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I. Martrco tedrico.

“Esta responsabilidad no es ni general ni absoluta, que ella tiene sus reglas especiales que
varfan en funcién de las necesidades del servicio y de la necesidad de conciliar los derechos del

1

Estado y los derechos de los particulares” . Asi se lefa el fallo en el caso Blanco, hito fundante
del derecho administrativo, pronunciandose por primera vez sobre el estatuto de responsabilidad
aplicable para un caso en que el Estado habia ocasionado dafio a un particular. Esta frase ilustra
un tema que cruza al derecho administrativo: el problema de determinar qué reglas le son

propias.

Segun la mayor parte de nuestros autores y autoras nacionales, el debido proceso se trata en
derecho penal, en derecho civil, en derecho administrativo. Pero respecto de este ultimo procede
un trabajo de desmitificacion. Eso es lo que responde este trabajo: ses aplicable el debido proceso
al procedimiento administrativo? La respuesta debiese ser negativa por cuanto el debido proceso,
propio del proceso jurisdiccional, no es aplicable al procedimiento administrativo, en funcién de

sus especificos fines y naturaleza.

De esta forma, el siguiente trabajo analizara el origen de la discusion en torno a las garantias
penales en el derecho administrativo, para luego revisar la importancia de contar con conceptos
determinados al momento de hablar acerca de los fenémenos juridicos. En tercer lugar,
hablaremos del debido proceso, luego del procedimiento administrativo, para finalizar con el
analisis del primero en el segundo. En esta dltima etapa nos centraremos en el trabajo de
desmitificar la aplicacién del debido proceso en el procedimiento administrativo. Para finalizar,

veremos las conclusiones a las que nos ha llevado el estudio en cuestion.

! Long, Weil y Devolve (2000). P. 1.



II.  El origen de la cuestién.

Las sanciones administrativas y las penas penales han sido objeto de comparaciéon durante
un buen tiempo a esta parte. Las opiniones al respecto basicamente han sido dos: por un lado,
una parte de la doctrina y jurisprudencia sostiene que a las sanciones administrativas se les aplican
las garantias penales por cuanto ambos tipos de sanciones provienen del mismo zus puniend:
propio del Estado (teorfas cualitativas). Mientras que la otra parte de la doctrina ha sostenido
que ambas sanciones pertenecen a ramas del derecho distintas, a saber: el derecho penal y el
derecho administrativo sancionador, no existiendo esta conexion ontoldgica entre sanciones
(teorfas cuantitativas). En este sentido, la aplicacién del debido proceso al procedimiento
administrativo no es otra cosa que una de las consecuencias de aplicar las garantias penales a las
sanciones administrativas. Dicho de otro modo, es una aplicaciéon de la comprension de las

teorfas cuantitativas a la fase procesal del derecho administrativo.

El presente acapite tiene por objeto responder algunas preguntas como, por ejemplo,
cuales son los lineamientos generales de las teorfas del zus puniendi y las de la independencia
ontolégica de manera comparativa. También responder acerca de cual es la base legal o

jurisprudencial sobre la que se sustentan estas teorfas.

Los partidarios del “igual origen ontolégico” temen una Administracion robusta, que pueda
vulnerar los derechos de los ciudadanos. Requieren de un Estado controlado y austero, temiendo
las experiencias comparadas de entes burocraticos poderosos que terminan asfixiando los grupos
intermedios y la iniciativa privada. En este sentido, Soto Kloss ve en la ejecutoriedad de los actos
administrativos “una desmesura y prepotencia [que| parece propia de quien ejerce un poder
absoluto, sin limites, al modo del tirano romano imperial [...] o del monarca borbén/francés o
tudor/inglés, o de un sitrapa turco, o para no remontarse a épocas pasadas a la Rusia soviética,

o a la Cuba castrista de hoy mismo™.

Con todo, no todas las visiones son tan radicales y algunos simplemente quieren resguardar
la debida igualdad de los administrados. En ese sentido, Cordero Vega sostiene que las “bases”
del procedimiento administrativo busca fijar y controlar las garantfas basicas de los ciudadanos

frente a la actividad administrativa, comunes a todos los 6rganos de la Administracién, para

2 Soto Kloss (2005). P. 98.



“asegurar la igualdad sustancial de todos los ciudadanos en sus relaciones con ellas™. Por tanto,
frente a la Administracion, los administrados deben tener un conjunto de garantias que los

protejan. Asi, llamaremos a esta corriente la de los “garantistas”.

En la otra vereda se ubican quienes abogan por la “desconexion ontologica” entre sanciones
penales y administrativas. Desde este frente, los autores creen que la Administracion debe
realizar sus fines en forma eficiente y eficaz, ya que se concibe al derecho administrativo como

una ciencia de direccién. A este grupo de autores llamaremos los “eficientistas”.

Nos situamos en esta segunda corriente de autores por algunas razones ideoldgicas que es
importante transparentar. Asi, por ejemplo, luego del golpe de Estado en Chile, se instaur6 un
modelo neoliberal en que surgen mitos como las bondades de la autorregulacion, la conveniencia
de la libertad absoluta de los grupos intermedios o de como el mercado es apto para satisfacer
todas las necesidades en una comunidad, cuestiones que debiesen ser al menos cuestionadas. En
ese sentido, “la regulacion es necesaria debido a que los costos y beneficios sociales y privados,
y por tanto los incentivos, estin mal alineados™. Tampoco ctreemos en un Estado subsidiario,
ya que ello responde a una interpretacién originalista, aunque se nos haya ensefiado que tiene
consagracion constitucional. Se nos ha dicho que el Estado es un ente encargado de las tareas
que los particulares no podian o no querian asumir. En este contexto, y luego del fracaso de la
desregulacion, el Estado vuelve a hacerse cargo de tareas de supervision, fiscalizacion y
correccion de mercados con fallas estructurales o la prestacion de servicios basicos para las
personas, faltando mucho aun para considerarnos un Estado garante de derechos sociales

basicos para el pueblo.

En sintesis, la discusion doctrinaria y jurisprudencial se puede resumir como el desencuentro
entre garantistas y eficientistas. Veamos entonces cudles son los argumentos de una y otra

corriente.

En 1996, el TC pronunciaria que los principios del orden penal contemplados en la

Constitucion deben aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, ya que

3 Cordero (2015). P. 329
4 Stiglitz (2010). P. 15.



295

ambos “son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado™. Diez afios mas tarde dirfa que

dicha aplicacion debe realizarse “con matices™.

Ahora bien, el siguiente punto en discusién dice relacién con un argumento de indole
constitucional. El articulo 19 N°3 inciso 5° de la Constitucién Politica de la Republica (en
adelante, CPR), establece que “[tjoda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer

siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

Del precepto citado, los garantistas han argumentado que, al sancionar, los 6rganos de la
Administracion lo que hacen es ejercer jurisdiccion. Por lo tanto, al hacerlo, y mediante un
procedimiento administrativo de por medio, deben contemplar las garantfas que resguardan la
funcién jurisdiccional. Mas especificamente, las garantias que resguardan la funcién

jurisdiccional en sede penal. Entre otras instituciones, nos encontramos con el debido proceso.

Del mismo precepto, los eficientistas arguyen que los 6rganos administrativos no ejercen
una funcién jurisdiccional en la substanciacion de un procedimiento administrativo
sancionatorio. Por tanto, no debiese aplicarle a su respecto las garantfas de la funcién

jurisdiccional. Esto sera tratado con mayor profundidad mas abajo.

Ahora bien, nos topamos en este ambito, como en muchos ambitos del derecho, con
conceptos que son bastante dificiles de dimensionar. Asi, el zus puniendi y el debido proceso
parecen ser instituciones incluso metajuridicas. A partir de esto surge la necesidad de hacer un
analisis respecto de la utilidad de estos conceptos para el entendimiento y aplicacién del derecho,

cuestion que expone Silvia Diez Sastre.

55 STC, Rol N°244 de 1996.
6 STC, Rol N°479 de 2006.



III. La importancia de los conceptos.

La autora plantea que poca importancia se le ha dado al estudio de los conceptos dogmaticos.
Analiza que la abstraccion es utilizada como herramienta para ofrecer soluciones a problemas
juridicos con cierto grado de generalizacién. Este grado de generalizacion serviria para: (1)
otorgar coherencia, pudiendo prever la solucién a cierto tipo de casos, lo que es una garantia de
igualdad frente al derecho; y (2) racionalizar recursos, ya que permite predecir fenémenos y
simplificar la toma de decisiones’. Por tanto, vemos que los conceptos interesan tanto a los
garantistas por la igualdad frente al derecho como a los eficientistas por la racionalizaciéon de

recursos.

Sin embargo, la confianza en las abstracciones podria llegar demasiado lejos y olvidar la
realidad que le sirve de sustento. Esta concepcion de un sistema juridico con una estructura
cerrada, auto referente y suficiente era idonea en una sociedad moderna, donde la idea suprema
era el derecho subjetivo, en clave individualista. Ademas, “en el Derecho Publico se pasa de una
perspectiva del control a una nueva perspectiva de direccion y analisis de la eficacia del Derecho,
que no puede articularse en torno a conceptos cerrados de aplicacion binaria [...] La realidad
juridica exige concrecion, dinamismo y elasticidad, frente al culto a la abstraccién y rigidez

decimondnicas™®.

Esto no significa que debamos abandonar la formacién de conceptos, pero si redefinirlos en
clave de una dogmatica juridica renovada. Estos conceptos dogmaticos son, en lo que atafie a
esta tesis: (1) generalizaciones o simplificaciones de la realidad con un grado de abstraccion
optimo, por ejemplo, para aplicar un régimen juridico determinado; (2) estan suficientemente
penetrados por el derecho, el que puede modular el contenido del concepto; (3) tienen un grado
de precision suficiente como para ordenar la realidad fuera o dentro del concepto, ya que los

conceptos imprecisos son disfuncionales’.

Sobre el “concepto” debido proceso cabe preguntarse, por tanto, stiene un grado de
abstraccién 6ptimo, como para aplicarse al procedimiento administrativo? ¢puede el derecho

modular el concepto o es mas bien un concepto “independiente”? ¢sirve para ordenar la realidad

7 Diez Sastre (2014) Pp. 107 a 108.
8 Tbid, P. 116.
9 Ibid. Pp. 124 a 125.



o es demasiado impreciso? Para responder lo anterior debemos primeramente repasar el origen

y la evolucién del llamado debido proceso.



IV. El debido proceso.

4.1. Origen y evolucion del ¢concepto? debido proceso.

Couture, en su libro “fundamentos del proceso civil”, realiza un analisis histérico del
debido proceso que podriamos resumir a grandes rasgos de la siguiente manera: en un primer
término, el instituto propiamente tal surge en Inglaterra; luego, serfa recogido en la quinta
enmienda de la constitucion estadounidense con su ratificacion como parte de la Bi// of Rights en
el afio 1791; y, finalmente, por la influencia de Estados Unidos, llega a las constituciones

americanas y de otras partes del mundo.

En un primer término, diremos que el debido proceso se vincula con el derecho de
peticion. El derecho de peticion serfa el género y la accion civil serfa la especie. Luego, cuando
el reclamo formulado a la autoridad alcanza la esfera juridica de un tercer sujeto de derecho, se
formula la excepcion. La justicia se desplaza hacia el demandado con el aforismo auditur altera
pars, permitir a la otra parte ser escuchada, que constituye el principio del proceso llamado
alteralidad o bilateralidad. Lo que se da al demandado es la eventualidad de la defensa, el

contenido de la defensa podri o no ejercerse'’.

Este aforismo de awuditur altera pars ya existia en el derecho clasico, pero es con la Carta
Magna inglesa, del 15 de junio de 1215, por el rey Juan sin tierra de Inglaterra, que adquiere sus
verdaderos significados politicos. Sus dos garantias principales tenfan caractetisticas procesales,
a saber: (1) la garantia del juez competente, que no puede ser otro que el juez natural, el del fuero
del demandado; y (2) la garantia de la ley preestablecida, que es aquella a la cual el individuo

adectia su conducta."

Posteriormente, este concepto netamente procesal de la ley de la tierra o Jaw of the land,
se hace genérico en las primeras constituciones de Estados Unidos, en los términos del due process
of law. Se pasa del juicio de los pares y de la ley de la tierra al derecho material de la ley
preestablecida y el derecho procesal del juez competente, respectivamente. Sin embargo, y a

diferencia de lo que ocurri6 en el mundo anglosajon, la inclusién de estas reglas procesales en

10 Tbid. Pp. 35 a 36.
11 fbid. P. 36 a 38.



las constituciones de los paifses de la esfera continental tiene una existencia relativamente
reciente, ya que “la generalidad de las Constituciones continentales, hasta antes de la primera
mitad del siglo XX, no advirtieron la necesidad de incluir en el catilogo de derechos
fundamentales, junto a las garantias sustanciales de libertad de los ciudadanos, algunas garantias

especificas de contenido procesal .

Con todo, la enmienda V de la constitucién norteamericana (*“...nadie sera privado de
su vida, libertad o propiedad, sin el debido proceso legal”), fue el modelo que luego adoptarian
casl todas las constituciones del mundo y, en especial, las americanas. Como explica Couture,
“ll]a garantia del debido proceso consiste, en ultimo término, en no ser privado de la vida,
libertad o propiedad sin la garantfa que supone la tramitacién de un proceso desenvuelto en la

forma que establece la ley y de una ley dotada de todas las garantias del proceso parlamentario”".

Y se trata de un “proceso”, y no un mero “procedimiento”, ya que “[u]n procedimiento,
en el estilo que se da a esta palabra en el derecho policial, en ciertas ramas del derecho
administrativo, o, aun, en el derecho judicial propiamente dicho al referirse a la jurisdiccion
voluntaria, no constituye garantia para nadie”'*. Esto ultimo nos parece una exageracion, como
veremos seguidamente, pero como dice el propio Couture “[e]l objeto propio de la jurisdiccion
es la cosa juzgada. Este contenido no pertenece ni a la funcién legislativa ni a la funcién
administrativa. L.os actos administrativos irreversibles para la administraciéon pueden ser siempre

»15

revisados en la verificacion jurisdiccional de los actos de ella

Para Julian Lépez, en cambio, la evolucion del debido proceso se remonta a la Carta
Magna Inglesa de 1215, aunque el principio mismo apareceria recién un siglo mas tarde, en
Inglaterra. Con todo, el rol protagénico del debido proceso lo podemos ver mediante su
incorporacion, en 1791, en la Quinta Enmienda de la Constituciéon Federal de Estados Unidos,
y su mayor importancia viene recién en su incorporacién a la Decimocuarta Enmienda, que
rezaba en su seccion 1: “Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y
sometidas a su jurisdiccién son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que
residen. Ningun Estado dictara ni hara cumplir ninguna ley que limite los privilegios o

inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; ni privara a ninguna persona de su vida,

12 Bordali (2003). P. 251.

13 Couture (2003). Pp. 38 a 39.
14 {hid. P. 43.

15 Couture (2003), p. 43.



libertad o propiedad sin el debido proceso de ley; ni negara a ninguna persona que se encuentre

dentro de su jutisdiccion la igual proteccion de las leyes™.

Mientras que en Estados Unidos el mayor desarrollo del debido proceso se dio a nivel
jurisprudencial, la recepcién de dicha clausula en el derecho chileno se plasmé en la Constitucion
de 1980, en su articulo 19 N°3 inciso 5° donde se establecia que “[t|oda sentencia de un 6rgano
que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera
al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento racional y justo”. La intencion
de los redactores de la Constitucion era que fuese un principio que abarcara multiples garantias
judiciales y que disciplinara la creaciéon de nuevas leyes, evitando incorporar la discusion que ya

se habfa dado a este respecto en Estados Unidos'".

Visto algo de la evolucién histérica del debido proceso, debemos determinar, si acaso

ello fuese posible, qué constituye o qué abarca el debido proceso.

4.2. Contenido del debido proceso.

El debido proceso no puede ser considerado un concepto dogmatico, en el sentido que se
explicaba mas arriba, por cuanto es un principio propiamente dicho. Como principio, el debido
proceso incluirfa una serie de derechos y garantias para las personas que sean partes en un
proceso penal como civil, por lo que se puede analizar desde esta doble perspectiva. Sin embargo,
el principio que se ha querido integrar al derecho administrativo sancionador proviene del
proceso penal. Por lo tanto, en lo que sigue revisaremos coémo ha sido tratado el principio del

debido proceso para terminar con un analisis de qué ha dicho la doctrina al respecto.

En el plano del derecho internacional, se ha dicho que la garantia del debido proceso esta
consagrada en el Pacto San José de Costa Rica, que en su articulo 8° establece una serie de
garantfas judiciales para las personas, como la de “ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra

ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

16 Lépez (20006), pp. 182y ss.
17 Tbid, p. 190.



cualquier otro caracter”, asi como “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se

presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

En el plano nacional, como se ha interpretado en la doctrina y jurisprudencia nacional, el
debido proceso tiene consagracion constitucional. La recepcion constitucional del due process of
law esta plasmada en el articulo 19 N°3 inciso 5° de la Constituciéon Politica de la Republica,

como se ha dicho.

Bordali, hablando del debido proceso en sede civil, considera que “el derecho a un debido
proceso habra de entenderse como una garantia consistente en que el legislador debera regular
la actuacién jurisdiccional por medio de un proceso, lo que supone por definicion enfrentar a
dos partes parciales en términos de dualidad, contradiccion e igualdad, frente a un tercero
imparcial, como debe ser el juez estatal. A ello habra de agregarse [...] el derecho a un juez
ordinario predeterminado por la ley, el derecho de defensa, que incluye los actos de
comunicacion y derecho de audiencia, la asistencia letrada, la utilizacién de los medios de prueba,
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el derecho a un proceso publico, el derecho a
los recursos, entre otros contenidos.”"®. La bilateralidad, contradiccion, igualdad e imparcialidad
del juzgador son las caracteristicas que definen un debido proceso. Argumentaremos que

ninguna de dichas caracteristicas tiene logica en el procedimiento administrativo.

En materia penal, la doctrina ha enunciado algunos de estos derechos y garantias, como son:
(1) un juez predeterminado por la ley; (2) un juez independiente e imparcial; (3) la defensa juridica
y la asistencia letrada; (4) la asesoria y defensa juridica gratuita para las victimas; (5) a ser asistido
pot un defensor publico, por parte del imputado; (6) el asesoramiento gratuito por un traductor
o intérprete, por parte del imputado; (7) la bilateralidad de la audiencia; (8) el debido
emplazamiento; (9) la igualdad entre las partes; (10) presentar e impugnar pruebas; (11) obtener
una resolucién motivada sobre el fondo; (12) la aplicacion del principio de congruencia penal;
(13) revision judicial por un tribunal superior, incluyendo este dltimo el derecho a la doble

instancia el derecho a la orden de no innovar."”

Otros autores sostienen que limitar el contenido del debido proceso va en contra de la

esencia misma de este principio, es decir “[I]a idea de debido proceso muestra un fenémeno

18 Bordali (2003). P. 258.
19 Contreras y Garcia (2013). Pp. 238 a 241.



juridico de la mayor importancia, del cual hablan todos los autores y que, sin embargo, atn no
ha sido definido con precision absoluta, de modo tal que su sola mencién muestre

inconfundiblemente su contenido por ser irrepetible en el mundo del derecho™®.

Antes de entrar a hablar de la presunta aplicacién del debido proceso al procedimiento
administrativo, debemos delimitar de qué trata el procedimiento mencionado y ver qué funciones

le ha atribuido la doctrina.

20 Mationi, Pérez y Nufiez (2010). P. 30.



V. El procedimiento administrativo.

El articulo 63 N°18 de la Constituciéon establece que “Sélo son materias de ley: 18) Las
que fijen las bases de los procedimientos que rigen los actos de la administraciéon publica”. En
virtud de dicho mandato constitucional se dicta la ley 19.880 que “establece bases de los

procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracion del

Estado” (en adelante, LBPA) en mayo de 2003.

Considerando esta ley, debemos individualizar el procedimiento administrativo al que

hacemos referencia y ver cuales son las funciones que la doctrina le ha atribuido al mismo.

Respecto al procedimiento administrativo en si, la ley citada, en su articulo 18, inciso 1°,
lo describe de la siguiente manera: “[e]l procedimiento administrativo es una sucesion de actos
tramite vinculados entre sf, emanados de la Administracién y, en su caso, de particulares

interesados, que tiene por finalidad producir un acto administrativo terminal”.

La Corte Suprema ha dicho que “[l]o relevante es que las leyes de bases establecen reglas
y principios basicos que se deben aplicar de forma imperativa, sirviendo no solo para llenar
vacios legales en materias carentes de regulacién expresa, sino que ademas deben orientar
cualquier interpretaciéon de normas ambiguas relacionadas con la materia regulada por ellas. En
efecto, las leyes de bases de procedimientos administrativos, son generales, cuestiéon que se
cumple en la Ley N°19.880, pues establece un régimen basico que se aplica a toda la
Administracién”". Por lo tanto, las leyes de bases tendrian una doble funcion: (1) integrar vacios

de la legislacion especial; e (2) interpretar las normas contenidas en los procedimientos especiales.

Cordero Quinzacara discrepa de esta posicion. Ya que “una ley es de bases, en la medida
que establece los principios y normas fundamentales que rigen a todo procedimiento
administrativo. Por su parte, es supletoria en la medida que se aplica en el caso que no exista una
regulaciéon o norma en un procedimiento administrativo especial. En buenas cuentas, si fuese

una ley supletoria tendria un carcter general y no basico.””

El mismo autor sostiene que “en Chile no contamos con una Ley general sobre

Infracciones y Sanciones Administrativas, de manera que la regulacion de la potestad

21 Sentencia Rol N°62.128-2016.
22 Cordero (2018). P. 47.



sancionadora de la Administracion se encuentra fragmentada en diversos textos legales en torno
a materias especificas, como ocurre con el sector sanitario, ambiental, tributario, aduanero,
laboral, financiero, etc. A su vez, esta regulaciéon fragmentada condujo en un comienzo a la
ausencia de unidad en la forma de afrontar los aspectos sustantivos y de procedimiento por parte
del legislador, dando cuenta de la falta de una politica represiva coherente, que permitiera
coordinar el sistema punitivo administrativo con el 4mbito penal”®. Sin embargo, como explica
el mismo autor seguidamente, “la entrada en vigencia de la Ley N°19.880 ha permitido contar
no solo con un procedimiento administrativo general, sino que también con un conjunto de
principios que inciden directamente en los procedimientos administrativos especiales, dentro de

los cuales se encuentran los procedimientos sancionadores”?,

Al procedimiento administrativo se le atribuyen diversas funciones desde la doctrina. En
palabras de Soto Kloss “suelen clasicamente indicarse dos facetas tipicamente diferenciadas que
caracterizan al procedimiento administrativo: Una, la faz garantistica, y que le viene de la idea
misma de ser un procedimiento, idea largamente monopolizada por la jurisdiccion:
Procedimiento = conjunto de medios destinados a asegurar la efectividad de los derechos de las
personas; pero esta misma idea ha venido también a mostrar la faz de “eficacia” en la accion, al

regularla racionalmente por medio de normas tendientes a un fin y con unidad de afecto””.

Por lo tanto, y siguiendo con la idea del autor, realizaremos una distinciéon entre la
garantia, que servirfa de sustento para los “garantistas” y la eficiencia, que serfa la bandera de
lucha de los “eficientistas”, pero es mas probable que nos encontremos con un “garantista” puro

que con un “eficientista” puro.

5.1. Garantistas.

Podemos decir que, en general, detras de todas las ideas garantistas se encuentra la
concepcion de que el procedimiento administrativo debe ser un instrumento para evitar que la
actividad de la Administracién se torne arbitraria. En este sentido, Cordero Vega sostiene que

“Iblien podriamos expresar que no hay democracia sin control, ni control sin democracia. En

2 Cordero (2018). P. 35.
2 Cordero (2018). P. 36.
2 Soto Kloss (2016). P. 117.



efecto, asi como para que el control se perfeccione y desarrolle es menester la existencia de un
sistema que implique garantias de respeto e independencia de su gestion, asi también para que la
accion de las esferas politicas y administrativas de un Estado importe garantia que ese actuar no
caera en los limites de la arbitrariedad; es necesario un control juridico fuerte, sereno, eficaz,

objetivo e independiente.”

Sostiene también que “las formas tienen por objeto amparar a las
personas frente a la actividad de la Administraciéon y con el indiscutible proposito que esa
actividad se vuelve arbitraria y se cause un dafio ilegitimo”’ Para el autor, el procedimiento
administrativo servirfa como medio de seguridad juridica y darfa sustento a las decisiones de la

Administracion, materializando el interés publico al caso concreto, gestionando los intereses de

los ciudadanos y transformandose, asi, en un sistema de garantia de derechos.”

En ese sentido, una ley de bases como es la LBPA tendria por objeto establecer y regular
las garantias minimas de los administrados frente a la actividad administrativa, garantias que
deben regir a todos los 6rganos administrativos. De esta forma, el procedimiento administrativo
representarfa un sistema que busca incorporar cautelas y garantias a los administrados en los

casos en que sus derechos puedan verse afectados por la actividad de la Administracion.

Esta diversidad de actividades heterogéneas que constituyen las tareas de la
Administracion, estarfan regidas por una diversidad de funcionalidades, cristalizadas todas ellas

en el procedimiento administrativo comun.

5.1.1. Mecanismo de garantia de los afectadps.

Dentro del garantismo, nos encontramos con que algunos autores creen que el
procedimiento administrativo es un mecanismo de proteccion de los derechos e intereses de los
particulares, que pondria fin al secreto y evitarfa la arbitrariedad. Se sefiala que la Gnica posibilidad
de llevar a cabo este fin serfa dandole la posibilidad al administrado, que posiblemente sera
afectado por las cargas que le impondra la Administracion, de exponer su propio punto de vista.
En otras palabras, el administrado debe tener el derecho a defensa material al interior del

procedimiento. Por tanto, el principio que regiria en esta materia es el principio audi alteram partem

2 Cordero (2015). P. 528.
27 Ibid.. P. 327.
28 Thid.. P. 327.



o prohibicion de resolver inaudita parte. Como ya se ha dicho, esta garantia estarfa consagrada a

nivel constitucional, en su articulo 19 N°3.

La idea que se encuentra detras de esta funcién garantista es la de que los afectados por
los actos administrativos dictados por la Administracién se encontrarfan en una situaciéon de
desproteccion frente a este Estado ejerciendo su ius puniendi. El garantismo en sede de
procedimiento administrativo viene a compensar los defectos de la proteccion de los derechos
de los ciudadanos en una sede judicial @ posteriors: 1a proteccion judicial vendria luego de que el
acto administrativo ya ha producido todos sus efectos sobre los particulares, se tratarfa de una
proteccion lenta donde los jueces tienen poca voluntad para suspender el acto y los
administrados que tienen una sentencia favorable luego tienen dificultades para hacer cumplir lo
resuelto por un juez. “|F]rente a las diversas fallas que la proteccion jurisdiccional ha ido
demostrando tener, es que aparece necesario, conveniente, utilisimo, el procedimiento
administrativo, como un complemento eficaz y a veces indispensable, para asegurar el respeto y

la integridad de los derechos de los administrados.””

Cordero Quinzacara sefiala que “el procedimiento constituye el mecanismo a través del
cual se hacen efectivas un conjunto de garantias respecto de las personas que son objeto de

alguna imputacion y eventual sancion por patte de la autoridad administrativa™

, pero hace un
13 1522 sz s . . .
matiz”, al agregar un elemento de la funcién puiblica, ya que argumenta que el procedimiento
administrativo sancionador tiene una doble funcidn, ya que “es garantia del interés general que
supone el ejercicio de todo poder publico y, por otra, es una garantia de los derechos individuales

de los particulares que pueden hacer efectivo a través del mismo’”",

Para Moraga, hasta antes de la Segunda Guerra Mundial cuando se hacia referencia a la
relacién entre el individuo y el Estado, era unicamente para sefialar qué cargas pesaban sobre el
primero para con el ultimo. Sin embargo, luego de dicho acontecimiento, se puede hablar de los
derechos que las personas pueden hacer valer ante la Administraciéon. Por tanto, desde ese
momento cobra relevancia el procedimiento administrativo, como una forma de interaccion

entre autoridad y administrados, pudiendo estos ultimos ser garantizados en sus derechos.”

29 Soto Kloss (2016). P.

30 Cordero (2018). P. 35.
31 Cordero (2018). P. 36.
32 Moraga (2009). P. 331.



5.1.2. Componer intereses y legitimar decisiones.

Se ha dicho que el procedimiento administrativo deberia tener en cuenta la realidad en la
que van a proyectarse los efectos juridicos del acto administrativo terminal. Para que el
procedimiento administrativo cumpla cabalmente esta misién, debe tener en cuenta los
diferentes intereses en juego. Esto sélo puede lograrse si la resolucion emitida por el 6rgano es

imparcial y objetiva, cumpliendo asi el mandato de la LBPA (art. 11).

El conocer los diversos intereses que estan en juego sélo es posible mediante un
procedimiento administrativo ~contradictorio, contrastando posiciones, argumentos y
conocimientos de los diversos afectados por la decision administrativa. De esta forma, el interés
publico abstracto que debe perseguir la Administracion (imposible de definir para todos los casos
a nivel legal) deja de ser abstracto y se concretiza mediante el procedimiento administrativo™.
Sin embargo, dicha “composicién” de intereses, significando la idea de ajustar un interés publico
a los intereses privados, no puede ser tomado como una maxima del procedimiento
administrativo. Si bien los intereses privados deben ser adecuadamente considerados y
ponderados para la dictacién de un acto administrativo terminal, eso no implica que se deba
perder de vista que la confrontacién de dichos intereses privados se hace con el fin de asegurarse
de que la consecucién del interés publico especifico que se debe a la potestad publica no sea
impedida por distintos obstaculos de intereses privados. No implicarfan los actos de la
Administracién una resoluciéon de contiendas entre partes, sino que Unicamente cerciorarse de

que no existan obstaculos al fin propio de la Administracion, que es el interés publico en juego.™

En el mismo sentido, Soto Kloss opina que el procedimiento administrativo debiese
tener un fin de colaboracién solidaria. Antiguamente, la invocaciéon de la soberanfa podia
implicar que la Administracién imponga sus actos a los ciudadanos, teniendo estos que
soportarlos como un mal necesario. Sin embargo, hace bastante tiempo, con la asuncion del
Estado de su papel preponderante en lo econémico y social, ha venido asumiendo tareas que
afectan al ser humano en lo mas vital de su existencia. Estas decisiones no pueden ser impuestas

si no existe un minimo de adhesién ciudadana, por lo tanto, la mejor manera de lograr la eficacia

33 Ibid.. Pp. 345.
34 {bid. P. 331.



y obediencia de los actos administrativos es permitir que los afectados intervengan en el
procedimiento y puedan aportar su punto de vista. Esto permitirfa el desarrollo del ser humano
en toda su plenitud, integrando a las tareas realizadoras del bien comun a las personas
directamente interesadas, logrando una sintesis integradora entre el bien comun y el bien
particular, administraciéon y administrado, autoridad y ciudadano. Para la mayor eficacia en su
accion de servicio, se dirige a la racionalidad del hombre y si lo integra a una tarea comun “parece
natural que esté asociado, que colabore, que no sea ajeno, a su propio bien como miembro de la

comunidad”®.

El catedratico y ex rector de la Universidad de Madrid durante la dictadura franquista,
Segismundo Royo-Villanova, crefa que crear el Derecho procesal administrativo, parecido al
judicial, tenfa el fin de proporcionar a los particulares que acuden ante la Administracién en
defensa de sus derechos, la misma seguridad que ofrece el derecho procesal judicial cuando se
acude ante los tribunales de justicia. La obligacion del apego a ciertas formas es una garantia de
que el resultado se ajustaria a derecho. La mas eficaz de estas garantias, serfa, segun el autor, la
colaboracién que podrian prestar las personas que puedan ser afectados en sus derechos u

obligaciones con el acto administrativo terminal.*

El profesor Jaime Jara opina que el procedimiento administrativo constituiria el medio
en que los ciudadanos puedan participar de las decisiones que puedan afectarles. Esto, sobre
todo en sectores donde la Administracion debe gestionar competencias donde confluyen
variados intereses y objetos, muchos de los cuales tienen caracter colectivo o naturaleza difusa.
Asi, podtia reconocerse “una verdadera tendencia a la “democratizaciéon procedimental” que
permite al ciudadano intervenir directamente en el proceso de gestacion de las decisiones

administrativas que lo afectaran.””’

Esta garantia encontrarfa justificacion incluso a nivel constitucional, a través del llamado
principio de participacién consagrado en su articulo 1° que establece el deber del Estado de
asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional. De esta forma, las decisiones de los 6rganos de la administracion dejarian de ser vistas

como decisiones de expertos y pasarian a ser decisiones de politicas publicas con importancia

% Op cit. Pp. 232y ss.
3% Royo (1949). P. 64.
37 Jara (2013). Pp. 47 y ss.



para la comunidad que gozan de legitimidad social. La calidad de interesado en la decision
administrativa no sélo recae sobre el sujeto que goza de un derecho susceptible de ser afectado,

sino que también puede ser un titular colectivo.

Cabe resefiar en este punto lo que sefiala el profesor Jaime Jara respecto del rol que jugd
la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica en el origen de los
principios formativos del procedimiento administrativo. Sefiala el profesor que “resulta ser el
derecho de peticién, como garantia fundamental, la instituciéon que sirve de reducto y base

primaria para la procedimentalizacion de la actividad administrativa”®®

. Estos principios derivan
de razonamientos de la Contraloria de los elementos esenciales del ejercicio de derecho de
peticiéon, como también del examen de legalidad de diversos procedimientos especiales, todo
esto con anterioridad a la dictacion de la LBPA. Entre dichos principios se encontrarfan algunos
como la imparcialidad; el debido proceso; la gratuidad; la economia procedimental, entre otros.
En definitiva, la regulaciéon del derecho de peticion, donde si tiene importancia cuestiones como

democratizar la actividad de los 6rganos del Estado, tuvo una influencia en la regulacion de los

principios que informan el procedimiento administrativo.

Como ya se adelanto, no se puede considerar que el procedimiento administrativo sirva
para “sintetizar” intereses privados e intereses publicos, teniendo como resultado una suerte de
interés hibrido, que incluye los intereses privados en el acto decisorio de la autoridad. En
realidad, el fin serfa lograr dictar un acto administrativo terminal, siguiendo los requisitos
procedimentales del procedimiento administrativo, pero asegurandose que los intereses privados
no constituyan un impedimento para lograr dicho interés publico. No se constituye el
procedimiento administrativo como una suerte de parlamento donde todos los interesados
concurren a mostrar sus puntos de vista y entre ellos, la Administracion deba encontrar el interés
publico particular para una situaciéon dada. Es la Administracion la encargada constitucional y
legalmente para resolver cudl es el interés general que debe ser protegido en el sector de su
competencia y en lo cotidiano, resolver que los intereses privados no sean un obstaculo para

dicha consecucion.

En sintesis, el procedimiento administrativo servirfa como una importante garantia para

los administrados frente a la administracion, ya que serfa una instancia de deliberacion donde da

3 Jara (2013). P. 70.



a conocer su punto de vista, generando un nuevo interés general, pero para el caso concreto.
Como consecuencia de lo anterior, permitirfa a la administracion tomar una decisiéon que tenga
una legitimacién democratica, al momento de que el acto administrativo sea informado a los

administrados y por tanto produzca todos sus efectos juridicos.

5.2. Eficiencia y eficacia en los asuntos administrativos.

Al analisis descrito anteriormente ha respondido la doctrina de los eficientistas. Por
ejemplo, en el caso del llamado derecho administrativo sancionador, estos autores han visto
como el mismo “ha sido victima de una hipersensibilidad hacia la vertiente garantista de los
derechos de los infractores, que convive con una deliberada insensibilidad hacia los intereses
publicos. Como explica Nieto, ello se deberia al paso de un derecho administrativo al servicio
de la eficiencia y eficacia de la actuacion publica a un “iustrumento al servicio exclusivo de los litigantes”,
dejando de ser una ayuda a la Administracion, constituyéndose en un entorpecimiento y un limite

para ella™”.

Estos autores sostienen que la funcionalidad del procedimiento administrativo deberia
centrarse en la eficiencia y eficacia que deben perseguir los 6rganos administrativos. Esta funcion
que puede atribuirsele al procedimiento administrativo también ha sido esgrimida por quienes
sostienen tesis que hemos llamado “garantistas”, sin embargo, existe una tension entre eficiencia
y garantfas, cuestion que no es exclusiva del derecho administrativo. Por poner un ejemplo, la
reforma procesal penal vino a dar un giro en nuestra legislacion hacia el avance del respeto de
las garantias de los imputados dentro del proceso penal, cuestion que a mi parecer resulta del
todo coherente en el derecho penal, que significa un mayor esfuerzo por parte del 6rgano
persecutor en orden a diluir los presupuestos que constituyen el principio de inocencia. Sin
embargo, debemos cuestionarnos la conveniencia de ver las garantfas como un valor per se, sin

cuestionarnos su idoneidad en otras sedes como la administrativa.

¥ Quezada (2017). Pp. 31 y ss.



5.2.1. Mecanismo de orden, celeridad y eficacia en la actividad administrativa.

El procedimiento administrativo, segun los eficientistas, deberfa enfocarse en datle un

cauce a la actuacion de los 6rganos de la Administracion. En ese sentido, debemos atenernos a
la definicién que nos da Merkl de procedimiento como “el camino o #erprevia y juridicamente
regulado, a través del cual una norma juridica de plano superior (norma) produce una
. ., . ;1. . . . . 40
manifestacion juridica en un plano inferior (norma subalterna o acto singular no normativo)™.
Dicha definicién engloba tanto el procedimiento legislativo, judicial y administrativo. Sin
embargo, se enfatiza en las evidentes diferencias que estos dos dltimos presentan: en cuanto a

su naturaleza, sus funciones, y el lugar que ocupa el responsable de conducir el procedimiento.

Siguiendo este cauce o procedimiento establecido legislativamente, lo que se logra
finalmente es establecer una actividad formalizada. Un desarrollo 16gico al momento de tomar
una decisién permite a la administracion asegurar finalmente otros objetivos esta vez necesarios

en el acto terminal, como el que este sea motivado.

En el mismo sentido, los profesores Jaime Jara y Cristian Maturana opinan que solo un
procedimiento puede conducir juridicamente la dictaciéon de un acto, asegurando que éste sea
legitimo, racional y razonable. Asimismo, sostienen que el procedimiento es un mecanismo de
“ordenacion de la actividad administrativa, es decir, de una actuacion uniforme de cada érgano de la
administraciéon publica, lo que se concreta a través de la exigencia de cumplimiento de plazos,

5541 COn

de la formacién de un expediente administrativo de tramitacion, entre otras garantias
todo, cabe hacer la salvedad que dichos autores engloban esta funcién del procedimiento
administrativo dentro de otras de caracter mas garantista, a saber, ser una garantia formal de los
derechos de los ciudadanos y servir de base para la participacién y defensa de los derechos de

los interesados.

Este orden, también tiene manifestaciones que recoge la LBPA, como es el llamado
expediente administrativo, donde la Administraciéon debe dejar constancia de los actos tramite y

las diferentes actuaciones que vayan surgiendo a lo largo del procedimiento.

40 Citado por Campos (2008). P. 16.

4 Jara y Maturana (2009). P. 5.



En cuanto a la celeridad, este fin se puede desprender de la propia historia fidedigna de
la LBPA. Asi, en un primer momento, la ley fue pensada sélo con el propésito de regular los
plazos y el silencio administrativo que rigen a la Administracion. Esto, con el fin de imponer una
mayor celeridad a la Administracién, al momento de tomar sus decisiones. Sin embargo, este
proyecto de ley sufrié un cambio radical durante su primer tramite en el Senado, donde se
transformoé en una ley de procedimiento administrativo, con indicacion sustitutiva de quien fuera

senador y profesor de derecho administrativo, Enrique Silva Cimma.

Asi, la actividad de la Administraciéon estarfa llamada a ser eficiente. Ella tendria por
objeto buscar el interés general de manera cotidiana, por lo que un actuar eficiente resultaria

esencial no sélo para la Administracion, sino que sobre todo para los mismos administrados.

Por ejemplo, Santiago Montt, si bien consideraba que el debido proceso debiese aplicarse
al procedimiento administrativo, se pregunta qué tanto deberia parecerse el procedimiento
administrativo al procedimiento judicial para calificar como racional y justo. Cree el autor que la
intensidad con que deba aplicarse la garantfa del debido proceso dependera de la naturaleza del
acto que vaya a resultar del procedimiento. Mientras mas gravoso sea el acto administrativo
decisorio, el proceso debera ajustarse con mayor intensidad a las garantfas de imparcialidad del
proceso judicial. Sin embargo, uno de los problemas de la dimensién garantistica del
procedimiento, radicarfa en que tratar de proteger en términos formales los derechos de los
administrados, puede llevar a “judicializar al proceso administrativo en exceso, impidiendo que
los 6rganos cuenten con la flexibilidad, eficacia y eficiencia necesarias para una acertada toma de

decisiones™*.

Con todo, parece que el autor recién resefiado ha cambiado su visidén respecto a la
aplicacion de la garantia del debido proceso en el procedimiento administrativo sancionador. En
efecto, frente a la reciente tendencia de nuestros tribunales de considerar que las sanciones
administrativas deben regirse por las garantfas del derecho penal por derivarse del mismo zus

»8 - Nuestros

puniend; estatal, el autor considera dicha formulacién “criptica y meta-juridica
tribunales han calificado la sancién administrativa como una forma de represion estatal sujeta a

cumplir con consideraciones y requisitos propios de la justicia retributiva, de indole garantista,

2 Montt (2003). P. 129.
4 Montt (2011). P. 17.



desarrollados en el derecho penal, “especialmente los de legalidad y debido proceso y

culpabilidad”.

El derecho se orienta hacia la efectividad de sus postulados, es decir, poder cumplir con
los resultados y objetivos que busca. La ciencia juridica debe preocuparse de ser efectiva en la
vida real, sin que pueda bastarle la construcciéon dogmatica de sus instituciones. “[A]l Derecho
Administrativo le interesan también las condiciones o presupuestos que una institucion resulte
eficaz o efectiva, que resulte operativa”*. En otras palabras, la ciencia del derecho administrativo
debe ser entendida “como una cencia de direccion, esto es, como una ciencia que aspira a dirigir
con eficacia los procesos sociales”. Con todo, el autor reconoce que ha habido una
sensibilizacion en el derecho administrativo por los derechos fundamentales de las personas. En
particular, destaca “[l]a relevancia que ha adquirido el procedimiento administrativo en la tutela

de las situaciones juridicas individuales de caracter material.”*

Jaime Jara sefiala que el procedimiento administrativo o forma procedimental se
establece como una garantia de legalidad y acierto de las decisiones administrativas. En ese
sentido, el procedimiento servirfa para lograr la legalidad de fondo de los actos administrativos
que sean dictados por la autoridad, “para lograr con acierto y eficacia el pleno logro de los
intereses generales”™. El procedimiento administrativo serfa funcional a lograr el uso acertado

de las potestades administrativas.

5.2.2. Presupuesto necesario del control judicial.

El procedimiento administrativo constituye uno de los elementos formales mas
importantes del acto administrativo. Es por ello que no podemos desligar el acto administrativo
de su naturaleza esencialmente impugnable. Al ser un elemento formal, el procedimiento
administrativo debera ser respetado por la Administracion, dado que la posible posterior

impugnacioén podria revocar el acto terminal dictado por esta. En términos de incentivos, la

# Schmidt-Assmann (2003). P. 44.
4 Ibid. P. 62.
4 Op cit. P. 46.



impugnacién del acto terminal disciplina a la administracion a crear un acto administrativo

motivado, sujeto a la legalidad y que persiga el interés general.

El procedimiento administrativo es un presupuesto del posterior proceso jurisdiccional,
sin embargo, ambas instituciones poseen diferencias fundamentales. Asi, el profesor Cordero
Vega, sefiala que “ [d]e acuerdo al principio de separacion, ambos procedimientos son diferentes
en cuanto a sus funciones, al papel que desempefan las partes y la regulacion juridica, pero sobre
todo, por lo que respecta a la posicion del sujeto responsable del procedimiento: en el
procedimiento administrativo, la administracion esta siempre vinculada a los intereses publicos
(al interés publico sectorial de que se trate en cada caso) y nunca es neutral, ni siquiera en los
procedimientos en los que se enfrentan una pluralidad de intereses privados y le corresponde en
cierto modo una funcién de resolucién de conflicto. En cambio, el Tribunal s6lo debe perseguir
la tutela del ordenamiento juridico, vinculado a la lesién del derecho. Incluso cuando su funcién
se reduce a un control objetivo de la accién administrativa, no le corresponde lograr la
satisfaccion del interés publico sectorial de que se trate en cada caso. La accién administrativa y
su control se mueven en planos diferentes y tienen perspectivas que no deben confundirse”*.

Es justamente en esa confusion en la que caen los garantistas, al traer la garantia del debido

proceso al procedimiento administrativo.

En sintesis, los eficientistas enfocan su analisis en la celeridad, economia que debe regir
la actividad de la administracién. Si nos tomamos en serio que el Estado puede dirigir procesos
sociales, generar planes y programas que tengan un determinado contenido politico democratico,
debemos reconocer que la eficiencia en el giro diario de la administracién no es algo secundatio.
La mayor garantia para el administrado en una época posmoderna es un Estado prestador que
actie de manera eficiente, que ejerza roles de fiscalizaciéon de manera dindmica y en atencion a
la funcionalidad de la sancién. En definitiva, que los 6rganos de la Administraciéon puedan

perseguir el interés general que se les encomienda sin dilaciones indebidas.

47 Ibidem.



VI. El debido proceso en el procedimiento administrativo.

Luego de haber revisado el contenido del debido proceso y haber esbozado las funciones
del procedimiento administrativo, veremos qué han entendido nuestra jurisprudencia, alguna
jurisprudencia comparada, nuestra doctrina y alguna doctrina comparada respecto de la

aplicaciéon del debido proceso al procedimiento administrativo.

Un /leading case, como lo denomina Cordero Quinzacara®, fue el caso “Corpbanca con
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras [SBIF]” donde se sefiala que “si bien la
SBIF no ejerce funciones jurisdiccionales, lo cierto es que en su actuar igualmente debe regirse
por los principios basicos del debido proceso al amparo de la norma constitucional antes referida
[art. 19 N°3 CPR], toda vez que el procedimiento sancionatotio llevado a cabo por un 6rgano
administrativo requiere del respeto de garantfas de las que goza el administrado en el marco del
denominado debido proceso administrativo, que constituye una manifestaciéon del respeto del
derecho a ser oido, que se materializa a través del derecho a defensa que debe ser observado por

cualquier autoridad™ .

Desde la doctrina nacional, los autores Contreras y Garcia sostienen que estos derechos y
garantfas del debido proceso penal serfan aplicables al procedimiento administrativo, ya que el
derecho administrativo sancionadot, junto al derecho penal, serfan parte del derecho punitivo
unico del Estado, o 7us puniendi estatal. Habria un supra concepto de ilicito comun entre el ilicito
penal y el ilicito administrativo, con un origen ontolégico comun. La ampliacién de las garantias
del debido proceso se habria dado por la ausencia de tribunales contenciosos-administrativos y

por la intensidad regulatoria que se ha impuesto en el Estado, entre otros.”

En un sentido diverso, pero aun a favor de la aplicacion del debido proceso en el
procedimiento administrativo, Dougnac, siguiendo la interpretaciéon del debido proceso como
una institucion que no puede definirse, cree que se trataria de un principio que contiene diversos
derechos, que no han sido determinados con precision absoluta. Esto significa que existe una
indeterminacién del “concepto” debido proceso, lo que implica que para los 6rganos de la

Administracion no bastarfa cefiirse a la normativa vigente, sino que deberfan interpretarla a la

4 Cordero (2018). P. 53.
4 SCS, Rol 62128, C. 17°.
50 Contreras y Garcia (2013). Pp. 238 y ss.



luz de los principios del debido proceso, los cuales, como recalcamos, no estan completamente

determinados y deben ser descubiertos por la jurisprudencia caso a caso’".

Respecto de la consagraciéon constitucional del debido proceso, Quezada ha dicho que
“indica un mandato al legislador de establecer siempre las garantias de un procedimiento racional
y justo. En base a esta norma se ha creado la doctrina del Debido Proceso, aplicado a los
procedimientos administrativos como Debido Procedimiento Administrativo y, respecto de los
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sancionadores, como el Debido Procedimiento Administrativo Sancionador Es esta

aplicaciéon la que se encuentra en entredicho en el presente trabajo.

También en el mismo sentido, Montt opindé en su momento que segunda apariciéon del
procedimiento administrativo en la Constitucioén (luego del articulo 7°, sobre la forma como uno
de los requisitos con que debe actuar todo 6rgano del Estado) al encontrarfamos en el articulo
19 N°3, inciso 5°. Segun el autor, una lectura apresurada del articulo nos llevaria a concluir que
la garantia del debido proceso unicamente es aplicable en sede judicial, pero en realidad tendria
plena cabida en el ambito administrativo. Respalda ademas esta aseveracion en la historia
fidedigna de la Constitucion, ya que en la sesion N° 101 de las actas de la comisién Ortizar,
Sergio Diez indica que esta garantia no correspondia unicamente al individuo frente al Poder
Judicial, sino que también frente a la Administracién. ;Cuanto debe parecerse el procedimiento
administrativo al judicial para que se pueda calificar como justo y racional procedimiento?
Dependera de la naturaleza del acto administrativo que sutja del procedimiento, dado que la
cuestién no es estatica. Por tanto, mientras mas gravoso sea el acto resultante, mas deberan
seguirse las garantias y técnicas de imparcialidad del proceso judicial. Asi las cosas, los elementos
minimos del debido proceso en el procedimiento administrativo serfan: (1) citaciéon y audiencia
previa; (2) presentacion de descargos en materia de hechos y de Derecho; y (3) facultad de

presentar y rendir prueba; e (4) impugnacién administrativa y jurisdiccional®.

Roman senala que la Administracién, en el ejercicio de potestades sancionadoras, debe
siempre cumplir con los requisitos de un justo y racional procedimiento. Sefiala el autor que, en
el plano sustantivo, se le aplicarfan las garantias del derecho penal al derecho administrativo

sancionador, por regla general, es decir, con excepciones o atenuaciones (o matices). En el plano

5'Dougnac (2016). P. 146.
52 Quezada (2017). P. 44.
5 Montt (2003). Pp. 120 y ss.



adjetivo o procedimental también podria decirse lo mismo, es decir, serfa aplicable al derecho
administrativo los principios propios del derecho procesal penal con matizaciones. Estas
garantfas insertas en el debido proceso serfan: (1) el derecho a la defensa juridica; (2) derecho a
la presuncién de inocencia; (3) el acceso a la justicia™. En el mismo sentido, Jara opina que “la
finalidad util de la ley de bases de procedimiento administrativo es traducir el marco
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constitucional del debido proceso al modo de ejercicio de la funcién administrativa

Una posicién ecléctica es la resefiada por Enteiche, quien entiende que las sanciones
administrativas obligan al legislador a establecer un debido proceso previo a su aplicaciéon. Por
tanto, debe fijar un procedimiento expreso ante el érgano que la aplica y uno posterior ante el
juez que controla dicha aplicacion. Asi, los procedimientos administrativos sancionadores deben
cumplir los requisitos del debido proceso, que serfan: (1) la existencia de formulaciéon de cargos;
v (2) la posibilidad del particular de defenderse de ellos, ante el 6érgano sancionador. La forma
del debido proceso jurisdiccional es a través de la accion jurisdiccional, mediante la cual se pone
en conocimiento de una reclamacion a un tercero independiente e imparcial, que decidira si su
aplicacion es o no juridica. Sin embargo, existen casos en que no existe un debido proceso, donde
no habra un procedimiento administrativo establecido en la misma ley, pero requieren de la
autorizacién judicial para poder desplegar todos sus efectos juridicos. Igualmente sefiala que “la
autotutela ejecutiva escinde parte del debido proceso administrativo y judicial, en aras de un

extraordinario bien juridico”56

Entre aquellos que sostienen que el debido proceso no aplica al procedimiento
administrativo, algunos se lamentan de ello y otros entienden que esa es la interpretacion

correcta.

En el primer grupo encontramos a Soto Kloss, quien sefiala que en el procedimiento
administrativo no suele existir ni imparcialidad ni independencia del 6rgano instructor, ya que el
mismo 6rgano que determina que se ha infringido un deber administrativo actia juzgando sin
poseer ninguna potestad jurisdiccional, para luego sancionar una conducta sin tener ninguna
consideracion respecto al guantum (ya que no existirfa la tipicidad de la sancién como se entiende

en el orden penal), reconociendo que a veces existe una influencia de lo politico y se infringen

5 Roman (2009). Pp. 199 y ss.
5 Jara (2008). P. 289.
5 Enteiche (2014). Pp. 7 y ss.



los principios de presuncion de inocencia, equidad en el actuar y transparencia y probidad de los
funcionarios publicos (arts. 3 y 11 bis incisos 1° y 2° de la ley 18.575). De esta forma, “en el
orden procesal se da normalmente un debido proceso, con un contradictorio efectivo, rendicioén
de pruebas, e imparcialidad e independencia del juez, lo que, por desgracia, no se da en los

procedimientos administrativos sancionadores™”".

Es decir, no existirfa independencia ni imparcialidad, no existirfa la tipicidad de la sancion,
se infringe la presuncién de inocencia, equidad en el actuar y transparencia y probidad en los

funcionarios publicos.

En el segundo grupo de autores, es decir, entre aquellos que creen que el debido proceso
efectivamente no aplica al procedimiento administrativo y que es correcto interpretarlo de esa
forma, se encuentran Osorio y Zufliga. Los autores explican que “[d]esde otra perspectiva
dogmatica, y que compartimos, se ha rechazado la extension del derecho fundamental del debido
proceso a los procedimientos administrativos, en los términos del articulo 19 N°3, apelando al
menos a dos razones. En primer término, a partir de una lectura histérico-juridico, es posible
seflalar que la trasposicion del debido proceso a los procedimientos administrativos se debio a
una utilizacién laxa del concepto “érganos que ejercen jurisdiccién” a las agencias
administrativas que no se corresponde con nuestra tradicion juridica, sino a las formulaciones
anglosajonas del debido proceso. En segundo lugar, la exigencia del debido proceso contenida
en el articulo 19 N°3 de la Constitucién y que comprende como una de sus garantias la existencia
de un 6rgano imparcial e independiente sélo se cumplen respecto de los 6rganos jurisdiccionales
y no de los administrativos, los cuales, al impulsar estos procedimientos, son juez y parte en el
conocimiento del asunto. Finalmente, cabe sefialar que en aquellos casos en los cuales la
administracion aplica sanciones, no lo hace a propésito de una supuesta facultad jurisdiccional,
sino como la realizacién de una potestad administrativa de ordenacién de la sociedad para el

cumplimiento de las facultades publicas que le atribuyen a la Constitucién y la ley”™.

Por tanto, ¢en qué se basan las posturas que abogan por la aplicacién del debido proceso en
el procedimiento administrativo y cuales son sus consecuencias? Se basan en: (1a) el ius puniendi
y un origen ontolégico comun; (2a) la historia fidedigna de la Constitucion; (3a) se debe cumplir

con los requisitos de un justo y racional procedimiento. Las consecuencias, por otro lado, son

57 Soto Kloss (2005). P. 112.
8 Osorio y Zufiiga (2016). P.476.



que: (1b) los 6rganos administrativos no sélo deben basarse en la legalidad, sino que recurrir a
un principio superior como el debido proceso para corregir su actuar; (2b) su intensidad se
regulara segin qué tan gravoso sea el acto administrativo terminal; (3b) citacién y audiencia
previa; (4b) presentacion de descargos en materia de hechos y de derecho; (5b) facultad de
presentar y rendir prueba; (6b) impugnacion administrativa y jurisdiccional; (7b) se aplicarfan los

principios propios del derecho procesal penal con matizaciones; (8b) presuncién de inocencia.

Respecto a (1a) podemos resumir lo dicho precedentemente de la siguiente forma: incluso si
asumiéramos que las sanciones penales y las sanciones administrativas tienen un mismo origen

ontoldgico, eso no implica que deba aplicarseles las mismas garantias.

En cuanto a (2a), creemos que la historia fidedigna de una Constitucion antidemocratica no
resulta satisfactoria para entender el funcionamiento de las instituciones democraticas. Asi,
adherimos a lo dicho por Vallejo y Pardow, en el sentido de que no podemos basarnos

unicamente en una interpretacion originalista de la Constitucion™.

Sobre (3a) resulta pertinente la opinién de Osorio y Zaniga, en el sentido de que s6lo debiese
aplicarse un justo y racional procedimiento si consideramos que las agencias administrativas, en
la substanciaciéon de un procedimiento administrativo, ejercen funciones jurisdiccionales. Esto
resulta impropio por cuanto el procedimiento administrativo no es jurisdiccional, sino que

propiamente administrativo.

Respecto de las consecuencias que los autores atribuyen a la aplicacion del debido proceso
en el procedimiento administrativo encontramos que (1b) aplicar este principio metajuridico
implica que no habria seguridad para las agencias administrativas sobre a qué atenerse en la
tramitacion de un acto juridico terminal. Esto sin duda tiene graves consecuencias en la eficiencia
y eficacia de un organismo que esta llamado a implementar el derecho constitucional. Lo mismo

se puede decir respecto de (2b).

Respecto de las consecuencias (3b), (4b), (5b) y (6b) diremos que implican recurrir como
fundamento al debido proceso, siendo que todas esas exigencias cuentan con una consagracion

positiva al encontrarse plasmadas en la Ley 19.880.

% Vallejo y Pardow (2008). Pp. 136 y ss.



Al haber analizado el contenido del debido proceso trataremos sobre los subprincipios ((7b)
y (8b)) que se desprenderian del debido proceso y su supuesta aplicacion al procedimiento

administrativo.

6.1. Subprincipios del debido proceso.

Para quienes el principio del debido proceso es aplicable en materia administrativa, una

serie de subprincipios encontrarfan su aplicacion derivados del mismo.

La extension de dichos principios es incierta y mas bien pareciera que depende del
voluntarismo del intérprete el darle su extension. Asi, por ejemplo, lo reconoce Clemente
Dougnac al analizar el procedimiento administrativo sancionatorio seguido por la
Superintendencia de Valores y Seguros, hoy Comisiéon para el Mercado Financiero, quien
establece que al regirse éste por las normas generales que regulan los procedimientos
administrativos no recogeria garantias como la inalterabilidad de los hechos imputados, el

derecho a guardar silencio, el derecho a no declarar en contra de si mismo, entre otros.”

Asi, respecto a la extension de los principios que consagraria el debido proceso, el autor
seflala que: “[l]a férmula mediante la cual se recoge el concepto de Debido Proceso en nuestra
Constituciéon permite extraer criterios interpretativos, pero, consistentes con su caracter
referencial, ellos no se agotan en el escueto texto de la disposicién constitucional. De lo anterior
se da cuenta en las discusiones mantenidas en el seno de la Comisién Constituyente, en la cual
se repara en la dificultad de definir el Debido Proceso, como, asimismo, la negativa de los
comisionados de adoptar dicha expresion en la Carta Fundamental, la cual se identifica con el
estandar establecido por la jurisprudencia norteamericana. Por tanto, dicho concepto no puede
considerarse agotado en la definicién constitucional, sino que éste debe ser complementado con
la elaboracién que han hecho la doctrina y la jurisprudencia. Tal como se indicé anteriormente,
la conceptualizacion del Debido Proceso ha sido formulada mayoritariamente en términos
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negativos, cuestion que dificulta su aplicacion como parametro interpretativo.” Luego,

% Dougnac (2016). P. 150.
61 Ibid. Pp. 159 y ss.



enumera ciertos principios del debido proceso y realiza un trabajo de traslacion hacia el ambito
administrativo. Producto de esa traslacion, emanarfa un principio como el de resguardo de los
derechos de los Administrados, lo que implicaria que “en la pugna entre la consecucion de los
fines propios de la Administracién y los derechos de los Administrados, la Administracién
debiese optar por estos ultimos. Ello se deriva del rol que la Constitucion le asigna al Estado
como garante y promotor de los derechos fundamentales. Asi, los fines del Estado deben

encontrarse supeditados al respecto a los derechos que emanan de la naturaleza humana”®.

Me parece que las conclusiones del autor no pudieron haber ido mas lejos. El hecho de
establecer artificiosamente un principio a partir de otro, cuya aplicacion estamos cuestionando,
para concluir tales consecuencias dramaticas para la Administracion cuya tarea cotidiana consiste
en imponer cargas a los administrados, es una muestra clara de un neoconstitucionalismo. En
interpretaciones como la anterior, se aprecia el mero voluntarismo del intérprete, que decide
inventar principios sin ninguna consagracion positiva en favor de intereses privados y en

desmedro del interés general.

En el mismo sentido, el autor nacional Adolfo Alvarado sefala que el debido proceso es
“aquel Derecho Fundamental que garantiza al ciudadano que su causa sea oida por un tribunal
imparcial y a través de un proceso equitativo; derecho al proceso debido a que agrupa y se
desdobla en un haz de derechos filiales reconocidos a la vez todos ellos como Derechos
Fundamentales, y que incluye entre otros principios y garantias el derecho a la defensa, el
principio de igualdad de armas, el principio de contradiccion, el principio de publicidad, el
principio de aceleracion procesal y el de presuncion de inocencia.”” Es decir, del debido proceso

se extraen una serie de Derechos Fundamentales que incluyen, a su vez, principios y garantias.

Esta corriente doctrinaria y jurisprudencial, también encuentra adeptos en el derecho
comparado. Asi, el jurista colombiano Bernardo Carvajal, extrae otra serie de principios del
“debido proceso en el procedimiento administrativo”. Por nombrar algunos, encontramos el
principio de favorabilidad y del non bis in idem, la presuncién de inocencia, principio de buena
fe, principio de confianza legitima, principio de respeto del acto propio, principio de prevencion,
principio de precaucién, entre otros. El autor sefiala que podrian hacerse limitaciones a la

aplicacion de todos estos principios, pero si ese fuera el caso, debemos recurrir a nuevos

62 Tbid. P. 167.
63 Alvarado (1989). P. 8.



principios. En palabras de Carvajal: “las limitaciones que justificadamente se pueden imponer a
ciertas garantias del debido proceso aplicable a la administracién publica, suponen la aplicacién
del juicio de proporcionalidad y, si es del caso, del principio pro homine, para evitar que, so pretexto de
2764

una restriccion, se esté practicamente desconociendo toda fuerza vinculante a este derecho

Por tanto, se combate la indeterminacién con mayor indeterminacion.

6.1.1. Principio de presuncion de inocencia.

El principio de presuncién de inocencia atafie al orden penal, a pesar de que algunos
consideran que es aplicable al procedimiento administrativo sancionador — como el Tribunal
Constitucional espafiol — e implica “una garantia del acusado frente al ejercicio del ius puniendi
estatal, quien no precisard de comportamiento activo alguno para demostrar su inocencia”®. Adn
mas, segun el articulo 4° del Codigo Procesal Penal, “Ninguna persona serd considerada culpable ni
tratada como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme”. Pero esta garantia del imputado
implica también que “[#|o se podri condenar a una persona con el solo mérito de su propia declaracion” (art.

340 Codigo Procesal Penal).

Sin embargo, esta logica no tiene sentido en el Derecho Administrativo y esto por la
propia manera en que se ha dispuesto el procedimiento administrativo. Asi, ni siquiera en el
proceso contencioso-administrativo posterior regirfa una regla como la recién anotada,
considerando todas las garantias de un verdadero proceso y esto porque “[/os actos adninistrativos
gozan de una presuncion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en
vigencia, antorizando su ejecucion de oficio por la autoridad administrativa”. Por lo tanto, en un proceso
contencioso-administrativo, la regla por defecto serd que el acto administrativo es valido y
produce todos sus efectos desde su entrada en vigencia, o, lo que es lo mismo, desde su

incorporacion en el ordenamiento juridico.

Este principio de la presuncién de inocencia tiene sentido en el ambito penal, donde se

tiene una especial aversion a los falsos positivos. El nivel de persuasién exigido en sede

%4Carvajal (2010). P. 21.

6 Bordalf (2003). P. 272.



administrativa es menor, como lo establece el articulo 35, relativo a la prueba: “Los hechos relevantes
para la decision de un procedimiento, podrin acreditarse por cualguier medio de prueba admisible en derecho,
aprecidndose en conciencia”’, 1o que es denominado un sistema de libre apreciaciéon probatoria. Por
otro lado, en materia penal, la prueba debe ser analizada conforme a la sana critica, conformada
por los principios de la légica, los conocimientos cientificamente afianzados y las maximas de la
experiencia. El juez sélo podra fallar imponiendo una pena, que puede ser privativa de libertad,

cuando ha alcanzado un grado de conviccion s alli de toda duda razonable.

Se debe agregar, eso si, que la diferenciaciéon entre un sistema de apreciaciéon en
conciencia o de libre valoracion para el ambito administrativo y un sistema de la sana critica en
el ambito penal no ha estado exenta de criticas. Asi, por ejemplo, la doctrina ha dicho que el
sistema de la libre valoracion habria nacido a comienzos del siglo XIX, con motivo de la
Revolucién Francesa, donde se trataba de emular el sistema inglés de justicia a través de la
participacion de personas no expertas en derecho a través del jurado y la libre apreciacion de la
prueba. Sin embargo, con los afios este sistema pasé a ser una regla negativa que excluye la
tasacion legal de la prueba, pero no exime al juez de ciertos estandares de racionalidad, donde la
motivacion de las conclusiones que se llegue en materia de prueba adquiere una importancia
capital, como forma de control de la racionalidad de las conclusiones a las que llegue el juzgador.
En relacién al término “en conciencia” la doctrina se divide entre quienes asimilan dicha regla al
sistema de sana critica, de aquellos que se inclinan por un sistema “en conciencia” en stricto
sensu.” Creo que serfa incongruente atribuir el mismo régimen a dos términos deliberadamente
distintos, donde el desarrollo de la jurisprudencia ha determinado que la apreciaciéon “en
conciencia” o libre valoracion de la prueba igualmente exige un régimen de racionalidad para
hacer inteligible el razonamiento emitido por el érgano decisor, en este caso la Administracion,

y que no responde a otra cosa que la motivacion del acto administrativo.

Como se ve, existe una decision del legislador de dar mayor libertad al 6rgano decisor en
una sede u otra, cuestiéon que se ha puesto en entredicho por nuestros tribunales y por alguna
doctrina que se ha llamado del Derecho Administrativo de la “luz roja”, que busca restringir lo
mas posible la discrecionalidad del Estado administrativo, al traer instituciones propias y que
tienen sentido en sede penal al imbito del Derecho Administrativo. Es del todo l6gico en materia

penal, en una légica de dltima ratio, mas no tiene sentido en una sede donde lo que se persigue

% Jsensee (2018). Pp. 52y ss.



es muchas veces crear derechos u obligaciones que nunca alcanzan la privacion de libertad del
afectado y donde se requiere un alto grado de eficiencia y eficacia, por tratarse de la proteccion
de bienes juridicos relevantes para la sociedad en su conjunto y con un alto grado de especificidad

técnica.

Segun el profesor Flavio Quezada, diversas son las consecuencias de este principio, a
saber: (i) prohibicion legislativa de presumir de derecho la comisién de infracciones
administrativas; (i) principio de trato de inocente al presunto infractor de un deber
administrativo, hasta que el acto administrativo terminal entre en vigencia, lo que implica
especificos deberes “determinables caso a caso”; (iii) la carga de la prueba recae sobre la
Administracion, quien debera establecer la verdad respecto de los hechos; (iv) el estandar

probatorio sera aquel que desvirtie razonablemente la presuncion de inocencia.”’

Lo mas problematico de este planteamiento recae en los puntos (ii), (iii) y (iv), por las
siguientes consideraciones: en primer lugar, ningan precepto de la LBPA indicarfa que se debe
tratar como inocente al presunto infractor. De hecho, para apoyar este razonamiento el autor
indica que el articulo 17 letra e) establece que las personas, en su trato con la Administracion,
tienen derecho a ser tratados “...con respeto y deferencia por las autoridades y funcionarios; que habrdn de
Jacilitarles el ejercicio de sus derechos”. Esto dice relaciéon con los derechos de las personas en los
procedimientos administrativos e implica un trato respetuoso por parte de los funcionarios
publicos hacia las personas intervinientes en el procedimiento administrativo, nada se dice
respecto a la presuncion de inocencia que les ampararfa. De hecho, no por el hecho de que ya
avanzado el procedimiento administrativo sea mas probable que una persona haya cometido la
infraccion, implicara ello un trato menos respetuoso, lo que no significa que se tenga al infractor

como inocente. Por tanto, ninguna relevancia tiene esta constatacion.

En segundo lugar, no puede decirse que la carga de la prueba recae Gnicamente sobre la
Administracién, dado que un acta de fiscalizaciéon podria ser suficiente para acreditar la
responsabilidad del particular. En los casos en que los funcionarios constatan la ocurrencia de
hechos, este acto administrativo que constituye un dictamen o declaracion “de juicio, constancia o
conocimiento” (articulo 3° inciso 6° LBPA) es emanado de un funcionario piblico que actia como

ministro de fe. Existe una presunciéon de veracidad de lo constatado en dicha acta, siendo

7 Quezada. Op. Cit. Pp. 128 y ss.



acreditada la infraccién mediante la misma, siendo de cargo del infractor “torcer el statn quo™®.

Esto genera un incentivo del particular por desvirtuar los hechos que el acta constata o las
conclusiones que pueden derivarse de la misma, pero no podra decirse que la ocurrencia de los
hechos depende tnicamente de la Administracion, por cuanto el particular también puede

aportar pruebas para desvirtuar esta presuncion de legalidad.

En este sentido también se ha pronunciado la tercera sala de la Corte Suprema, como
resefian los autores Francisco Zufiga y Cristobal Osorio. Con fecha 14 de enero de 2016, en el
caso “SQM y Seremi de Antofagasta” dict6 sentencia en una causa rol N°2267-2015, donde
establece que en materia sanitaria la carga de la prueba durante el procedimiento administrativo
sancionador recae sobre la autoridad publica, pero en sede jurisdiccional la carga de la prueba
corresponde al regulado. Con todo, se debe tener en cuenta que la carga que recae sobre la

Administracion en sede administrativa no es una carga exigente. Al respecto se senala:

“La carga de la prueba de las infracciones sanitarias esta sujeta a un sistema diferenciado.
En sede administrativa, ella corresponde a la administracion. No es sin embargo una carga
exigente: ‘el testimonio de dos personas contestes en el hecho y en sus circunstancias
esenciales’ o el acta que levante el funcionario competente que compruebe la infraccion
resultan suficientes para acreditarla, sin perjuicio de que también pueda probarse por otras
vias. En sede judicial se invierte la carga de la prueba, segin se sigue de lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 171 del Cédigo Sanitario: es a quien reclama contra la sancién
administrativa a quien toca probar que no incurrié en infraccion. En consecuencia,
tampoco ha incurrido en error la sentencia impugnada al afirmar que ‘no es posible tener
por desvirtuados los hechos constatados por el 6rgano administrativo’. Dicha afirmacion
corresponde a la correcta aplicacién del articulo 171 del Cédigo Sanitario.” (Enfasis

agregado).

Con todo, justamente la doctrina que aboga por la aplicaciéon del debido proceso al
procedimiento administrativo ha criticado esta presuncion de veracidad con que cuentan las actas
de fiscalizacion, consecuencia légica de que se traten de actos administrativos que gozan de una
presuncion de legalidad. Justamente esta presuncion de veracidad irfa contra el principio de

presuncién de inocencia segin el cual “nadie esta obligado a ‘probar’ su propia inocencia”. Se

6 Letelier (2017). P. 642.



busca, de esta forma, restringir el valor probatorio de las actas de fiscalizaciéon debido a que “[l]a
ley no podra resumir de derecho la responsabilidad penal” (art. 19 N°3 inciso 6° de la
Constitucion Politica) segin el articulo 4° del Cédigo Procesal Penal que establece que
“|n]inguna persona sera considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada
por una sentencia firme”. Todo esto, bajo el alero del Tribunal Constitucional que ha sefalado
que los principios del orden penal se aplican, por regla general, al derecho administrativo

sancionador, por ser manifestaciones del ius puniendi propio del Estado.”

Como se puede apreciar, esto no es mas que las consecuencias doctrinarias que trae
consigo la aplicacion del tantas veces citado zus puniends. Justamente la aplicaciéon excesivamente
incierta del debido proceso penal en el procedimiento administrativo abre la posibilidad de traer
instituciones propias del derecho penal al procedimiento administrativo. En primer lugar, las
actas de fiscalizacion no constituyen una presuncion de derecho de la responsabilidad del
infractor del deber administrativo, por cuanto constituye una presuncion simplemente legal que
puede ser desvirtuada por la prueba aportada por la parte a quien se le impondra, eventualmente,
una sancioén administrativa. En segundo lugar, estos “principios inspiradores del orden penal”
tienen sentido alli donde la sancién, la pena penal, tiene un elevado disvalor ético-social de la

cual las sanciones administrativas carecen, por no tratarse en ningun caso de sanciones privativas

de libertad.

En tercer lugar, y respecto a que el estandar probatorio sera aquel que desvirtie
razonablemente la presuncién de inocencia, se puede decir, con toda claridad, que es un
argumento contra legem. El estandar probatorio utilizado en el procedimiento administrativo esta
establecido legalmente en la LBPA y es, como ya se adelantd, un estandar de libre apreciacion
probatoria. La Administracién debe sopesar los medios de prueba que le sean proporcionados,
tanto por sus funcionarios como por los particulares “a conciencia”. Decir lo contrario es ir contra
la letra de la ley, cuestién que sélo podtia proponerse de lege ferenda. La decision del legislador por
incorporar un sistema de apreciacion libre podria explicarse porque en un sistema de prueba
legal tasado o un sistema de sana critica existe una prohibicién respecto a incorporar el saber
privado del 6rgano decisor. En cambio, en los casos en que es la Administracion la que debe
ponderar los medios de prueba, la incorporacion de su saber privado, que constituye su expertise,

es fundamental para tener el mejor acto administrativo posible, un acto administrativo motivado

8 STC rol N° 244, 26.08.1996, considerando 9°.



y respaldado en los conocimientos que la agencia administrativa tenga en el area de su

tiscalizacion, inspeccion, entre otros.

Una opinion disidente presenta el actual contralor Jorge Bermudez ha dicho que uno de
los principios que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora serfa el principio de la
culpabilidad. De éste se extraeria el principio de presunciéon de inocencia para el infractor
administrativo. Pero este principio no operarfa como tal, “sino que atribuye un deber de
diligencia al infractor el cual fue incumplido por éste. En efecto, lo que imputa la Administracion
Publica Sancionadora al infractor o sumariado es un incumplimiento de un deber de diligencia,
en este caso de no vulnerar la norma tipificada como infraccién (o mas bien la norma primaria
que ella lleva implicita). Ello provocara un traslado en la carga de la prueba, ya que ahora debera
ser el administrado el que tendrd que probar que actud diligentemente para no resultar
responsable de la sancién administrativa””. Por lo tanto, el principio de presuncién de inocencia
no tendrfa los mismos alcances que tiene en el derecho penal, debiendo hablar de un “principio
de responsabilidad”, ya que se sanciona a quien se estima responsable de un deber de diligencia,

sin atender si el infractor ha actuado dolosa o culposamente.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional también ha sido proclive a incluir este
subprincipio del debido proceso al procedimiento administrativo, al sentenciar: “[q]ue, sin
petjuicio de lo anterior y como sefialaron las partes en estrados, no puede dejar de repararse que,
en la especie, ademas puede resultar infringido el articulo 19, N° 3°) inciso sexto, de la
Constitucion, que prohibe a la ley presumir de derecho la responsabilidad del sedicente infractor.
Siendo de anotar, al respecto, que segin la jurisprudencia de este Tribunal, de alli se deduce el
principio de presuncién de inocencia, en armonfa con el derecho a la libertad individual y la
seguridad de que los preceptos legales que regulen o limiten las garantias constitucionales no
pueden afectar la esencia de las mismas (rol N° 993, considerando 3°). Agregando que dicho
principio es concrecion de la dignidad de la persona humana, consagrada como valor supremo
en el articulo 1° de la Carta Fundamental, y del derecho a la defensa efectiva en el marco de un
procedimiento justo y racional, en los términos que reconoce y ampara su articulo 19 (rol N°

825, considerando 24°);”"" Es decit, el Tribunal Constitucional extrae el principio de presuncion

70 Bermudez (2014). P. 288.
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de inocencia, que tiene sus justificaciones filosoficas en el derecho penal, y lo importa al derecho

administrativo, a partir de tres disposiciones de la Constitucion.

6.1.2. Derecho a defensa.

La jurisprudencia y doctrina que aboga por la aplicacién del derecho a defensa en el
procedimiento administrativo consideran que la posibilidad del presunto infractor de aportar
prueba al procedimiento constituye un requisito insoslayable para el cumplimiento a cabalidad

de los requisitos del debido proceso.

Tanto es asi que el autor Carlos Isensee Rimassa llega a equiparar el derecho al debido
proceso en el procedimiento administrativo al derecho a producir prueba. Sefiala el autor que
para que en un procedimiento administrativo sancionatorio la Administraciéon pueda tener a una
persona como culpable, o mas bien, como administrativamente responsable, debera basarse en
la evidencia que cuenta de ello, es decir en la prueba que disponga. De lo contrario, el acto
administrativo terminal no contarfa con los suficientes antecedentes para tener a una persona
como administrativamente responsable. Considera que “la prueba es el antecedente que nos
permite concluir que algo debe ser tenido por probado, por lo que sin ella el acto administrativo
que pone término a un procedimiento careceria de sustento racional, infringiéndose con ello el
derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el inciso sexto del numeral 3° del articulo
19 de la Constitucion Politica de la Republica.”” Respecto a la actividad probatoria, ésta estaria
compuesta por: a) la conformacion del conjunto de elementos de juicio (o pruebas) sobre cuya
base se adoptara la decision; b) la valoracion de estos elementos de juicio; y ¢) la adopcion de la

decision, a raiz de la aplicacion de una regla de estandar o suficiencia probatoria.

En cuanto a los elementos que constituirian lo que es el principio a la defensa juridica, el
profesor Bermuidez Soto ha sefialado que “[s]e requiere que en el procedimiento administrativo
sancionador se asegure el derecho a la defensa, el cual comprende el derecho a ser emplazado y

tener la oportunidad de defenderse de los cargos que se formulen””

72 Isensee. Op. Cit. P. 26.
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Para los autores Jaime Jara y Cristian Maturana, el derecho a defensa estarfa reconocido
a través del principio de contradictoriedad consagrado en el articulo 10 de la LBPA. Asi, indica
que “[d]icho principio es consecuencia de la funcién de garantfa que cumple el procedimiento
administrativo, en general. Se traduce en el reconocimiento del derecho a defensa del administrado,
inspirandose en la regla elemental del debido proceso de que “nadie puede ser juzgado sin ser
oido” (audi alteram partems)”™. De esta forma, todas las personas interesadas, en los términos del
articulo 21 de la misma ley, deben poder participar de los procedimientos administrativos en que

ostenten dicha calidad.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional es bastante prolifica a este respecto. Por

ejemplo, en el fallo rol N°389, de 28.10.2003, “Unidad de analisis financiero”, sefialé que:

“Que, no obsta a lo anteriormente expuesto, el que el propio articulo 8° en su inciso
tercero, sefiale que el afectado puede deducir recurso de reposicion ante el Director de la
Unidad y que, en caso que dicho recurso sea denegado, tiene la facultad de reclamar ante

la Corte de Apelaciones respectiva.

Ello no altera la inconstitucionalidad de las normas en estudio, en atenciéon a que no
subsana el hecho de que antes de la aplicacion de la sancién por la autoridad administrativa,
el afectado carece del derecho a defensa juridica que el articulo 19 N°3, inciso segundo,
en armonia con el inciso primero del mismo precepto de la Carta Fundamental, le
reconocen. Este derecho a defenderse debe poder ejercerse, en plenitud, en todos y cada
uno de los estadios en que se desarrolla el procedimiento, a través de los cuales se pueden

ir consolidando situaciones juridicas muchas veces irreversibles.

A lo que es necesario agregar, que resulta evidente que el poder recurrir ante la Corte de
Apelaciones respectiva no es suficiente para entender que, por esa circunstancia, se ha

convalidado una situaciéon administrativa constitucionalmente objetable.”

Por lo tanto, del mismo principio del debido proceso, se entiende incluido el derecho a
defensa, que tendra un contenido variable dependiendo de cual sea la norma o la situacién

juridica en analisis.

74 Jara y Maturana. Op. Cit. P. 5.



6.1.3. Sintesis.

Por tanto, y como ya se menciond al analizar las distintas funciones que se atribuian al
procedimiento administrativo, lo que esta detras de la preocupacion de esta doctrina y
jurisprudencia garantistas, es el miedo de que la actividad de la Administracion se torne arbitraria.
Pedro Pierry Arrau expresa de forma explicita dicho objetivo, cuando habla acerca de la forma
en que los principios creados “o, mejor dicho” reconocidos por la jurisprudencia limitan la
discrecionalidad de la Administracion: “[e]n la medida que el juez administrativo va definiendo
los principios generales y materializandolos en los distintos aspectos del derecho administrativo,
para luego aplicarlos a situaciones concretas, va surgiendo una nueva legalidad. Ia doctrina
considera a estos principios como “la sintesis de reglas reveladoras de un principio de base que
el juez no hace mas que formular”, de tal modo que se les da el caracter de una especie de ley no
escrita, ubicandolos al mismo nivel de ella dentro de la jerarquia de las normas juridicas y, por lo
tanto, en calidad de superiores a cualquier decision administrativa, incluso aquellos actos

relativos al poder reglamentario auténomo.””

Estos subprincipios del debido proceso no tienen ninguna justificacion en el
procedimiento administrativo. En términos practicos, no tendria sentido un principio como el
de presuncién de inocencia a favor de una persona juridica en el contexto de un mercado que
requiera regulacion. Este tipo de alteracion de la carga de la prueba sélo tiene sentido en materia
penal, donde la conviccién del juez para condenar a una persona debe ir mas alla de toda duda
razonable. Aqui, en cambio, una regla probatoria en tal sentido no tendria ninguna justificacion.
Y esto lo podemos ver, por ejemplo, cuando empresarios imputados en sede penal son
sobreseidos definitivamente por falta de pruebas suficientes. ¢Queremos un simil respecto del
procedimiento administrativo sancionador? Asimismo, existen materias de capital trascendencia
social donde la técnica y la practica exigen una constante actualizacién, como pudiese ser en

materia ambiental ;tiene, entonces, alguna relevancia el principio non bis in idens?

El articulo 9.3 de la Constituciéon Espafiola establece: “La Constitucion garantiza el

principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de

75 Pierry (1984). P. 174,



las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
P )
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes
publicos.” Creemos que la Gnica interpretacion que se le podria dar al articulo 19 N°3 de nuestra
Constituciéon (si se omiten todas las criticas que ya se han formulado), respecto del
que 'y > P
procedimiento administrativo, es la interdiccion a la arbitrariedad, al hablar de procedimiento e

investigacion “racionales y justos”.

Creemos, asimismo -y en esto si nos avala la jurisprudencia del Tribunal Constitucional-
que es sumamente politico que interpretar la Constitucion, por lo que la siguiente interpretacion
que realiza el espafiol Luciano Parejo al articulo transcrito de su constitucién (de creacion
posterior a la dictadura de Franco) me parece pertinente: “[n]adie puede negar ciertamente que
ningun poder constituido por la Constitucion puede ser arbitrario. Pero se olvida que, desde sf
mismo, el principio general en cuestién sélo postula, juridicamente, la exclusioén de las decisiones
basadas en la mera y nuda voluntad del poder y no respaldadas por el ordenamiento, en particular
por la Ley. El principio de interdiccién de la arbitrariedad expresa primariamente el postulado
de la democracia liberal de Derecho del gobierno de y por las Leyes y no de y por los hombres.
Derivar de él, legitimamente, contenidos o significados juridicos mas concretos solo es posible,
dado el plano de generalidad y abstraccion en que se mueve, en su relacién y juego con otros
principios y otras reglas mas concretos. En este sentido ya B. Constant advirti6 en su dia contra
la aplicacién de un principio ultimo o fundamental sin mas, es decir, sin consideracion de todos
los principios intermedios que lo median y adecuan a nuestra situacion, pues crea gran confusion
en la medida en que — extraido asi de todas sus relaciones y privado de sus apoyos- opera
dislocada y destructivamente, si bien en tal resultado no seria culpable el propio principio, sino

el desconocimiento de los intermedios que aun faltan para su adecuada aplicacién™™.

En el caso chileno, estos principios (que, en Chile, tienen consagraciéon positiva) y reglas
mas concretas lo constituyen justamente los contenidos en la LBPA vy el efecto dislocado y
destructivo que anticipa el autor, es el resultado de las interpretaciones de quienes aplican lisa y

llanamente el debido proceso en el procedimiento administrativo.

76 Parejo (1993). Pp. 44 y ss.



6.2. La imparcialidad con que debiese actuar la Administracién en el procedimiento
administrativo.

Para los partidarios del asi llamado “debido proceso administrativo” o “debido
procedimiento administrativo”, la administracion debe actuar de manera imparcial en la sucesion
de actos que llevan a la dictaciéon de un acto administrativo terminal. Esta afirmacion sélo puede
desprenderse si se sostiene la tesis de que al incidir sobre los derechos de los particulares la

administracion ejercerfa funciones jurisdiccionales o cuasijurisdiccionales.

Para efectos del presente trabajo, tomaremos la definiciéon del profesor Juan Colombo
respecto al significado de la jurisdiccion, entendida esta como el “poder deber que tienen los
tribunales para conocer y resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los
conflictos de intereses de relevancia juridica que se promuevan en el orden temporal, dentro del

territorio de la Republica y en cuya solucion les corresponda intervenir”.”’

6.2.1. La doctrina de la Administracion realizando funciones jurisdiccionales.

Este principio tiene consagracion normativa en la LBPA, que en su articulo 11 establece
que: “La Administracion debe actuar con objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en la

legislacion, tanto en la substanciacion del procedimiento como en las decisiones que adopte.

Los hechos y fundamentos de derecho deberdn siempre expresarse en aquellos actos que afectaren los
derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su legitimo

¢ercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos administrativos”.

Me parece que dicha construccion no es adecuada. Obviamente, esto Gnicamente de /ege
ferenda ya que, como veremos, la Administraciéon no puede ser imparcial al momento de tomar
sus decisiones debido a que debe ser parcial al interés general, que tendra sus contornos

especificos, dependiendo del 6rgano de que se trate.

Para los autores que propugnan esta doctrina, el 6rgano administrativo actuarfa como

“juez y parte”: como parte, al aportar pruebas y acusar al presunto infractor; como juez, al

77 Colombo (1968). P. 47.



resolver el asunto mediante un acto decisorio. En otras palabras, se preguntan de si acaso es
legitimo que la misma persona o entidad encargada de la investigacion y formular los cargos, sea

la misma que resuelve el asunto sometido a su conocimiento.

Por una parte, estan quienes sostienen que la administracién podria ejercer funciones
jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales. Asi, por ejemplo, Camila Astorga explica la doctrina
constitucional de Evans de la Cuadra, quien sostiene que la administracién ejerce una funcién
jurisdiccional al imponer sanciones o priva de la administraciéon de sus bienes a un particular.
Segun de la Cuadra, sostener que la funcién jurisdiccional comenzaria con la intervencion del
juez, atentarfa contra la garantia del debido proceso consagrado en la constitucion. Sin embargo,
como correctamente apunta la autora, esta doctrina “ha llevado a sostener que la Administracion
ejerce funciones de esta naturaleza cada vez que afecta derecho de los particulares, en
circunstancias que dichos efectos son propios y caracteristicos de su funcién que le exige decidir
sobre el interés general aplicado a casos concretos, e incidir en posiciones juridicas de los

administrados””®.

En el mismo sentido, y a propésito del procedimiento administrativo que genera la
interposicion de un recurso administrativo, Astorga explica la doctrina de los tratadistas Garrido
Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez de esta forma: “la Administracion esta dotada de
auténticas facultades jurisdiccionales en el ejercicio de sus competencias, aun cuando no se
ejerciten en el marco de un procedimiento judicial. Para ello se hacen de dos principales razones.
La primera dice relacién con el abandono de que la Administracion juega un doble rol de juez y
parte en los procedimientos recursivos, y la segunda, se sostiene sobre el principio conforme al
cual la Administracién debe actuar en todo momento con un inexcusable apego al ordenamiento

juridico, cuestiéon que la obligaria a resolver el conflicto en forma imparcial””.

En una posicion ecléctica podemos situar a Quezada, quien opina que la Administracion
debe ser siempre parcial al interés publico, pero a la hora de considerar intereses particulares
debe ser imparcial. Ademas, explica que tal imparcialidad dice relacion con la interdiccion de la
arbitrariedad, mientras que no podria referirse a determinada estructura de la Administracion ya

que “no existe justificacion constitucional para exigir una determinada estructura organica

8 Astorga (2017). P. 172.
7 Ibid. P. 167.



(separacion de 6rganos instructores y sancionadores), pero si para que quien instruya y/o decida
no lo haga en base a razones ilegitimas o irrelevantes; en otros términos, para que la concreta
posicion personal del decidor/participe en la decisién publica, por patte de la Administracion,
sea irrelevante. Asi se garantiza imparcialidad ante los intereses particulares, en un contexto de
parcialidad hacia el interés publico.”® Con todo, me parece que la solucién es conflictiva, ya que
la Administracion o es parcial al interés general o es imparcial entre el interés general y el interés

particular, debiendo ocurrir siempre lo primero.

Como explica el profesor Luis Cordero, bajo la Constitucion de 1980, un grupo de
juristas, entre ellos, Evans de la Cuadra, entendieron que el “debido proceso” también debia
aplicarse a la Administracion, siendo que su texto se referfa claramente al proceso judicial, lo que
terminé por convencer que al decidir situaciones subjetivas de los particulares de modo
permanente mediante la dictacién de un acto administrativo, su actividad se transformaba en
jurisdicciéon, “vulgarizando de ese modo la idea misma que subyace a esa funcion

17781

constitucional”™". Esta tesis fue acogida en su momento por el Tribunal Constitucional, pero en

los ultimos tiempos ha sido resistida por la Corte Suprema.

6.2.2. La doctrina de la actividad meramente administrativa.

Por otro lado, estan quienes afirman que la administracion no ejerce funciones
jurisdiccionales, sino que funciones meramente administrativas en el procedimiento de la misma

naturaleza.

Entre ellos, Camila Astorga establece una serie de motivos por los que la actividad de la
Administracioén en el procedimiento administrativo tiene la misma naturaleza. En primer lugar,
el articulo 76 de la CPR establece: “La facultad de conocer las causas civiles y criminales, de juzgarlas y de
hacer ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los tribunales establecidos en la ley. INi el Presidente de la
Repiiblica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar
los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”. Ademas, ejerciendo

funciones jurisdiccionales estarfa constituyéndose en una comisién especial, transgrediendo

80 Quezada. Op. Cit. P. 61.
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abiertamente el articulo 19 N°3 de la CPR. Matiza, eso si, dicha afirmacion, dado que la doctrina
autorizada como la jurisprudencia, han dicho que nada obsta para que el legislador establezca

como un “tribunal” a una autoridad de distinta naturaleza.®

Para mayor abundamiento, la Administracién no contendrfa las condiciones suficientes
de imparcialidad e independencia que requiere el correcto ejercicio de la jurisdiccion. Para lograr
una adecuada independencia de los tribunales de los demas poderes (independencia externa), se
requieren elementos como “los mecanismos preestablecidos por ley para la designacion y las
garantfas de inamovilidad de sus jueces”. Asimismo, respecto a la independencia interna, sefiala
la autora que “el ordenamiento prevé un sistema de incompatibilidades entre dicha funcién y
mecanismos de recusacion e inhabilidad para los casos puntuales en que un juez pudiese tener
intereses comprometidos en el asunto que se ha sometido a su conocimiento”.*’ En este segundo
tipo de independencia se enfoca Couture al decir que “[e]l problema politico de los jueces no es
tanto el problema de su nombramiento como el problema de su promocion. Y esto por una
raz6n muy sencilla. Un juez puede, por ser fiel a sus deberes, decidir un asunto en contra de los
intereses del presidente o del ministro que lo nombro, pero ese mismo juez stendra siempre
fuerzas suficientes para decidir un asunto en contra del presidente o del ministro que lo debe

ascender?”®,

Como es sabido, la estructura de la Administracion es jerarquica, y esto por razones que
la distinguen del Poder Judicial. Asi, por ejemplo, la dependencia de los inferiores al supetior
jerarquico tiene como justificacion razones de responsabilidad administrativa. Asimismo, en el
entendido del derecho administrativo como una ciencia de direccidon, muchas autoridades deben
seguir planes y programas definidos por el superior de que se trate, que goza de un pedigti
democratico del que no gozan los jueces. En la actualidad, la Administracion debe responder a
una serie de problemas de politica publica. Para Guiloff, “[nJo es que la administracién haya
dejado de transmitir la voluntad legislativa al ciudadano, sino mas bien que su rol en la actualidad
es bastante mas amplio. Hoy por hoy, la administracién posee potestades normativas que

cumplen la funcién de otorgarle un necesario margen de apreciacion para hacer efectiva la

82 Astorga. Op. Cit. P. 185.
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voluntad legislativa, como asimismo para actuar en determinadas materias en procura de la

mayor realizacion del bien publico alli donde el legislador atin no lo ha hecho”®.

En palabras de Camila Astorga: “Surge inmediatamente una objecién a la independencia
que ha de caracterizar a la entidad que ejerce funciones jurisdiccionales, ya que al ser propias de
la estructura organica de la Administracion, las relaciones de jerarquia y supervigilancia entre
funcionarios, resulta que son pocos los 6rganos de esta naturaleza que quedarian fuera del
espectro de control del Presidente de la Republica, los Ministros de Estado o los Jefes de Servicio

que influyen directamente en el nombramiento y remocién del personal de su dependencia.”®

Es mas bien simple distinguir entre la potestad jurisdiccional de la legislativa, pero no
pasa lo mismo cuando se trata de distinguir entre la potestad jurisdiccional de la administrativa.
Esto, por cuanto la separacién de poderes del Estado propuestos desde Montesquieu en
adelante, no son tan claros como lo fueron en su momento. Solo a modo ejemplar, cuestiones
como la iniciativa del presidente de la Republica en el origen de un proyecto de ley, difieren de
los compartimentos estancos que representaron en su momento los Poderes Judicial, Ejecutivo
y Legislativo. Otro ejemplo es el hecho de que hoy en dia sea dificil hablar de Poder Ejecutivo,
por cuanto la pretensién de que la Administracion tuviera la finalidad de la mera “ejecuciéon de
la ley” fue efimera, de hecho, “perseguir el interés general a través de la accién de 6rganos del
Estado obliga a esos 6rganos a formular politicas y programas, a desarrollar planes de accién
que, para ser eficaces, deben tomar en consideraciéon las circunstancias concretas y el
conocimiento experto disponible. Por eso, la Administracién se caracteriza por ser una potestad

ordenada de modo finalista™ .

Los autores Bordali y Ferrada enuncian una serie de argumentos para afirmar que la
actividad jurisdiccional es diferente de la meramente administrativa. En primer lugar, ambas
potestades aplican el derecho objetivo: la jurisdiccional al caso concreto y la administrativa en el
desarrollo de sus funciones al servicio del interés general, pero se diferenciaria esta tltima en que
la Administracién no se limita a la simple aplicacién normativa, sino que ademas es un agente

creador de normas del propio ordenamiento y en su aplicacién utiliza criterios politicos o

85 Guiloff (2012). P. 133.

86 Astorga. Op. Cit. P. 187.
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administrativos discrecionales, que dependen de las politicas publicas impulsadas por el

Gobierno.®

En el mismo sentido se pronuncia el jurista espafiol Alejandro Nieto, que dice que en el
caso de los jueces penales estos estan destinados a reprimir delitos de una legislacion que les es
ajena, mientras que para la Administracion la situacion serfa distinta, ya que es directamente
ejecutora de normas que no le son ajenas, al colaborar en su formacion a través de reglamentos

“y, sobre todo, porque gestiona los intereses publicos y generales”™.

En segundo lugar, la actuacion del derecho objetivo por la jurisdiccion solo se ejerceria
ante el ejercicio de pretensiones y resistencias. En este sentido, para poner en movimiento el
aparato jurisdiccional, un particular debe acudir ante la justicia impetrando una accién. La
persona demandada, podra oponer las excepciones que estime pertinentes contraviniendo la
pretension de su contendor. La actividad jurisdiccional, por regla general, no puede iniciarse de
oficio y se desarrolla siempre frente a dos partes en un proceso de alteralidad o bilateralidad de
la audiencia. En cambio, para la Administracién es comun iniciar investigaciones de oficio,
aunque también pueda hacerlo frente a la denuncia de un particular. Con todo, en este ultimo
caso, no se estarfa frente a una verdadera pretension, ya que el derecho objetivo no se actuaria

frente a dos partes en todos los casos.

En tercer lugar, existe una distinta manera de actuar el derecho objetivo. Por un lado, la
Administracion aplica el derecho, en ciertos casos, persiguiendo el interés general o intereses
publicos, la jurisdiccion solo lo hace respecto al derecho que esta en disputa, mediante las
pretensiones y resistencias que las partes del proceso esgrimen. Esto provoca que la potestad
administrativa sea controlable, y esto porque el interés general debe haber sido ejecutado
conforme a los derechos de los particulares y al ordenamiento en su conjunto. Este control es
ejercido por la jurisdiccion, en una suerte de control ex post inter poderes. Por otro lado, la
jurisdiccién aplica el derecho objetivo respecto de la contienda sometida a su decision y luego
de ello no existe mas. Se produce el efecto de cosa juzgada, que implicara no poder revisar

nuevamente el asunto que se ha resuelto.

8 Bordalf y Ferrada (2002). Pp. 187 y ss.
8 Nieto (2007). P. 8.



En cuarto lugar, si bien ambas actividades pueden juzgar, la Administracién lo hace
respecto de su propia actividad. En cambio, la jurisdiccion debe resolver un conflicto entre partes
y limitandose en cuanto a los hechos, a lo que las partes le presenten. A partir de ello, surge la
“alienidad”, “terceridad” o desinterés objetivo. Esto dice relaciéon con la diferencia entre la
autotutela y la heterotutela. La Administracién ocupa la autotutela declarativa para resolver

asuntos propios, mientras que la jurisdiccion utiliza la heterotutela.

Sobre este dltimo punto, podemos entender que la actividad de la Administracion tiene
un corte mas inquisitivo. LLa Administracién muchas veces no sélo se conformara con una
denuncia, sino que debera reunir todos los antecedentes facticos que le sirvan de sustento para
dictar un acto administrativo terminal. En este ejercicio, se vera disciplinado por el eventual
control expuesto por la jurisdiccion, dado que es presumible que la Administracion, al velar por
el interés general, intentara crear el mejor acto administrativo posible, para que luego, en un
eventual proceso contencioso-administrativo, su decision no sea revocada por la voluntad del

tribunal.

Una opinién diversa, pero con elementos comunes, era la del profesor Segismundo
Royo-Villanova, quien crefa que la Administracién, en el procedimiento administrativo, actuaba
muchas veces casi como un ente jurisdiccional, eso si, sin ejercer jurisdiccion. Decfa el catedratico
que en los expedientes administrativos también encontramos una serie o sucesion de actos que
tienden a una actuacion solicitada por la ley, al igual que en el proceso judicial, que en las
“reclamaciones gubernativas” también existirfa una suerte de demanda, que la autoridad
igualmente debia aplicar la ley, que existirfan alegaciones, practica de pruebas, una decision final.
Con todo, lo que a la Administracién le interesarfa no serfa la aplicacion directa de la ley, sino

que la consecucion de fines practicos, la prestacion de servicios publicos.

Consideraba que la Administracién era juez y parte. Sin embargo, el autor reconocia que
en el procedimiento administrativo regfa el llamado principio inquisitivo o de oficialidad,
correspondiendo a la autoridad administrativa la direccién del procedimiento y ordenar la
practica de cuantas actuaciones fueren necesarias para el esclarecimiento de los hechos y la
resolucion de la cuestion. Las partes no disponen la tramitacion del pleito (o, en otras palabras,
no recae sobre ellos el impulso procesal para hacer avanzar el procedimiento). Seria la
Administracién la que ha de comprobar los hechos alegados mediante la practica ex gfficio de las

pruebas oportunas. En el proceso judicial, son las partes las que ofrecen prueba para probar sus



alegaciones, en virtud del principio dispositivo. Las afirmaciones en el procedimiento
administrativo han de confrontarse con los hechos, que deben acreditarse como ciertos para
poder fundar el acto administrativo terminal, “pues Gnicamente la certeza de los hechos ofrece
la seguridad exigida para el cumplimiento de los fines de la Administracién, que son

independientes de la voluntad de las partes”™.

Como explica Bordali, si no nos encontramos frente a un proceso, igualmente se podran
tutelar derechos e intereses de las personas, “pero esa actividad no sera jurisdiccional, sino
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administrativa, de policia o del tipo que sea”". “Y es un tribunal aquel 6rgano establecido por la

ley que, ademas de llevar el nombre de tribunal o juzgado, sea efectivamente independiente e
imparcial, segiin se desprende de la normativa de nuestra Constitucion, entre otros requisitos””.
La imparcialidad “se refiere al momento dinamico o procesal de la actuacion de los tribunales de
justicia (funcién jurisdiccional). La imparcialidad dice relacion con el estricto sometimiento del
juez a la ley, es decir, que debe decidir el asunto sometido a su conocimiento y decisiéon no segun
su arbitrio u opinidn personal, sino segun el criterio social formalmente publicitado a través de

35 93

la ley”.

Creo que esta corriente doctrinaria es mas convincente, por cuanto intenta explicar las
diferencias estructurales y funcionales que presenta el procedimiento administrativo respecto del
proceso jurisdiccional. No se puede pretender un desinterés objetivo respecto de una agencia
administrativa que esta al servicio del interés general. Tampoco se puede pretender una actitud
pasiva, en légica acusatoria, donde la Administracién reciba las pruebas presentadas por los
interesados de manera imparcial, con el fin de que se resuelva una contienda sometido a su
conocimiento. La Administracién, por el contrario, puede adoptar una actitud inquisitiva, cuyo
alcance dependera de la ley que le sirva de sustento, levantando actas de fiscalizacion que
constaten la realidad de los hechos denunciados o investigados de oficio, puede oficiar a los
distintos actores de un mercado, puede emitir oficios circulares con el fin de recabar antecedentes
de diversos actores en un mercado o en un sector en especifico, puede citar a declarar a personas
que considere como relevantes para la emision del acto administrativo terminal, entre otros. En

fin, puede realizar una serie de actividades que tienen sentido en una légica de un procedimiento

% Royo. Op cit. Pp. 65.
1 Bordali (2003). P. 280.
92 Ibid. P. 264.

93 Ibid. Pp. 264 y ss.



inquisitivo, mas no en la légica de un sistema acusatorio como el que rige en materia

jurisdiccional.

Como ya adelantibamos, la tesis de que la Administracién no ejercerfa potestades
jurisdiccionales ha sido ratificada por la Corte Suprema en un fallo del 2017. Conociendo sobre
la calidad de arbitro del Intendente de Seguros Previsionales de Salud, sentencia la corte que “un
funcionario que ejecuta parte de la potestad administrativa sin estar sujeto a los principios de
imparcialidad e independencia, carece de las cualidades esenciales de un tribunal, aun cuando la
ley lo nomine como tal, puesto que desconoce la necesaria observancia de elementos
fundamentales que configuran la actividad jurisdiccional comuin, de modo que no puede
confundirse entre la actividad administrativa que ejecuta y la jurisdiccional que se le asigna, al

tratarse de un 6rgano que no concentra los elementos minimos de ésta.”?

En sintesis, la imparcialidad sélo puede predicarse de 6rganos que puedan ejercer
correctamente la jurisdiccion. Este no es el caso de la Administraciéon, que cuenta con una
estructura jerarquizada y que es funcional a la multiplicidad de fines, como concreciones de un

interés general sectorial, en el dia a difa.

6.3. La aplicacion del debido proceso produce ineficiencia.

En el mensaje del presidente de la Republica del proyecto de ley que estableceria plazos

para el procedimiento administrativo y regularia el silencio administrativo, se sefiala:
“Lo normal es que la Administracién responda oportunamente a las demandas de las personas.

Sin embargo, no puede negarse que la administracion y la economia, en algunas ocasiones, viven
ritmos temporales distintos. En las actuales condiciones de la economia, los empresarios deben,
si no quieren sucumbir, reaccionar velozmente a las senales del mercado. Para ello se requiere,
en muchos casos, de autorizaciones, permisos, concesiones y, en general, de aprobaciones

administrativas que deben entregarse con celeridad.

94 SCS, 17.10.2017, rol 24.994-2017.



La Administraciéon no siempre responde a estos requerimientos oportunamente. Dicha falta de
celeridad esta dada, entre otras razones, por procedimientos administrativos lentos, en razén de
plazos excesivos o indeterminados. Tal falta de adecuacion entre demandas y respuestas
oportunas, puede originar que los proyectos no se ejecuten, por desestimiento (sic) de los
interesados, desaliento o frustracion, perdiéndose asi puestos de trabajo, impulso econémico e

ingresos fiscales”.

Como ya hemos sefialado, el proyecto de ley derivd en una ley de bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la administracion del
estado, sin embargo, cabe tener presente este elemento histérico que marcé el motivo del

proyecto de ley en sus inicios.

Se debe explicitar que las garantfas producen inevitablemente costos en la eficiencia.
Mientras mas quiera hacerse parecer al procedimiento administrativo a un proceso judicial,
mayores costos implicara para la Administraciéon conducir el procedimiento. El profesor
Cordero Vega opina que “un exceso de celo en el formalismo comporta el riesgo de “agarrotar’”
los medios de actuaciéon de la Administracién Publica, impidiendo asi una adaptacion flexible a
las circunstancias en concreto. Se origina de este modo una conocida situacion de tension entre
dos exigencias que en principio parecen irreconciliables — garantfa y eficiencia — y cuya respectiva
defensa ha dado, en los sistemas comparados, a sendas posturas doctrinales entre garantistas y

eficientistas.

Caer en esta discusioén excluyente puede hacer fracasar la implementacion de nuestra
LBPA””. Sin embargo, no compartimos esta tltima reflexiéon. Nos parece de suma relevancia
seguir discutiendo sobre la pertinencia de las garantias en el procedimiento administrativo y la
relevancia de la eficiencia en el actuar de la Administraciéon. Lo dicho hasta acd nos hace tomar
partido por lo que en doctrina se le ha llamado derecho administrativo de la luz verde, donde
13 P ., .. P

[e]l punto ahora es centrar la atencién en la gestion y el servicio publico en cuanto tales, no
como interferencias a la libertad, sino como actuaciones cuyo propoésito es contribuir al interés

general, incluyendo la libertad””.

% Cordero. Op. Cit. P. 340.
% Montt. Op. Cit.



Rescato ciertas reflexiones iniciales hechas por el autor Adolfo Menéndez Menéndez”,
para luego separarme drasticamente de ellas en sus conclusiones. El autor espafol trata en un
primer momento el simplismo de decir que la economia es autosuficiente para resolver los
problemas sociales de los mercados sin necesidad del derecho. Asi, se llega a la conclusion de
que los funcionarios publicos y el Estado no son mas que un obstaculo para la economia. Este
razonamiento adolecerfa de graves peligros. Cabe recordar que es la sociedad la que se articula
en torno al Estado, en palabras liberales, son las personas las que pactan un contrato para crear
al soberano y esto lo hacen porque es mas beneficioso para ellas mismas que vivir en un estado

de guerra o de inseguridad.

Lo cierto es que ni siquiera desde la perspectiva de la eficiencia de las empresas, tal
reduccion o desaparicion del Estado es conveniente. Con el repliegue de las Administraciones
ante el proceso de liberalizacién econémica en el mundo y la defensa de dicho proceso desde la
doctrina con principios como el de subsidiariedad del Estado, éste comienza a relegarse a
funciones cruciales de regulacion, ineludibles desde el fracaso de la autorregulacion. El Estado
retrocede y pierde su rol protagdnico en materia prestacional, pero no desaparece, se reduce a lo

minimo.

No se puede extraer como consecuencia logica de la premisa de que la competencia sea
buena para la economia, el hecho de que la economia haga mas felices a las personas, las proteja
mas frente a los abusos de las personas con poder econdémico o que sea el unico a fin a considerar
como sociedad. En este contexto, el hecho de que la Administracion sea eficiente implica, para
el autor, no perturbar el funcionamiento econémico con sus propias ineficiencias. Esto porque

en economia el tiempo es plata.

La historia que explicarfa la relacion entre el Estado de Derecho y el Derecho
Administrativo estarfa marcada por tres momentos, a saber: (1) el advenimiento de un derecho
vivo y dinamico frente a concepciones estaticas previas a la Revolucién Francesa, un derecho
defendido por todos; (2) la batalla del derecho administrativo por ser plenamente juridico, con
aportes doctrinales como la conferencia de “La lucha contra las inmunidades del poder” de
Garcia de Enterria durante la dictadura de Franco; y (3) la lucha por una Administracion

eficiente.
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Ademas, sefiala el autor, que “[n]o es nada menor que las Administraciones publicas
deterioren las formas procedimentales que garantizan la objetividad de su actuacién y su control
judicial, en aras, una vez mis, de ser mas <<eficaces>>"" De esta forma, si el autor analizara el
presente trabajo, podria decir que la no aplicaciéon del debido proceso produce un deterioro en
las formas procedimentales, con el fin de ser mas eficientes. Esto dltimo estamos defendiendo,
pero creemos que el procedimiento administrativo sin un debido proceso no genera un deterioro,
sino que ayuda a clarificar el alcance del régimen juridico aplicable para la Administracion en su

fase formal.

Nos separamos del autor espafiol también en otros puntos. Por ejemplo, en Chile el
Estado ha tomado tanta distancia en pos de la iniciativa privada que ha quedado relegado, en su
fase empresarial, a las actividades estratégicas y a los malos negocios que no quieren ser
emprendidos por los particulares, al punto de muchas veces preferirse su no intervencién como
competidor en un mercado. En el ambito prestacional, ha dejado de ser (si es que llegb a setlo)
un Estado garante de ciertos derechos sociales minimos, ahi donde el mercado no pueda
intervenir y sea el Estado proveedor de cuestiones como la salud, la educacion, la vivienda, entre

otros.

Ademas, consideramos que hay cosas mas relevantes que el dinero de las empresas en
abstracto, como son la proteccion de los consumidores, de los derechos de los trabajadores, del
derecho a un medio ambiente libre de contaminacion, entre otros, donde la mano invisible
parece no tener benevolencia, por lo que la Administraciéon ha de ser eficiente en vistas de la
consecucion del interés general, en abstracto y del interés general sectorial, dependiendo del
servicio de que se trate, entre otras, la libertad. La preocupacioén por las personas, por los
menores de edad, por las desigualdades sociales, entre otros, son temas fundamentales que
requieren de una atencion preferente del Estado en una sociedad del riesgo. Sera mejor hacer
esperar a una empresa para perfeccionar una operacion si ello puede atentar contra los derechos

de los pueblos indigenas, etc.

En el ambito de las sanciones administrativas, que son el producto de un procedimiento
administrativo sancionatorio, prolifica doctrina ha discutido acerca del trasvasije de garantias

penales en el derecho administrativo. El profesor Raul Letelier explica que la asuncion de que la

%8 Ibid. P. 58.



aplicacion de garantias penales a las sanciones administrativas descansa en que ello so6lo traerfa
resultados positivos es radicalmente falsa: “[IJas sanciones no son algo distinto a su regulaciéon y
los efectos de aplicar esas garantias no son, en caso alguno, neutros o asépticos, tal como pronto
veremos. En realidad, esta necesidad de un trasvasije garantista s6lo vienen a mostrar — como
indicara acertadamente Posner — un simple “sentido visceral de justicia” que entiende que tratar
a ambas sanciones de la misma forma dara siempre un resultado positivo. Ese sentido se opone
necesariamente a uno mas “racional” y “funcional” con el cual mirar los efectos especificos que
esas garantias producen para asi comprender que lo que hace distintas a ambas sanciones son

. ’ 00
precisamente esas garantlas”) ’.

Para el profesor Eduardo Cordero Quinzacara, el tema de las sanciones administrativas
debe verse desde el Derecho del Estado, considerando aquellos derechos y deberes que el
ordenamiento juridico le impone, asi como los instrumentos necesarios para cumplir con sus
cometidos. La posicion de servicialidad del Estado frente al ser humano, su deber de promocion
del bien comun y la integracién armoénica de todos los sectores de la Nacion, obliga al Estado a
aplicar todas estas medidas y ejercer aquellas atribuciones que le ha otorgado el ordenamiento
juridico con el fin de cumplir un rol de conformacién social que cumpla con dichos valores y
bienes constitucionales. Esta obligacion de la Administracion ha crecido exponencialmente
frente a la complejidad de la actual sociedad, desde la revolucién industrial y hasta la actual
moderna sociedad del riesgo. ““Todo lo anterior ha demandado una intervenciéon decidida del
Estado mediante una acciéon oportuna y eficaz, la que muchas veces no se encuentra en la
naturaleza, dinamica y ritualidad propia de los procesos judiciales y que exige, por lo tanto, asumir
tal funcién por medio de sus 6rganos administrativos, dejando para una segunda fase el control

jurisdiccional™!”.

En otras palabras, la fisonomia propia de la funcién jurisdiccional no permite un actuar
oportuno y eficaz para concretizar cuestiones técnicas y cotidianas del acontecer en la
comunidad. Es en sede judicial donde el instituto del debido proceso tiene sentido, pudiendo
satisfacer sus derechos y garantfas intrinsecos de manera correcta: ante un tercero imparcial,
independiente, con un principio dispositivo, con garantias de alteralidad, entre otros. No ocurre

lo mismo en sede administrativa, ya que la urgencia de los acontecimientos obliga a la

9 Letelier. Op. Cit. P. 632.
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Administracion a actuar rapidamente, no pudiendo satisfacer medidas de debido proceso en toda
su magnitud. Ello no significa abandonar el procedimiento administrativo a la total arbitrariedad
de la autoridad, sino que significa reposicionarlo donde realmente pertenece, sin querer

asimilarlo a un proceso jurisdiccional, con garantias que no le son propias.

Para ser sucintos, ya es momento de dejar de mirar a las garantias como un bien en si
mismo y empezar a tratarlas desde sus verdaderos efectos practicos. El introducir subprincipios
por aplicacion del debido proceso en el procedimiento administrativo no puede sino tener fines
axioldgicos del intérprete que no son transparentados. La enumeracion de todos estos principios
nos da luces de que lo que verdaderamente puede hacer perder la efectividad de la aplicacion de
la LBPA son, justamente, las garantias. Asi, la Administracion en su actividad diaria, esta obligada
a regirse por el principio de legalidad, por tanto, someter su actuacién a la Constitucién y las
leyes. Para quienes la Administracion debe seguir toda la serie de subprincipios creados de forma
doctrinaria y jurisprudencial, esta tarea se vuelve derechamente imposible. Y es imposible porque
el alcance de estas garantias variara dependiendo del voluntarismo del intérprete que, como ya
se ha visto, suelen propugnar estos principios para limitar la actividad del Estado, en favor de

los intereses de los particulares.

Con todo, no quiere decir esto que no existan instituciones garantistas al interior de la
actividad de la Administracién, y mas especificamente hablando, en la impugnacién de los actos
administrativos, que produce la Administracion luego de la realizacién del procedimiento en
estudio. A continuacién, expondremos la importancia de los recursos administrativos como una

garantfa de los administrados.

6.4. El rol garantista que pueden jugar los recursos administrativos.

El procedimiento administrativo debe entenderse como una exigencia del Acto
administrativo terminal, que busca crear el mejor acto administrativo posible, con sujecion al
principio de juricidad que rige a la Administracion y persiguiendo el interés general que

dependera de las necesidades del servicio en cuestion.



Es en este punto donde los recursos administrativos cobran una finalidad crucial, ya que
serfan un medio mas eficaz que los medios jurisdiccionales para lograr el mejor acto
administrativo posible. Nos quedaremos con la completa definiciéon que entrega Camila Astorga
respecto a los recursos administrativos, que son “los mecanismos para la impugnacion de ciertos
actos administrativos previos, los que pueden ser resoluciones propiamente tales o actos de
tramite calificados, que se interponen ante la propia Administracion del Estado, ya sea la misma
autoridad de la cual emand el acto recurrido, ante su superior jerarquico, o bien, ante érganos
especiales con facultades para conocer de los mismos, para que resuelva a través de un acto
también administrativo, sobre la modificacion, el reemplazo o la nulidad del mismo, pretendida

por el interesado”!"!

Creemos que un analisis de las instancias de revision al interior de los distintos poderes
del Estado podria darnos luces de como generar incentivos para crear mejores actos
administrativos, en el contexto de un Estado Prestador y a través de los recursos en comento.
En el Poder Judicial se establece como un principio transversal, casi sin excepciones, el principio
de la doble instancia. Cada instancia es grado jurisdiccional de conocimiento tanto de los hechos,
como del derecho. Esto, por cuanto la revision por un tribunal superior garantizaria el derecho
a ser juzgado por jueces mas capacitados, en caso de solicitarse. En el Poder Legislativo, tanto
la Camara de Diputados como el Senado concurren en la formacién de las leyes. Esto permite

una nueva revision de un proyecto de ley que salga de una camara.

Ahora bien, en el caso del Poder Ejecutivo debiese darsele el debido peso a esta funcion
revisora. En particular, me parece que hay que darle la importancia que merecen los recursos
administrativos, por cuanto permiten una revisiéon no sélo de legalidad, sino que también en

cuanto a la oportunidad de los actos administrativos.

Sin embargo, la doctrina no es pacifica en este sentido. Una primera vertiente doctrinaria
propugna que los recursos administrativos no constituirfan un medio de garantia para los
administrados frente a la Administracion. A este respecto, se esgrimen tres tipos de argumentos:
(i) la dificultad de conocer realmente el acto administrativo de que se trate y los medios
impugnaticios a disposicion del particular; (i) los cortos plazos para la interposicion de los

recursos administrativos, que en el caso del recurso ordinario de reposicion y jerarquico es de

101 Astorga. Op. Cit. P. 109.



apenas 5 dias; y (iii) el problema de la imparcialidad: la Administracién como juez y parte. Con
todo, se rebate la afirmacién de la Administracién como juez y parte, obste al recurso como
garantfa, dado que el recurso de reposicion en sede jurisdiccional también es interpuesto para
ante el juez que ha emitido la resolucién cuya revision se solicita, asi como el recurso de apelacion
también es resuelto por el superior jerarquico del tribunal de que se trate, no pudiendo

cuestionarseles por eso, su calidad de garantias.'”

Una segunda vertiente doctrinaria, es de la opinién que los recursos administrativos son
una verdadera garantfa para los administrados. En esa linea, “ocurre respecto de los recursos
administrativos, que ponen a disposicién de los particulares una alternativa verdaderamente
accesible para la impugnacion, eliminando los altos costos, complejos procedimientos y tardios
resultados que normalmente van aparejados a un procedimiento judicial que, a final de cuentas,
limita los recursos jurisdiccionales exclusivamente a los casos en que por la cuantia o lo
significativa de la afectacion al particular se justifica incurrir en semejante costo.”'” Y es que en
un sistema donde no se exige el agotamiento de la via administrativa para poder impugnar los
actos de la administracién, como es el caso chileno, este rol de garantfa para el administrado
permite su mayor concrecion. El recurso administrativo, permitirfa al administrado perjudicado
por un acto administrativo exigirle a la autoridad que revise no sélo la legalidad de su decision,
sino que también su mérito y oportunidad, solicitando que adopte tal o cual medida, pudiendo

aportar nuevos antecedentes facticos para la determinacion del asunto.

Mais atn, otro componente que me parece crucial para destacar la importancia del recurso
administrativo es la extension de la revision que puede hacer la administracion respecto de sus
propios actos. En este punto hay que referirse a la distincién entre norma de conducta y norma
de control: la primera es aquella que dirige la actividad de la administracién; mientras que la
segunda es la que utiliza el 6rgano judicial para llevar a cabo su control de legalidad del acto. “La
norma de conducta pretende dirigir eficazmente la actividad administrativa (y se puede medir el
grado en que realmente esto se consigue); y la norma de control judicial delimita los criterios
juridicos con los que se llevara a cabo la funciéon de examinar la legalidad de la actuacién

administrativa impugnada (para vincular a ese enjuiciamiento, en primer término, una de las dos
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consecuencias jutidicas del binomio validez o invalidez)”'". Por tanto, mientras que la judicatura
so6lo cuenta con la norma de control para revisar los actos de la administracion, la Administracién

puede revisar sus propios actos de acuerdo a las propias reglas que ella se ha dado.

<

En palabras de Astorga: “...la revision a través de mecanismos recursivos puede ser
llevada a cabo tanto por la misma Administracién, o bien, por una entidad externa como son los
tribunales de justicia. La extension de la revision sera en cada caso diversa, entendiéndose en el
derecho chileno que, por regla general, la Administraciéon podra volver sobre cada uno de los
elementos de los actos administrativos, sobre todo cuando es la misma autoridad la que realiza
el examen en ejercicio de idénticas potestades que la llevaron a dictar el acto que se cuestiona.
En cambio, el espectro de revision dejado a los jueces es mas reducido y se restringe
exclusivamente a un examen sobre la juridicidad de la actuacion administrativa, no pudiendo
inmiscuirse en aquellos aspectos que son dejados exclusivamente a la decision de dicha autoridad,
generalmente en virtud de potestades que han sido configuradas con la inclusion de elementos
discrecionales, como son las consideraciones de mérito o de oportunidad. En consecuencia, no
puede el juez venir a sustituir a la Administracion en su decision, sino tan solo revisar que dicha

decision sea ajustada a derecho.”'™

En sintesis, los recursos administrativos podrfan constituir una verdadera fuente de
garantfas de los administrados, por cuanto permiten exigirle a la Administracion, sin costo
monetario alguno, que revise tanto la legalidad como el mérito u oportunidad de una decision

que la misma o su inferior jerarquico haya tomado.

Dicho esto, ahondaremos en las diferencias entre el procedimiento administrativo que
sirve de formacion para el acto administrativo terminal y el proceso contencioso administrativo

posterior, en sede judicial.

0.5. La relacion funcional entre el procedimiento administrativo y el proceso contencioso
administrativo.
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Como ya se ha dicho, los autores que propugnan la tesis de un debido procedimiento
administrativo fundan esta exigencia en la norma constitucional del articulo 19 N°3 de la
Constitucion. Ya hemos expresado nuestro desacuerdo con la interpretacion laxa del ejercicio
jurisdiccional. Este precepto no debiese ser considerado como un mandato de un debido proceso
en el procedimiento administrativo. Si se quisiera dar aplicacion a esta norma constitucional en
el ambito administrativo, lo cual serfa impropio, su tnico alcance deberia ser el de la interdiccion
de la arbitrariedad, mas no una puerta de entrada garantista disfuncional a los disimiles fines con

que debe lidiar la Administracion a diario.

El control esta intimamente vinculado con el régimen democratico de gobierno. Para
asegurarse que las esferas administrativas y politicas no caeran en la arbitrariedad, es necesario
un control sereno, eficaz, objetivo e independiente. En un estado de derecho, se somete a todos
los poderes publicos al orden juridico, proscribiendo la arbitrariedad y limitando funcional y
estructuralmente sus posibilidades de actuacion. En este contexto, el control de los poderes
publicos, y mas especificamente, de la Administracion, es la necesidad de limitar el ejercicio del
poder publico y esto no tiene que ver con la buena fe o rectitud ética de las autoridades, sino que
tiene que ver con la limitacion de los poderes exorbitantes de la Administracién y del rendimiento
de cuentas. Con todo, el control puede adoptar muchas formas, agentes y modalidades. Se
diferencian doctrinariamente entre el control juridico y el control politico. El primero, es un
juicio de conformidad al derecho, en sus diversas fuentes. El control que ejercen los jueces es
estrictamente un control de legalidad, que es la conformidad con la norma del acto controlado.
Esta forma de control tiene como nota distintiva el hecho de que “el derecho lo es todo. La
norma juridica constituye el canon de valoracion, los agentes de control, el propio resultado, su

procedimiento.”'"

No es lo mismo adoptar una decisiéon que controlar juridicamente la decisiéon adoptada
por otro. Tradicionalmente, se ha analizado la forma en que los jueces deben aplicar el derecho
para la resoluciéon de un conflicto intersubjetivo de relevancia juridica. Los jueces conocen por
primera vez de los hechos; tienen que seguir formalidades descritas detalladamente en la ley para
incorporar los hechos en el proceso mediante los medios de prueba (“lo que no consta en el
expediente no existe en este mundo”) lo que implica, como senala el articulo 160 del Codigo de

procedimiento civil, que “//jas sentencias se pronunciardan conforme al mérito del proceso, y no podrin
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extenderse a puntos que no hayan sido expresamente sometidos a juicio por las partes, salvo en cuanto las leyes
manden o permitan a los tribunales proceder de oficio”; deben valorar la prueba presentada en momentos
determinados legalmente de una forma también legalmente establecida (sistema de prueba legal
tasada atenuada en el ambito civil; de la sana critica en el ambito penal, etc.); tienen prohibida la
incorporaciéon de su saber privado en la valoracién de la prueba; y deben decidir el negocio

, . . o
sometido a su conocimiento de forma imparcial."’

Junto con ello, se le exige al juez que, en su decision, plasmada en la sentencia, estructure
de forma tal sus argumentos que cualquier persona racional pueda llegar a las mismas
conclusiones. En buenas cuentas, el juez debe seguir todos los principios que uniforman el

debido proceso.

Sin embargo, la situacién es muy distinta cuando interviene la Administracién'®. La
Administracion (también) conoce los hechos por primera vez; debe seguir con el procedimiento
establecido en la ley (general -LBPA- o especial -procedimiento administrativo regulado
especialmente-); debe valorar los antecedentes que arrojen su investigacion “en conciencia”’
(utilizando la terminologia del art. 35 LBPA); tienen la obligacion de incorporar su saber privado
(que constituye su expertise) en la valoracion de los antecedentes facticos aportados o
simplemente de los hechos investigados por la propia Administracién; toma una decision
dictando un acto administrativo terminal pudiendo imponer, cotidianamente, cargas sobre los
administrados; y al dictar este acto administrativo, incorporan una norma juridica al sistema que
debe ser funcional al interés general. Dicho de otro modo, esta “decision” (si se le puede llamar

de esa forma) es parcial.

Asimismo, no se le exige ala Administracion que su decisiéon pueda ser siquiera inteligible
para una persona promedio, solo se le exige que sea motivada. Por razones de accountability
podrfamos sumar esta exigencia, teniendo que realizar una fundamentacién detallada y
pedagdgica de la ponderacion que realizoé. Sin embargo, el acto administrativo simplemente debe
cumplir de la mejor forma posible el interés general que se trate en el caso en particular y que

sera de dificultad técnica variada.
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Esto, constituye otra razon del por qué no existe un equivalente al debido proceso en el
procedimiento administrativo. Simplemente este procedimiento, que es una variedad de actos
que se suceden en el tiempo, debe cumplir con el principio de legalidad, al que esta sometida la
Administracién. Sin embargo, cabe agregar que este procedimiento administrativo debe cumplir
con las reglas que el propio servicio se dé, en caso de tratarse de un procedimiento administrativo
no totalmente regulado por la ley, o visto desde la 6ptica de su producto, si generara un acto
administrativo con una parte discrecional. Esta discrecionalidad administrativa es definida por
José Marfa Rodriguez como “la facultad atribuida por la norma a la Administracion de completar
o integrar (conforme a criterios o parametros decididos o “encontrados” por ella misma) el
supuesto de hecho normativo imperfecto o, en el caso extremo, de crear un supuesto de hecho
normativo inexistente (también conforme a esos criterios) determinante de la aplicacién en cada

caso de una consecuencia juridica prevista normativamente”!”.

De esta forma, en algunos casos los tribunales de justicia deberan tener cierta deferencia
hacia el actuar de la Administracién. En determinadas ocasiones, la Administracién se encuentra
en la mejor (sino la unica) posicion para determinar cual es la forma idénea para satisfacer los
intereses generales. Aseguratle cierto margen de apreciacién o maniobra en estos casos “permite
incrementar la probabilidad de que se establezcan las soluciones que satisfacen mejor los
intereses de los ciudadanos. Ello obedece a que muchas veces la Administracién competente
posee mayor capacidad -por su composicion, sus procedinientos de actuacion, sus medios materiales
2110

y personales, etc.- que los Tribunales para decidir acertadamente en el caso considerado

(énfasis agregado).

Existen evidentes diferencias entre la actividad administrativa que emite el acto
impugnado y el Tribunal encargado de revisatlo, ya que la Administracién puede poseer ciertos
conocimientos técnicos que los tribunales ordinarios de justicia no tienen. En palabras del
profesor Fernando Atria, existen diferencias entre la discrecion con la que pueden actuar en
ciertas situaciones los tribunales a la discrecionalidad administrativa con la que pueden actuar los
organos de la Administracion en ciertos casos. Para el caso de la discrecion en del Poder Judicial,
ésta implica que los jueces deben suplir un déficit de la ley, teniendo que realizar la mejor

interpretacion posible del derecho vigente. Para el caso de la Administracion, la discrecionalidad
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administrativa “no es el resultado de un déficit legislativo, sino precisamente el modo en que la

ley deja a la Administracién un espacio para actuar eficazmente en procura de sus fines”'"!

En nuestro pafs, el legislador no respondié al mandato constitucional del articulo 83 de
la Carta de 1925 de crear los Tribunales Administrativos que conocieran de los “actos o disposiciones
arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas”. 1a reforma de 1989 a la Constitucion del 80
vino a suprimir toda referencia a los tribunales contencioso-administrativos, lo que abrié las
opciones legislativas a la existencia de jurisdicciones especializadas o la propia jurisdiccion
ordinaria. En este sentido, el legislador ha optado por soluciones muy disimiles al respecto:
tribunales administrativos especiales dentro y fuera del Poder Judicial; 6rganos administrativos
que funcionan como una verdadera primera instancia: y, por aplicaciéon de su competencia
general y residual, los tribunales ordinarios. Por tanto, para tratar de salvar la poca especializacion
de los tribunales ordinarios, se han creado verdaderos tribunales boutique o de “alfombra roja”,
relacionados con actividades administrativas de contenido econémico (a saber, Tribunal de
Contratacién Puablica, Tribunales Tributarios y Aduaneros, Tribunal de Propiedad Industrial y
Tribula de Defensa de la Libre Competencia). Juan Carlos Ferrada critica de estos tribunales que
“en comparacion con la jurisdiccion ordinaria, otorgando evidentes privilegios para los actores
en esta materia, en desmedro de los particulares en otras materias™''?. Para contrarrestar esto, se
deberian crear tribunales administrativos dentro del poder judicial, cuestion tan ansiada por los

administrativistas, pero cuyo analisis escapa las pretensiones del presente trabajo.

Fernando Atria expone que la estructura del poder judicial con la estructura de la
Administracion esta erigida por principios opuestos. Por un lado, los funcionarios de la
Administracién, cuando pertenecen a oOrganos directivos, no tienen independencia ni
inamovilidad, pueden ser removidos por el presidente de la Republica a arbitrio de éste. Por otro
lado, los jueces no son de exclusiva confianza de nadie. En su actuar el juez es independiente y
su correlato es la sujecion del juez a la ley. El hecho de que el juez sea independiente hace
probable que su decisioén (sentencia) sea reflejo del contenido abstracto de la ley. El modo de
legitimacion material de la Administracion difiere ostensiblemente. Asi, el contenido de un acto
administrativo no se legitima mostrando que es aplicaciéon concreta de la ley, sino que opera a

través de una estructura jerarquica, donde la decisioén “se sigue de instrucciones, planes, politicas
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o programas materialmente legitimados y realizados a través de mecanismos dotados de la
capacidad técnica necesaria y sancionados democraticamente”'”. El “poder ejecutivo” no tiene

como fin poner en ejecucion la ley.

Continua el autor indicando que la estructura de la Administracién puede ser entendida
en la logica de un mandato, es decir, una relaciéon en virtud de la cual una persona, llamada
mandante, encarga la conduccién de uno o mas asuntos a otro, llamado mandatario, por cuenta
y riesgo de la primera. En ese sentido, regiria dentro de la Administraciéon un principio comisarial
(comision, por tratarse de un mandato especial), donde el mandante es el presidente de la
Republica y los demads (6rganos del Estado) son sus comisarios. En realidad, el primer
mandatario es el presidente, que recibe su mandato directamente del titular de la soberania, el

pueblo.

En este sentido, la ley aparece en dos momentos ante la Administracion: 1) fijandole una
finalidad abstracta (como “promover el bien comun atendiendo las necesidades publicas en
forma continua y permanente” como lo hace el articulo 3 de la ley 18.575, ley organica
constitucional de bases generales de la administraciéon del Estado) o fijandole una finalidad
parcial del bien comun que debe perseguir determinado servicio publico u otras reparticiones
del Estado (como “promover y defender la libre competencia” en el caso de la Fiscalia Nacional
Econdémica, como se desprende del articulo 1 del Decreto Ley 211 que fija normas para la
defensa de la libre competencia); y 2) vinculando a la Administracién en cuanto a los medios que
puede utilizar para perseguir su fin, “fija limites y crea posibilidades de actuacion”™™. El principio
comisarial tiene por fin permitir la transmisién de instrucciones hacia abajo y responsabilidades

hacia arriba.

Lo que ocurre con la potestad jurisdiccional es completamente diverso. La estructura
organizada bajo el principio comisarial es incompatible con el principio de independencia que
caracteriza institucionalmente a la potestad jurisdiccional. Mientras los 6rganos del Estado tienen
superiores que son esencialmente inamovibles, eso esta expresamente prohibido para el caso de
los jueces que son inamovibles. Asi, de acuerdo con el articulo 80 de la CPR: “[/os jueces
permanecerdn en sus cargos durante su buen comportamiento”. Asimismo, caracteriza el principio

comisarial su avocacion, esto es, los superiores pueden avocarse los asuntos que son conocidos
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por sus inferiores, esto esta prohibido para los jueces, donde la Corte Suprema sélo tiene una
supervigilancia sobre las cortes y jueces, pero no pueden avocarse las causas conocidas por éstos.
El contenido de la actuacion de los jueces esta fijado por la ley, “la manera en que sus decisiones
se legitima no es al modo de la Administracién, es decir, mostrando que su contenido es
desarrollo de un programa politicamente legitimado, sino mostrando que el contenido de sus
decisiones esta determinado por la ley, (...) la legitimacion de la jurisdiccion es por la via de su

vinenlacion inmediata con la ley”'".

Continuando con lo expuesto precedentemente, creemos que existe una relacion
funcional entre el procedimiento administrativo y su (eventual) posterior impugnacioén en el
proceso contencioso administrativo. Esto porque el hecho de que el acto administrativo pueda
ser revisado posteriormente genera incentivos en la Administraciéon de crear el mejor acto
administrativo posible para que no sea extraido del ordenamiento juridico en sede judicial. Este
acto administrativo debiese ser uno de caracter motivado, sujeto al principio de legalidad, no
arbitrario, que responde al interés general que se le encomienda legalmente al servicio de que se
trate y con la prueba suficiente como para que su presuncion de legalidad no sea desvirtuada en
el proceso contencioso posterior. Con todo, es importante seguir remarcando que el control que

puede hacer el juez posteriormente es un control estrictamente de legalidad.

El profesor Raul Letelier explica que “la existencia de un proceso de control postetior,
realizado por un 6rgano diverso e independiente del que sanciond, con facultades de suspension
del acto sancionatorio y con un proceso acusatorio — aunque sujeto a una regla de status quo que
pone de cargo del sancionado mostrar la ilegalidad de la sanciéon — entrega todas las garantias
necesarias para que el control contencioso-administrativo se realice de manera correcta, intensa
y eficiente. En este sentido, los vicios de legalidad de forma (incompetencia, vicio en
procedimiento y vicio en la forma) unidos a los de fondo (ilegalidad en el contenido, ilegalidad
de los motivos y desviacién de poder) que pueden ser alegados en la impugnacién contencioso-

administrativa dan cuenta de un control de legalidad de altisima intensidad.”""

El profesor espanol Luciano Parejo senala que “El control judicial contencioso-
administrativo no es otra cosa que la comprobacion (con la extraccion de las correspondientes

consecuencias juridicas) de si existe o no contradiccion entre la decisién previa administrativa y
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el ordenamiento juridico (en lato sentido, es decir, incluyendo las situaciones juridicas
individualizadas existentes al tiempo de la acciéon administrativa). La legitimacion del Juez para
adoptar una decisiéon propia, distinta de la administrativa, depende directa y totalmente de la
efectiva comprobacién de una tal contradiccion, de suerte que le corresponde legalmente la carga
de la acreditacion de ésta. Segun frase feliz de Chr. Gusy, el Juez contencioso-administrativo es,
por ello <<Administracién negativa>>, al igual que el Tribunal Constitucional es <<legislador
negativo>>. Si no levanta la expresada carga, la decisiéon administrativa queda fuera de su
disposicién o, dicho de otra forma, la ausencia de valida comprobacién de una infraccién juridica
priva al Juez de su competencia sobre la decisiéon administrativa. El control judicial s6lo puede
llegar, pues, alli donde una fundamentacién juridica valida otorgue suficiente soporte a una
intervencion del Juez, por lo que la ausencia de una tal fundamentaciéon determina de suyo un

ambito de control judicial.

Consecuentemente, las instancias administrativa y de control judicial tienen dmbitos de actuacion

(competencia) necesariamente distintos, que se delimitan reciprocamente de forma negativa™"’

En el transcurso del procedimiento administrativo, la Administracién averigua acerca de
las condiciones facticas de determinado hecho o aporta elementos facticos desde su nivel de
expertise, que va plasmando en el expediente administrativo y va averiguando cual es la mejor
consecuencia en la materia de su competencia (fiscalizadora, de servicio publico, de fomento, de
planificacién, empresatial, por nombrar algunos) para un determinado hecho y/o con un
determinado fin, pudiendo esto sélo explicarse por sus caracteristicas inquisitivas. Mientras que
el particular, aporta prueba para que dicha consecuencia no afecte sus derechos o si lo hace, lo
haga de la forma mas tenue posible. Al realizar esta actividad, encaminada a cierto fin, la
Administraciéon debiese pensar en una decision que no sea revocada por un nuevo acto de
autoridad, como podria ser una sentencia en un escenario jurisdiccional (recurso judicial) o su
superior jerarquico (recurso administrativo). Al mismo tiempo, el particular buscara que la
autoridad (judicial o administrativa) logre un convencimiento que logre desvirtuar la presuncion

de legalidad que goza el acto administrativo impugnado.

Por tanto, al momento del inicio del procedimiento, el particular sabra cual es su posicion

frente al objeto del procedimiento (el que sea mas proclive a su interés, es decir, que no afecte
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sus derechos), mientras que para la Administracion sélo es claro que su decision debe perseguir

el interés general por el que se ha constituido.

Toda esta logica funcional entre el procedimiento administrativo y su eventual proceso
contencioso-administrativo posterior debe ser tomada en cuenta a la hora de analizar sus notas
caracteristicas. Como ya hemos dicho, nada de imparcialidad existe en este procedimiento
administrativo. En la busqueda de su convencimiento, la administracién debe tener particulares
facultades, dependiendo del ambito en el que nos encontremos. Asi, en mercados regulados, la
asimetria informativa podra ameritar facultades intrusivas. En materia sanitaria, el riesgo para la
salud de la poblacién ameritara la destruccion de bienes sin nada parecido a un debido proceso.
Se debera ponderar el interés publico en cada sector, para determinar cuales medidas son

funcionales a cada 6rgano.

Nada parecido podria ocurrir en materia judicial, donde el principio del debido proceso,
con toda la extensién que se le pueda dar, mandata que un tercero imparcial decida un asunto
que tenga por primera vez en su conocimiento, en virtud de la prueba ofrecida por las partes.
En clave subjetivista, debera proteger los derechos del particular si el acto administrativo
impugnado tiene algun vicio de legalidad en la forma o en el fondo. Ademas, debe recibir de
manera pasiva los medios de prueba que se le ofrezcan, reservando sus facultades inquisitivas
solo para determinadas actuaciones estrictamente establecidas en la ley. Como reflexiona
Couture, en América, la codificacion tuvo lugar a mediados del siglo XIX, en el apogeo de la
libertad humana y la voluntad individual, “[tloda la codificacién americana parece tener como
colaboracion caracteristica el respeto de la autonomia de la voluntad: la parte omnipotente frente
al juez atado por los intereses de los particulares”'®. A pesar de que esto ya es cuestionable para
los 6rganos que ejercen jurisdiccion, ¢podria pensarse en un peor escenario si es que tales

criterios se aplicaran a la Administracion?

Ya se puede vislumbrar lo radicalmente diferentes que resultan las funciones del 6rgano
judicial y del 6rgano de la Administracion de que se trate. En palabras de Mashaw: “Los jueces
son los frenos institucionales, en cambio la Administracion es la aceleradora institucional. Un
juez puede decir “Cuando se encuentre en la duda es necesario proteger la norma constitucional

de poderes limitados”, en cambio una Administraciéon prudente debe afirmar “cuando existe
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duda la implementacién de la ley debe ser eficaz”. Esto implica determinar prudencialmente la
distribucion de competencias entre los diversos poderes publicos, y los 6rganos administrativos,
de forma que los jueces y la Administracion, frente a las normas administrativas, pueden y deben

tener posiciones distintas, pues provienen de contextos normativos diferentes”'"”.

Me parece que LBPA recoge correctamente las exigencias hasta aca planteadas en
términos de necesidad de motivacién del acto, impugnabilidad del mismo, valoracién de los

hechos por la Administracion, etc.

La regulacion en los mercados ya no debiese estar en discusion, pero al mismo tiempo
se debe poner atencién a evitar las propias fallas de regulacion. ;Cémo lograr estor Para el premio
Nobel de Economia, Joseph Stiglitz, una parte de la respuesta es “asegurar que la voz de aquellos
cuyos intereses fueron lesionados por las fallas [de mercado] estén ampliamente representados
en las estructuras de regulacion. Demasiado a menudo el sistema regulatorio es capturado por
aquellos que se supone deben ser regulados. Ellos son, después de todo, los “expertos” que
entienden el sistema.”'” Esto, es un dato que una Administracion eficiente y eficaz, al servicio

del interés general y por tanto en contacto con la realidad social del pais, no puede ignorar.

Para ser sucintos, la vision de que el debido proceso aplica en el procedimiento
administrativo no permite vislumbrar la relacion funcional y de incentivos que se genera entre el
procedimiento administrativo y su eventual proceso contencioso administrativo posterior en
sede judicial. La posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional extraiga del ordenamiento juridico
una decision adoptada por la Administracion, disciplina a esta tltima para crear el mejor acto

administrativo posible.

119 Citado por Cordero. Op. Cit. P. 350.
120 Stiglitz. Op. Cit. P. 21.



VII. Conclusiones.

Hoy en dfa, sigue siendo una técnica recurrente para los litigantes el hecho de invocar
vulneraciones a la garantfa del debido proceso ante los tribunales de justicia. El debido proceso,
a secas. Cuando nos encontramos con un principio — por No ser un concepto, segun revisamos
mas arriba — que parece fundar las bases mismas del ejercicio de la jurisdiccion, los incentivos de

los jueces estan puestos en reconocer la vulneracién de dicho principio en sus resoluciones.

El debido proceso es una palabra que se utiliza mucho en el derecho y cuyos alcances
son de dificil dilucidacion. Algunos intentan describir con detalle los subprincipios, derechos y
garantias que emanan de él, mientras otros se esfuerzan por transmitir que se trata de un
“concepto” que no se puede describir completamente. Aqui, discurrimos tinicamente acerca de

c6mo el debido proceso no debiese aplicar al procedimiento administrativo.

Alguna voz disidente podria preguntarse: “seso no es dejar en indefension a las

A dird feri 1 dimi dministrati
personas?”. A eso dirfamos que nos referimos al procedimiento administrativo en sectores
regulados y no en procedimientos disciplinarios llevados a cabo al interior de la Administracion.
Es mas, esto dltimo serfa contrario ala LOCBGAE, que en su articulo 15, inciso segundo sefiala:
“En el ¢jercicio de la potestad disciplinaria se asegurard el derecho a un racional y justo procedimiento”. Eso ya
descarta un universo de personas naturales que estan frente a un procedimiento disciplinario que

podra servir como antecedente para posteriores (o paralelas) investigaciones civiles o penales.

“¢Qué herramientas quedan para los administrados frente al poder de la
Administracion?” Todas las que ofrece el ordenamiento juridico, partiendo por las establecidas
en la ley 19.880. Es importante hacer notar que no existe un vacio legal o una omisién en la
materia, como si ocurrfa con anterioridad a la dictacién de la ley en comento. Actualmente es
posible defenderse frente a un procedimiento ilegal de la Administraciéon con todos los
principios, derechos y garantfas con que cuenta la ley de bases, entre ellos, los recursos

administrativos.

“¢Pero no son justamente esos los principios, derechos y garantias emanaciones del
debido proceso administrativo?” Eso ha interpretado la doctrina y la jurisprudencia
administrativas. Creemos que esto no es asi, por cuanto el debido proceso, por los elementos

que lo componen (histéricamente, independencia e imparcialidad del juez), es incompatible con



el procedimiento administrativo. Sin embargo, lo mas problematico de la discusiéon radica en
querer extraer nuevos principios, derechos y garantias a partir de interpretaciones de principios
como el debido proceso. Esta busqueda de principios responde a un “sentido visceral de
justicia”, de que los efectos de los principios sobre determinada regulacién son neutros o siempre

favorables.

“¢Cudl es la utilidad de la discusién, entonces?” La utilidad reside en dos sentidos
complementarios: (1) se mejora la argumentaciéon de quienes deben operar en el ambito del
derecho sin necesidad de recurrir a un principio tan abstracto e inaprensible como es el debido
proceso, a secas; (2) tanto los administrados como la Administraciéon cuentan con un catalogo
claro y exhaustivo de cual es la normativa a la que han de atenerse, lo que genera mas seguridad

juridica y mayor eficiencia y eficacia en el actuar de ambos grupos.

“¢Por qué insistir con la eficiencia y eficacia?” Porque esa es una de las formas de
entender el sentido del derecho administrativo. Algunos lo conciben como un derecho que limita
la actuacion del poder, que controla que la actividad de la Administraciéon no se torne arbitraria.
Otros, en cambio, concebimos el derecho administrativo como una ciencia de direccién, donde
la actividad misma de la Administraciéon debe ser rapida, eficaz, eficiente, moldeable para
concretizar los derechos constitucionales de las personas. Ello implicara, de comin ocurrencia,

imponer cargas sobre los administrados sin nada parecido a un debido proceso penal.

“eNo sera mejor modificar la forma de las instituciones para que estas aseguren
principios como la imparcialidad? Por ejemplo, la tendencia actual de ir separando los 6rganos
que sustancian el procedimiento de aquellos que ‘resuelven’ el asunto.” Esa es otra consecuencia
de lo que estamos hablando. Creemos que es una falsa concepcion de la estructura misma de la
Administracion el hecho de querer asimilatla a los tribunales de justicia. Ya vimos mas arriba que
la Administracién estd encaminada a cumplir con determinados fines, mas que aplicar
estrictamente la ley, y que no cuenta con algo esencial para lograr la imparcialidad como es la
independencia. Ni siquiera podemos decir que sus estructuras son similares, sino que son
contrarias. Una se basa en la independencia y la otra en la dependencia. Querer separar
funcionarios para que el resultado sea mas imparcial es intentar emular, sin lograrlo, a un proceso

como el que podria llevar un juez de letras.



“¢Significa todo esto que unicamente se aplican las garantias establecidas positivamente
para evitar que la actividad de la Administraciéon?” No necesariamente. Existe una vasta
jurisprudencia importada de Francia referente a los vicios de ilegalidad de que pueden adolecer
los actos administrativos y, entre ellos, se encuentra el elemento formal como es el
procedimiento. En lo demas, debemos atender a la regulacién de bases en general y a las

sectoriales en particular.

El principal propésito de este trabajo fue cuestionar la conveniencia de ocupar un concepto
tan cargado e indeterminado juridicamente como es el instituto del debido proceso en el
procedimiento administrativo. La Administracion no esta preparada organicamente para
procesar dicho principio y tampoco es conveniente que lo haga porque no podria actuar sin
dilaciones indebidas. Para retomar lo dicho al comienzo de este trabajo: es importante el trabajo
de desmitificar la aplicacion de ciertas instituciones importadas al derecho administrativo. Esto,
porque la confianza en las abstracciones puede llegar demasiado lejos y olvidar la realidad que le

sirve de sustento.
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