarios
debe respetar las garantias de un justo
y racional procedimiento, tales como el
derecho a ser oido, a presentar prue-
bas y descargos y a impugnar las deci-
siones que estimen gravosas”. (Dicta-
men 57877/2015)

“Su articulo 28° prevé que la pérdida
de la acreditacién se resolvera por el
Jefe del Centro de Perfeccionamiento,
Experimentacion e Investigaciones
Pedagdgicas, previa investigacion des-
tinada a comprobar los hechos que se
imputan al docente y que dan lugar a la
pérdida, teniendo el afectado derecho a
ser oido y oportunidad de defenderse”.
(Dictamen 34598/15)
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Luego de esta comparacioén jurisprudencial podemos apreciar que el concepto de
buena administracién se ha utilizado en Europa como criterio de buen funciona-
miento de la administracién, no como un derecho hacia el ciudadano, a pesar de

serlo igualmente.

Podemos destacar a su vez el parecido que existe entre las decisiones adoptadas
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea con los 6érganos que ejercen con-
trol sobre la Administracion en Chile. A pesar de que no se consagre el derecho a
una buena administracion, los criterios jurisprudenciales son los mismos y las for-
mas de decidir caso a caso no varia en el fondo. Ambos sistemas protegen los
principios que conforman el derecho a una buena administracion. Esto demuestra,
de una u otra forma, que este derecho no necesita estar sistematizado para que
sea recogido en Chile, puesto que ya esta siendo aplicado implicitamente.

Esta problematica es una manifestacion, en palabras de BARNES, de la “relacién
entre cambio e innovacion social por un lado y el derecho como sistema de control

por el otro”"®.

Porque como podemos apreciar en nuestra actualidad juridica, a
veces la jurisprudencia va un paso mas adelante de la legislacién, recogiendo cri-
terios juridicos modernos que no estan explicitamente reconocidos. Y es que
“‘aunque el Derecho se ha ocupado siempre de acompariar e, incluso, fomentar el
cambio, la rapidez, continuidad e importancia del propio de la época actual estan

desbordando su capacidad para cumplir eficazmente tal funciéon™®.

'%% (Barnés. 2012. p. 394)
"% Ibidem

66



CONCLUSIONES

El analisis comparativo de la legislacion y de la jurisprudencia, tanto europea como
nacional, nos permiten llegar a una serie de conclusiones que nos encaminan a
vislumbrar si en Chile estda o no consagrado el derecho a una buena administra-

cion:

Es necesario recordar que en la normativa chilena, no se reconoce explicitamente
el derecho a una buena administracion, como si lo hacen las legislaciones euro-

peas, el derecho comunitario europeo y el derecho administrativo global.

Desde la doctrina europea, parece bastante claro que la buena administracion es,
al menos un principio general del derecho, reconocido desde hace décadas por la
jurisprudencia europea, el cual tiene el valor de mandato o deber para la adminis-
tracion comunitaria, y que luego fue positivizado a través de los tratados, hasta
quedar bajo la cobertura formal de un “derecho fundamental”, en la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea. Paises europeos tales como Espaia'’
y Francia'”", llevan el debate un paso mas alla analizando la posibilidad de consti-

tucionalizar el derecho a una buena administracion.

El problema en Chile, se plantea desde la normatividad y el valor de este derecho,
en el sentido de ¢como lograr la eficacia de un derecho o mandato que no esta
positivizado o sistematizado en nuestro ordenamiento juridico ni en las Cartas de

derechos humanos suscritas por nuestro pais?

A lo largo de este trabajo, se ha logrado comprobar que todos los elementos que
conforman la buena administracion se encuentran efectivamente en normas juridi-
cas, dispersas en la legislacion nacional y que al realizar un analisis comparativo
entre el derecho a una buena administracion, consagrado en el art. 41 de la Carta

de Derechos Fundamentales de la Union Europea y la normativa chilena, es posi-

7% (vifiuales, 2014. p. 329)
" (Mendes, 2009. Parrafo 10 y ss. )
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ble concluir que en Chile, se reconocen los mismos derechos que se consagran en
dicho articulo, y que todos han sido ampliamente reconocidos y protegidos por los
tribunales de justicia, la Corte Suprema y la Contraloria General de la Republica.
Por lo tanto, es posible sefalar que el derecho a una buena administracion en Chi-

le, tiene al menos una base normativa y jurisprudencial.

Podriamos decir a su vez, que nuestro ordenamiento juridico si consagra de cierta
forma la idea de buena administracion, al momento de configurar el interés gene-
ral, al que debe propender la actividad administrativa. Es asi como al establecer el
art. 55 de la LOCBGAE no hace otra cosa que consagrar implicitamente el princi-
pio de buena administracién, que como bien sefiala RHITA BOUSTA, tiene que
ver con la equilibrada adaptacién de los medios administracion posee para lograr

Su objetivo, que es en definitiva el interés general.

Por lo tanto, idea de buena administracion existe en Chile, pero no esta sistemati-
zada. El derecho a una buena administracién constituye una relectura de derechos
ya consagrados. Ahora bien, la consagracion explicita y en clave de derecho fun-
damental conlleva una serie de consecuencias que a su vez es necesario plantear.
Como bien sefialé recientemente en Chile el profesor PONCE SOLE, “necesita-
mos este derecho: impone una obligacion juridica de debida diligencia en la pon-
deracion de hechos derechos e intereses relevantes. Es distinto a la proporcionali-
dad, que impone limites negativos a la administracion. El derecho a una buena

administracién impone obligaciones en positivo™"?.

Por lo tanto, el reconocimiento de este derecho a una buena administracion
publica implica no solo una re-lectura de los derecho y principios ya establecidos
en nuestra legislacion, sino a su vez un cambio en los paradigmas desde los cua-
les leemos el derecho administrativo, desde la clasica vision de las potestades y

privilegios de la administracion hay que hacer un giro para poder mirar el derecho

72 Seminario en Santiago de Chile, noviembre de 2016.
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administrativo desde la clave de los derechos de los ciudadanos. El desafio global

es la buena administracion.

8. El consagrar este derecho, podria traer importantes consecuencias para nuestro
ordenamiento juridico y nuestro derecho administrativo en general. El que se re-
conozca un derecho a una buena administracion en Chile podria alterar la regla
general de legitimacion activa para efectos de la revision de las decisiones que
tome la administracion. El reconocer este derecho propiamente tal implica poder
controlar no solo los limites de la administracion sino el correcto cumplimiento de
las obligaciones que conlleva la buena administracion. Es “un gran tema el de la
relacion entre el control de la legalidad y los estandares de calidad de la actividad

administrativa que espera la ciudadania”".

9. Si bien en Chile, como ya hemos podido analizar, efectivamente es posible cons-
truir un derecho a una buena administracion publica, ya sea desde la normativa
constitucional como desde la normativa legal administrativa, no parece tan simple
su reconocimiento. El problema esta, en que la falta de sistematizacién del dere-
cho administrativo nacional, en tanto existe una enorme cantidad de normas y una
falta de orden logico-racional del sistema en su conjunto, nos impide consagrar
explicitamente este derecho, sin antes replantear el problema respecto de los fun-
damentos del derecho administrativo en general y los cambios de paradigmas y
visiones respecto del mismo que se han producido las ultimas décadas en Euro-
pa'™y que solo recientemente han sido recogidas por nuestro pais, como de-
muestra la vasta jurisprudencia de la tercera sala de la Corte Suprema, especial-

mente de este ano en curso.

10.Queda todavia un amplio espectro por explorar y con ello me refiero principalmen-
te a lo que sucede entre la desproteccion del derecho a una buena administracion

'73 (Vergara, 2012 p. 110)

74 En Alemania por ejemplo, se viene hablando desde los afios 80 de “crisis, nuevas tendencias y cambios
radicales, incluso de ruptura, en el edificio dogmatico juridico y hasta de una segunda fase del derecho publico
aleman”. Ver mas en Barnés. 2012. p. 385.
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11.

y el activismo y la interferencia indebida en el ejercicio de las potestades discre-
cionales que se controlan en sede judicial. El reconocer el derecho a una buena
administracion es una tarea necesaria. Sin embargo, para ello es necesario re-
plantear el sistema de control de la administracion, el cual carece de una sistema-

tizacion necesaria para poder comprenderlo y abordarlo en su totalidad.

Si resulta complicado u “oscuro” el analisis del sistema administrativo desde una
perspectiva del antiguo paradigma de potestades y privilegios, aun mas dificil pue-
de resultar comprenderlo e implementarlo desde una clave en positivo, desde una
perspectiva de derechos del ciudadano y del derecho a una buena administracion.
Como concluye POCE SOLE “un Derecho moderno y abierto a nuevos paradig-
mas podra enriquecerse, sin perder su personalidad y su funcion, de todas estas
aportaciones para el disefio de incentivos y desincentivos que provengan de la
mala administracion y la corrupcion y promuevan el buen gobierno y la buena ad-
ministracion””®. El enfoque juridico tradicional de como leer y entender el derecho
administrativo estaba puesto en la observancia a la ley y el acto administrativo.
Hoy en dia vemos como ese enfoque se traslada hacia el procedimiento en la efi-
ciencia. La mirada contemporanea del derecho administrativo esta centrada en la
gestion publica y en la obtencion eficiente de resultados, la cual no debe ser mira-
da desde una optica solamente juridica, sino que ademas, comprende y acepta
que los problemas del mundo de hoy hay que enfrentarlos desde distintas veredas
y desde una pluralidad de disciplinas que abarcan desde la sociologia, la econo-
mia, la politica, la filosofia hasta el derecho. Para entender el derecho a una bue-
na administracion publica, es necesario cambiarse los anteojos desde los cuales

se analiza el derecho administrativo.

'"® (Ponce Solé, 2016. p. 79)
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