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I. Introduccién

Desde la perspectiva del Derecho Piblico en General, y del Administrativo en parti-
cular, una de Jas misiones m4s relevantes del Congreso es poner en prictica el princi-
pio de legalidad. Aunque sea algo obvio, no por ello debemos pasatlo por alto: si el
Congreso no legisla, o no lo hace bien, la vinculacién de la Administracién al ordena-
miento se debilita. Hay aquf una ecuacién bésica del Derecho Piblico que no debe
jamds olvidarse: a menor programacién normativa legal, mayor discrecionalidad ad-
ministrativa. No debe entonces extrafiar que, estando atribuido por ley a lo menos el
contorno sustantivo de una potestad, la Administracién no se detenga ante la falta de
densidad normativa de forma y/o fondo, sino m4s bien, termine por disponer de una
mayor discrecionalidad como consecuencia de esta carencia.

Un 4mbito en el que nuestro Congreso se encuentra sensiblemente moroso en el cum-
plimiento de sus deberes, es el relativo a Ja ordenacién del procedimiento administra-
tivo. Existe un proyecto de ley enviado al Congreso por el presidente Aylwin en mayo
de 1992 que duerme olvidado entre los diversos proyectos de ley que no tienen un
dividendo politico inmediato ni una fécil capitalizacién polftica frente a la opinién
publica." Ahora bien, el hecho que no sea un proyecto de interés para nuestros politi-
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Este artfculo, que fuera presentado el 10 de octubre de 2002 en el Primer Encuentro Nacional de Profesores
Jévenes de Derecho Piblico, es enviado para su publicacién en mayo de 2003, misma fecha en la que se encuen-
traen su fase final de tramitacién ante el Tribunal Constitucional la esperada y reclamada Ley de Procedimiento
Administrativo. Se pone asf feliz término a las lamentaciones que expusieramos en el referide Encuentro y que se
expresan ¢n estas paginas. Esperamos sirva ahora este trabajo como testigo de nuestra historia del Derecho
Administrativo, que estd también pendiente de realizarse.

1 Enure los afios 1974 y 1980, la Comisién Nacional de la Reforma Administrativa (CONARA), desarrollé un
sostenido esfirerzo por crear una Ley de Procedimiento Administrativo, llegando incluso a redactar un antepro-
yecto de Ley. Colaboré en esta tarea, con un valioso estudio, el profesor espafiol de Derecho Administrativo
Francisco Gonzélez Navarro. Vid. Informe final. Tomo I: Seminario Nacional sobre Procedimientos Administrati-
vos; Tomo 2: Informe sobre Procedimientos Administrativos, Comisidn Nacional de la Reforma Administrativa,
Santiago, Chile, 1980.




cos no significa que no sea un elemento estructural y esencial atin ausente en nuestro
Estado de Derecho. El principio de legalidad es una piedra fundamental de toda de-
mocracia constitucional, y su eficacia no se agota en la atribucidn sustantiva de potes- =777
tades por el ordenamiento en favor de la Administracién, toda vez quela competencia X6
y el procedimiento son dos elementos reglados que obligadamente forman parte de
toda potestad administrativa (artfculo 7° de la Constitucién Politica de la Reptblica).

Al igual que en el caso de la sentencia judicial y de la ley parlamentaria, el jercicio de
una potestad y el acto administrativo que es su concretizacién final, deben ser legfti-
mos, racionales y razonables por expreso mandato constitucional. Y, dada la falta de
libertad y la ausencia de autonomfa de voluntad que caracterizan a ]a Administracién
del Estado en cuanto sujeto de Derecho —por ser cualidades exclusivas de los sujetos
de Derecho Privado y por ser ellas las que les permiten actuar y desenvolverse con la
soltura que deseen—, solo el procedimiento puede conducir jurfdicamente a Ia dictacién
de un acto, y asegurar al mismo tiempo que éste sea legftimo, racional y razonable?

Desde el punto del Derecho Administrativo, el procedimiento administrativo es una
institucién fundamental, 2 lo menos desde dos puntos de vista: uno, en cuanto garan-
tfa formal de los derechos de los ciudadanos, pues el concepto de debido proceso no
agota su aplicabilidad en sede judicial, sino que su eficacia se extiende también ante la
Administracién; y, dos, en cuanto mecanismo destinado a producir actos que tengan
garantizado a priori un alto grado de probabilidad de legitimidad y acierto.?

Basados en los dos aspectos sefialados —que llamamos aqui la dimensién garantistica y
la dimensién de acierto-,! en este breve trabajo pretendemos llamar la atencién res-
pecto a una grave carencia de nuestro ordenamiento jurfdico. Nuestra meta es exhor-
tar a los drganos legisladores a poner atencién sobre un proyecto de ley que es, a
nuestro juicio, estructural a la democracia, y reiniciar el debate de lo que debe ser el
procedimiento administrativo que dirija y promueva la dictacidén y ejecucién de actos
y actuaciones administrativas legales, racionales y razonables.

2 Con el uso de los adjetivos legal, racional'y razonable no intentamos aquf ser exhaustivos respecto a las notas y
calidades que deben presentar los actos estatales, sino simplemente sefialar ejemplificadoramente algunas de las
mds relevantes.

3 Elenorme valor democrético del procedimiento administrativo, en cuanto institucién que permite a los ciudada-
nos participar en la toma de decistones piiblicas, lo dejamos aquf sin tratar simplemente por razones metodolégicas
y en definitiva, por falta de espacio.

4 Sobreesta doble dimensién del procedimiento, Vid. Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo,
Editorial Tecnos, Madrid, 122 Ed., 1994, Tomo I, pdgs. 472-473; Entrena Cuesta, Rafael, Curso de Derecho
Administrative, Editorial Tecnos, Madrid, 112 Ed., 1995, pdg. 224; Gonzélez Pérez, Jests, “Ante la nueva regula-
cién del procedimiento administrativo”, en Revista Espaiola de Derecho Administrativo, N° 77, Civitas, Madrid,
1993, pag. 27 y ss.; Soto Kloss, Eduardo, “El Estado de Derecho en Chile y su incidencia en el procedimiento
administrativo. Conveniencia del establecimiento de una Ley General de Procedimiento Administrativo”, en
Informe final..., T. 1, pag. 66; Oelckers C., Osvaldo, “Informe sobre trabajo efectuado por el Consulror Sr.
Francisco Gonzdlez Navarro”, en Informe findl..., T. 1., pig. 230; Comadira, Julio R., Derecho Administrativo.
Acto administrativo, procedimiento administrativo, otros estudios, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996,
pég. 119.
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IL. El punto de partida: el procedimiento administrativo en la
Constituciéon

Todo estudio de una institucién de Derecho Piiblico debe partir por el andlisis de su
regulacién en la Carta Fundamental. Nuestro Constituyente —a diferencia de nuestro

legislador— fue especialmente sensible en relacién con el procedimiento administrati-
vo, y ello se aprecia en diversas disposiciones de la misma.

La primera aparicién del procedimiento administrativo en la Constitucién se encuen-
tra ni més ni menos que bajo el enunciado general del principio de legalidad. Entre los
elementos de este principio, el articulo 7° hace expresa a la forma como uno de los
requisitos a los que debe ajustar su actuacién todo érgano del Estado. Sila forma es “el
medio de trasladar Ja voluntad interior del sujeto (mundo psiquico) al exterior (mun-
do del Derecho)”;’ entonces la conexién entre formay procedimiento administrativo es
inmedjiata. Tal como lo pone de manifiesto la teorfa del acto administrativo, la forma
es un requisito esencial del mismo, y se descompone en dos aspectos: la forma interna
o procedimiento de produccién (iter), y la forma externa de manifestacién del acto.
Nuestro Constituyente establece asf una vinculacién indiscutible entre procedimien-

to y legalidad.”

Enseguida, un poco mds adelante se encuentra la segunda referencia al procedimiento,
esta vez en su dimensidn garantistica. Se trata del articulo 19 N° 13 inciso quinto que
dispone el conocido principio del debido proceso: “ Toda sentencia de un drgano que ejerza
Jurisdiccidn debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legis-
lador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos”. Contrariamente a lo que una lectura apresurada de dicha norma podria llevar a
concluir, el debido proceso no se agota en su aplicacién judicial, sino que ademds posee un
enorme contenido normativo de indole administrativo. Aunque algunos crean que se
trata de una interpretacién forzada del texto constitucional, la verdad es que el principio
del procedimiento racional y justo o debido proceso en el Derecho Administrativo tiene

5  Boquera Oliver, José Marfa, Estudios sobre el acto administrativo, Civitas, Madrid, 1993, 72 Ed., pdgs. 79-80.

6  Cfr. Garcfa-Trevijano Fos, José Antonio, Los actos administrativos, Editorial Civitas, 1991, 22 Ed., pig. 157,
quien refiriéndose a la forma como requisito esencial del acto administrativo sefiala lo siguicnte: “El estudio de
este requisito del acto administrativo exige distinguir dos ideas de inmediato: a) la forma externa de la declara-
cién. b) El iter que ha conducido a su emanacién... Se ha hablado asf de formas internas y externas”. En el
mismo sentido, refiriéndose al requisito de forma del acto, Garcfa de Enterrfa, Eduardo y Ferndndez, Tomds-
Ramén, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas, Madrid, T. I, 8= Ed., 1998, T. I, pdg. 551, afirman
que “la declaracién en que el acto consiste ha de producirse, primero, siguiendo un iter concreto, , segundo, 2
través de determinadas formas de manifestacién. a) Lo primero alude al procedimiento administrativo. Ya sabe-
mos que la sumisién del actuar administrativo 2 un determinado procedimiento ha pasado a ser en nuestro
Derecho una exigencia constitucional”. También Garrido Falla, Tratado. .., pdg. 472.

7  Ch. Guichard Pérez, Marcela Ivonne y Toro Reyes, Ménica Paulina, Los procedimient especiales
en Iz legislacion nacional, Memoria de Prueba, Universidad de Chile, Santiago, 2000, pag. 23: “Cuando el cons-
tituyente se refierc a la ‘accién’, en el artfculo 6°, y ala ‘forma’ que prescribe la ley, en el articulo 7°, claramente se
est refiriendo al pracedimiento en virtud del cual los érganos piblicos realizan su actividad, procedimiento que
serd garantfa tanto del respeto a la Carta Fundamental como a los derechos de fas personas™.
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respaldo en la Historia Fidedigna de la Constitucién. En la Sesién N® 101 de las Actas
de la Comisién de Estudio de una Nueva Constitucién (Comisién Ortdzar), el comisio-
nado Sergio Diez, en una ldcida intervencién, sefialé que: “parece adecuado tener este
elemento de juicio en una materia tan importante en el mundo moderno como son las garan-
tias procesales que se deben aplicar no solo al individuo frente al Poder Judicial, sino también

7. N

al indsviduo frente a la Adminisiracion” ®

Mis adelante, en el articulo 60 N°18, el Constituyente establece que el procedimien-
to administrativo es una de aquellas materias que deben quedar reservadas al trata-
miento exclusivo del legislador en sus aspectos esenciales (reserva legal relativa o flexi-
ble). Literalmente, sefiala que: “Solo son materias de ley: las que fijen las bases de los
procedimientos que rigen los actos de la administracién”. Sobre este punto, cabe hacer
notar que el hecho que se establezca que el procedimiento administrativo es materia
de una reserva legal, da cuenta de la relevancia politica y funcional que dicha institu-
cién reviste para el Constituyente, ello por cuanto las reservas legales tienen como
significado dltimo “asegurar que la regulacién de los 4mbitos de libertad que corres-
ponden a los ciudadanos dependen exclusivamente de la voluntad de sus representan-
tes, por lo que tales 4mbitos han de quedar exentos de la accién del Fjecutivo”’ De
forma que, una triple reserva legal es demostracién innegable de la elevada importan-
cia de esta institucién en la Constitucién: a) reserva legal por ser la forma un aspecto
fundamental del principio de legalidad (articulo 7°); b) reserva legal por declaracién
expresa del articulo 60 N°18; y, ) reserva legal por ser el debido proceso una garantfa
constitucional, situacién que impide la invasién reglamentaria por orden de los artf-
culos 61 inciso 2 y 19 N°26 de la Constitucién.

Por su parte, la dimensién de acierto del procedimiento administrativo también apa-
rece en nuestro texto constitucional, aunque en términos més vagos. Un caso a consi-
derar es el artfculo 103 inciso 2° —~que forma parte del capftulo XIII sobre Gobierno y
Administracién del Estado—, norma que aunque establecida en términos accesorios
nuestro debate, posee un contenido relevante: “Asimismo, (laley] regulard los procedi-
mientos que aseguren la debida coordinacion entre los rganos de la Administracion del
Estado para facilstar el ejercicio de las facultades de las auvoridades regionales”.

8  Estahasido rambién la interpretacién de la jurisprudencia de la Corte Suprema, la que ha sostenido la aplicacién
de las exigencias propias del debido proceso al procedimiento administrativo, Asf, por ejemplo, la Corte ha
afirmado que “es mds, como quedd consignado en las actas de la Comisién de Estudio de una Nueva Constitu-
cidn, la garantfa del debido praceso legal —antes circunscrita al de naturaleza penal- se amplfa 2 toda controversia
que se promueva en el orden temporal ~tribunales ordinarios, administrativos, tributarios, Contralorfa General
de la Reptiblica, etc.” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. IXXXIX, 2 parte, seccién 5% pdgs. 22-27), simua-
cién que se considera ademds especialmente relevante en el 4mbito de los actos de contenido contrario a los
intereses delos particulares: “Que los denominados en doctrina actos administrativos de gravamen, dirigidos por
su naturaleza a restringir la esfera jurfdica de los administrados, deben ser motivados y, aunque no importan el
¢jercicio de la jurisdiccién, resperar el principio de la racionalidad y justicia del procedimiento, recogido en e
inciso 51 del artfculo 19 dela Constitucién” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. XCVII, 22 parte, Seccién 52,
pags. 109-116).

9  Parejo Alfonso, Luciano, Jiménez-Blanco, Antonio, y Ortega Alvarez, Luis, Manual de Derecho Administrativo,
Ediciones Ariel, 5* Edicién, Madrid, 1998, p4gs. 84.
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En el orden legal-orgénico-constitucional, ambas dimensiones del procedimiento ~
garantista y de acierto— se aprecian nftidamente, aunque en un plano de enorme am-
plitud y generalidad. El primero de ellos es recogido en el articulo 18 inciso 2° de la
Ley 18.575 con ocasién del ejercicio de la potestad disciplinaria propia del empleo
publico, y su lengnaje conecta directamente con el articulo 19 N° 3 de la Constitu-
cién: “En el ejercicio de la potestad disciplinaria se asegurard el derecho a un racional y
justo procedimients”. También aparece en el artfculo 13 inciso 2°, al disponer que “/z
funcion piiblica se ejercerd con transparencia, de manera que permita y promueva el cono-
cimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten
en el ejercicio de ella”. En relacién con la dimensién de acierto, los principios de efica-
cia y eficiencia contenidos en el articulo 3° inciso 2° son tal vez los mejores exponen-
tes de su adopcién en Ja Ley de Bases.

Conocida la recepcién del procedimiento en la Constitucién y en el orden legal-orgé-
nico-constitucional, podemos a continuacién revisar este instituto, acentuando su
relevancia en el Estado de Derecho, y por ende, las graves consecuencias de su catencia
€n nuestro sistema.

IIL. La Administracién del Estado, el principio de legalidad y el
procedimiento administrativo

a) Administracién y su posicidn general frente al Derecho

La relacién entre la Administracién del Estado y el Derecho no es igual a la que se
produce entre éste tiltimo y los ciudadanos. Para los privados, el Derecho constituye
un sistema de resolucién de conflictos de cardcter externo, en el que destaca el juez,
que es el llamado a resolver los mismos con arreglo a las normas juridicas.!® En el caso
de la Administracién, las caracteristicas especialisimas de este sujeto modifican radi-
calmente la visién anterior.

La Administracién del Estado no preexiste al Derecho sino que es un sujeto constituido
por el orden constitucional, cuyo fin no le es propio, sino ajeno: el servicio a la perso-
na humanay el bien comtin. Como sefiala Soto Kloss, en este caso, “el Derecho ya no
es ‘limite’ de su actuacién, como ocurre con la persona natural, sino es la condicidn de
su existencia, de su ser y de su obrar”.1!

10 Cfr. Parejo (er. al), Manual..., pig. 193. En el mismo sentido, Soto Kloss, Eduardo, Derecho Administrativo.
Bases Fundamentales, T, 11, Editorial Jurfdica, Santiago, 1996, pags. 25-26: “la persona humana es un ser libre
—ademis de racional, sociable y contingente- y como tal, viene al mundo con todas sus potencialidades que va
desarrollando y desplegando a través del tiempo para poder actuar en su vida personal y de relacién con los
demis. . . Es deci, el Derecho es para los seres humanos, para las personas naturales, un [imite 2 su actuacién, una
valla para el ejercicio de su liberrad, que no ha de ser vulnerado a fin de respetar el derecho ajeno y el bien
comiin”,

11 Soto Kloss, Derecho Administrativo. .., T. 11, pég. 27.
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Esta distinta posicién frente al Derecho puede explicarse también, en parte, por la
ausencia de autonomfa de la voluntad y la falta de libertad en la Administracién.” En
efecto, tanto la organizacién como las actividades concretas que realiza son definidas
por el Derecho, y no cuenta con otra capacidad que las potestades-competencias que
le est4n atribuidas por el ordenamiento (principio de legalidad).” Por lo mismo, “en
cuanto acto de un poder, el acto administrativo no es nunca, en el sentido privatista,
declaracién de voluntad, sino aplicacién de una norma, es decir, una actuacién exter-
na de un poder priblico (administrativo) interactuando en el mundo material confor-

me a reglas jurfdicas”."

Segiin veremos, de lo anterior se sigue que, a diferencia del caso de los entes privados,
la voluntad de la Administracién no pueda desplegarse espontdneamente sino solo
siguiendo alguno de los modos espectficos regulados por el Derecho. Esto es, la volun-
tad psiquica de los individuos que componen los érganos integrantes de la Adminis-
tracién del Estado sélo se concreta en voluntad organica-administrativa luego de re-
correr un camino o zter, sin el cual no hay ni puede haber acto administrativo.

b) Procedimiento como elemento consustancial a la legalidad

Dada esta peculiar posicién de la Administracién frente al Derecho, no es casualidad
que ¢l procedimiento sea un elemento reglado obligatorio que deba conformar toda
potestad administrativa. Ello no solo por la expresa disposicién del artfculo 7° inciso
1° de la Constitucién en tal sentido, sino por tratarse de una consecuencia necesaria

de la legalidad en general.

La vinculacién necesaria que existe entre procedimiento y legalidad fue apuntada hace
ya algiin tiempo por el administrativista austrfaco y colaborador préximo de Kelsen,
Adolf Merkl. Consistente con su orientacién positivista, Merkl descubrié que los pro-
cedimientos administrativo y judicial pertenecfan a un mismo género.”> Este autor
construyé un concepto general de procedimiento desde una perspectiva de Teorfa

12 Cf. Desdentado Daroca, Bva, Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanfstico. Construccidn tedricay
andlisis jurisprudencial, Editorial Aranzadi, Navarra, 1999, pdg. 60.

13 Cfr. Parejo Alfonso (er. al), Manual..., pigs. 193-194.

14  Fernando Pablo, Marcos M., La motivacién del acto administrativo, Editorial Tecnos, Madrid, 1993, pdg. 177.En
¢l mismo sentido, Villar Palast, José Luis y Villar Ezcurra, José Luis, Principios de Derecho Administrativo, Edicio-
nes de la Universidad Complutense de Madrid, T. IL., 42 Ed., pég. 54: rige en nuestra disciplina el dogma de la
autonomfa de Ia voluntad en la misma medida que en el Derecho privado, toda vez que la Administracién se
encuentra vinculada positivamente por el principio de legalidad; y; en términos similares, Garcfa-Trevijano Fos,
Los actos administrativos..., pig, 95y ss.

15 Cf. Merkl, Adolf, Teorfa General del Derecho Administrative, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1935, pags. 278 y ss. Segtin Merkl, “el Derecho procesal administrativo no es més que un caso particular del
Derecho procesal o, como rambién suele designarse, del Derecho formal en general, y el procedimiento adminis-
trativo un caso particular del procedimiento jurfdico en general. . . Desde un punto de vista jurfdico-teérico, no
es posible esta reduccién {al solo praceso judiciall, por que el “procesa” por su propia naturaleza, puede darse en
todas las funciones estatales” (pag. 279).
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General del Derecho,' definiéndolo como “el camino —condicionado juridicamente de
algiin modo, en todo caso més que por la mera indicacién del fin del proceso—, a
través del cual una manifestacion juridica de un plano superior, produce una manifesta-
cidn jurtdica de un plano inferior”," esto es, como “una serie escalonada de vias proce-
sales que relacionan, en cada caso, una norma jurfdica superior con la correspondiente
norma juridica inferior, y, en el dltimo extremo, una norma juridica con un acto de
ejecucién del Derecho, que no admite ya una aplicacién posterior. Estas vias procesa-
les quedan caracterizadas unfvocamente por los dos actos dentro del sistema juridico
entre los que establecen el nexo; por un lado, el acto que gplicarn y, por otro, el acto

que producen” "

Desde este nuevo punto de vista, asf como el proceso judicial es el modo de producir
sentencias jurisdiccionales (normas inferiores respecto a la ley) y el proceso legislativo
el modo de producir leyes, de la misma manera, el procedimiento administrativo es la
forma de generar actos administrativos de conformidad a las normas legales respecti-
vas. En todos los casos, el procedimiento representa el medio cémo la norma superior
se aplica, creando una norma de grado inferior (sea sentencia, ley o acto administrati-
vo). El procedimiento se yergue asf en pieza sustancial de la legalidad: no hay posibi-
lidad de produccién de una norma inferior sin procedimiento previo.

¢) Procedimiento y decisidn ajustada a Derecho

Si bien el aporte de Merkl es fundamental para comprender el nexo existente entre
procedimiento y legalidad, la relacién entre estos elementos no se agota ahi. Ello por
cuanto el procedimiento no es solo una necesidad légico-juridica de la legalidad en
términos kelsenianos, sino que también, desde una perspectiva mds pragmdtica, “des-
empefia la importante funcién de asegurar la correcta formacién de la voluntad admi-
nistrativa, con el fin de garantizar la validez de su actuacidn, y el respeto de los dere-
chos de los ciudadanos, para lograr de este modo la satisfaccién del interés general,
que es en definitiva la funcién propia de la Administracién”.”

El procedimiento es asf una instancia racionalizadora y pacificadora de los conflictos,
un espacio ordenador previo a la decisién, con un enorme potencial disuasor de ten-
dencias arbitrarias e ilegftimas por parte de los gobernantes.”® En las acertadisimas
palabras del tedrico del Derecho Alexy, si bien el procedimiento no asegura el resulta-

16 Asflo sefiala expresamente Merkl, Teoriz General. . ., pag. 280: “si el “proceso” es funcién del Derecho en todos
sus campos y planos, constituye problema de Ja teorfa general del Derecho™.

17 Idem., phgs. 280-281.

18 Idem., pag. 281.

19 Beladiez Rojo, Margarita, Validez y eficacia de los actos administratives, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1994,
pdg. 118.

20 Cfs Santamarfa Pastor, Alfonso, Principios de Derecho Administrative, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 1998, T. II, pg. 56.
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do conforme a Derecho, sf aumenta las probabilidades de un resultado conforme al
H 21
mismo.

La funcién de resguardo de la legalidad de las actuaciones administrativas ha sido
interpretada por la doctrina, a lo menos, desde dos puntos de vista. Para el primero de
ellos, el procedimiento administrativo es un instituto dirigido directamente a impedir
que se dicten actos invélidos. Para el segundo de ellos, representado por el italiano
Giannini, el procedimiento es el instrumento técnico que permite a la Administra-
cién ponderar los intereses en conflicto y decidir de modo mds conforme al interés
general; en otras palabras, el procedimiento es para esta docttina la forma de la funcidn
administrativa® Ambas perspectivas apuntan en todo caso en una misma direccién:
el procedimiento es un instrumento puesto al servicio de la legalidad material del
contenido del acto por dictarse, y puesto al servicio del bien comtin en general.?

IV. El procedimiento administrativo como garantia formal del
administrado

a) Marco conceptual general

El procedimiento administrativo es la mds bésica de las garantias formales que cautelan
los derechos de los administrados. Este tiene por finalidad bésica proporcionar a quie-
nes reclaman derechos y prestaciones ante la Administracién unas garantfas de
juridicidad en la aplicacién del Derecho lo més cercanas a aquellas que ofrece el pro-
cedimiento judicial 2 '

La dimensién garantistica no ha pasado desapercibida en el Derecho comparado, donde,
a diferencia de nuestro pafs, se le ha dado la importancia que merece.” Entre noso-
tros, no solo falta una ley de procedimiento administrativo, sino que rambién poco se
ha escrito sobre la materia. Destaca de todas formas aquf un comentario del profesor
Soto Kloss, de acuerdo a quien, “la forma’ o procedimiento no solo persigue en su
existencia la eficiencia del buen actuar de la Administracién y sus érganos, sino tam-

21 Ch. Jordano Fraga, Jests, Nulidad de los actos administrativos y derechos fundamentales, Editorial Marcial Pons,
Madrid 1997, p4gs. 74-78.

22 Cf. Beladiez Rojo, Validez y eficacia..., pdg. 118. Asimismo, Silva Cimma, Entique, Derecho Administrativo
Chileno y Comparado. Actas, contratos y bienes, Editorial Juridica, Santiago, 1995, pig, 251, afirma que el prace-
dimiento administrativo constituye la forma procedimental propia e indispensable para el ejercicio de la funcién
pitblica”, y Qelckers C., “Informe sobre trabajo efectuado. . .”, pig. 229, sefiala que “el procedimiento adminis-
trativo constituye la forma de la funcién administrativa”.

23 Cf. Comadira, Derecho Administrativo..., pig, 118: “las normas que regulan el procedimiento administrativo,
tienen, pues, un cardcter instrumental en relacién con la gestion del bien comuin, causa final del Estado™.

24 Ch. Merkl, Teorfa General. . ., p. 283.

25 Asf, 2 modo de ejemnplo, Garcfa de Enterrfa y Fernindez inician el titulo “Las garantfas formales de la posicién
jurfdica del administrado” de su Curso de Derecho Adminisinativo con un capftulo dedicado al procedimiento
administrativo.

REVISTA D E DERECHDO pPUBLICO [ VOL. 6 8 125



SANTIAGO MONTT OYARZUN

126

bién y sobre todo, establecer las debidas garantfas para los ciudadanos, y usuarios de
los servicios administrativos, a fin de concretar la imparcialidad, la igualdad de trato,
la debida audiencia, etc., principios todos plenamente aplicables a la actuacién de los
6rganos estatales en el campo de la administracién®. %

Para los ciudadanos, el procedimiento es garantfa formal desde tres perspectivas bési-
cas. En primer término, porque “supone que la actividad de la Administracién tiene
que canalizarse obligadamente a través de unos cauces determinados como requisito
minimo para que pueda ser calificado de actividad legftima”.?’ La existencia de este
camino o ifer es por s{ mismo una garantfa: se sabe c6mo comienza, cémo se tramita,
y cdmo y cudndo termina cada proceso puntual. No hay sorpresas, sino programacién
anticipada de toda la actuacién administrativa.

En segundo término, porque el procedimiento —segiin vimos mds arriba— aumenta las
posibilidades de una actuacién ajustada a Derecho en sentido material, y los ciudada-
nos tienen un interés legftimo en que la Administracién actiie legalmente en los nego-
cios de su incumbencia. Dicho interés legftimo puede incluso dar paso a los llamados
derechos subjetivos reaccionales si es que la Administracidn concretiza una actuacién

ilegal.

En tercer y dltimo término, que es el que resulta ser el aspecto mds relevante, el proce-
dimiento es garantfa porque cumple “la importante funcién de constituir un medio
de garantizar que la Administracién acttie respetando los derechos de los administra-
dos; derechos que, obviamente, no pueden ser otros que sus derechos de defensa, pues
solo este tipo de derechos pueden verse afectados durante un procedimiento” ® El
contexto de estos derechos de defensa son las potestades exorbitantes de la Adminis-
tracién del Estado, por cuanto, en calidad de titular de tales facultades, la autoridad
goza de una autotutela declarativa y ejecutiva que le permite influir en forma unilate-
ral ~favorable o perjudicialmente— en la vida y negocios de los particulares. En conse-
cuencia, que los actos administrativos sean el resultado de la tramitacién de un debido
proceso es una exigencia que resulta consustancial al Estado de Derecho.

De lo anterior se sigue que todo acto administrativo que tenga un impacto perjudicial
en la esfera de un ciudadano —sea o no técnicamente un acto de gravamen-—, debe dar
cabida al derecho de defensa del mismo. La vinculacién material al Derecho no es
suficiente para asegurar los derechos de los particulares, sino que es necesario dar

26 Soto Kloss, Eduardo, Jnforme Constitucional N° 1334 de 17 de junio de 1992.
27 Garcfa de Enterrfa y Ferndndez, Curso..., T. 11, pdg. 432.
28 Beladicz Rojo, Validez y Eficacia..., p. 124.
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audiencia y oportunidad de defensa, a fin de que el potencial afectado presente su
versién de los hechos y del Derecho aplicable en forma previa a la dictacién del acto.”
Por ello Nieto afirma que esta finalidad de garantfa “es la esencia misma del procedi-
miento, siendo hoy, ademds, una exigencia ineludible del Estado de Derecho” 2

Es importante sefialar aquf que se equivocan quienes piensan que el derecho de defen-
sa del administrado queda suficientemente resguardado permitiendo al mismo el de-
recho a reclamar ante los Tribunales Judiciales en procedimientos de justicia constitu-
cionales y/o contencioso-administrativos. Como sefialan Garcfa De Enterrfa y
Ferndndez, la garantia judicial entra siempre en juego a posteriors, ya que opera sobre

* labase de hechos mds o menos consumados, de forma que su revisién puede enfrentar
“conductas cumplidas cuya potencialidad lesiva no siempre puede contrarrestarse de-
bidamente por la dificultad intrfnseca de repristinar las situaciones ilegalmente altera-
das” 3 De ahf que “en la justicia administrativa hay siempre un guid de irremediable,
y una cierta inefectividad residual”

El debido proceso es entonces un valor sustantivo que trasciende o meramente for-
mal. Audiencia y derecho de defensa en sentido amplio permiten al administrado
turelar sus intereses y derechos antes de que los mismos puedan ser afectados negativa-
mente por un actuar imperativo de la autoridad, y ello constituye un fin en sf mismo,
distinto a la mera garantfa de legalidad y de eficacia de la actuacién administrativa.

b) Debido proceso administrativo y gestidn administrativa eficaz

Constatada la aplicacién del concepto de debido proceso en el procedimiento adminis-
trativo, corresponde detenerse brevemente en el debate de la intensidad que dicho
concepto debe presentar en los distintos procesos, y asimismo, indagar respecto a la
relacién que debe existir entre él y la exigencia también vdlida de una actuacién admi-
nistrativa eficaz.

29 En términos operativos, la proteccién de los derechos de los ciudadanos puede conecrarse con alguna de las tres
siguientes cuestiones, a saber: en primer término, desde la perspectiva de los hechos, el ciudadano estd interesado
en proveer y demostrar una cierra versién de los hechos favorable a su pretensidn; en segundo término, y en el
4mbito de lo propiamente reglado, ¢l ciudadano también est4 interesado en convencer 2 la Administracién
respecto de |2 adopcién de una determinada interpretacién del Derecho entre otras posibles en el marco de la
norma; y por iltime, en el marco de los elementos discrecionales, el ciudadano también estd interesado en buscar
Ia conviccién de la Administracién, en el sentido que Iz solucién més apropiada para el interés general es asimis-
mo aquella que le produce ya sea mds beneficios o menos perjuicios.

30 Beladiez Rojo, Validezy Eficacia..., pig. 124.

31 Garcfa De Enterrfa y Ferndndez, Curso... , T. I, pdg. 435.

32 Ibd, Se extiende agudamente en este punto SoTo Kioss, “El Esado de Derecho en Chile. . .7, pags. 68-69, al
sefialar que “frente a las diversas fallas que la proteccién jurisdiccional ha ido demostrando tener, s que aparece
necesario, conveniente, utilisimo, el procedimiento administrativo como un complemento eficaz y a veces indis-
pensable, para asegurar el respero y la integridad de los derechos de los administrados. En efecto = (sic) 1) la
proteccién jurisdiccional es una proteccitn a posteriori, una vez dictado el acto de la Administracién, y aun produ-
cido a veces todos sus efectos; efectos imposibles de destruir en ciertas oportunidades, o que habiendo ya perjudica-
do, el perjuicio por muy reparado que sea ha sido producido, agraviando a veces gravemente al individuo”,
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La pregunta fundamental aquf es cudnto debe parecerse el procedimiento administra-
tivo al judicial para calificar como racional y justo. La respuesta al problema de la
llamada judicializacién del procedimiento administrativo exige clarificar algunas de
las diferencias existentes entre ambas instituciones. Si bien procedimiento adminis-
trativo y judicial son especies de un mismo género, no debe olvidarse que ambos
difieren radicalmente en cuanto a su finalidad y caracteristicas. El proceso administra-
tivo no tiene por fin tnico satisfacer pretensiones particulares en disputa, sino servir
de base a la dictacién de actos que sirvan eficazmente al cumplimiento del bien co-
min y el interés general® De ahf que en el procedimiento administrativo la Admi-
nistracién no sea un tercero imparcial, sino “juez y parte” simult4neamente.*

Ahora bien, dado que la cuestién que nos ocupa no es estética, debe concluirse que el
contenido de la garantfa del debido proceso administrativo depender4 de la naturaleza
del acto que vaya a resultar de cada procedimiento. Mientras ms gravoso el acto
administrativo resultante, el proceso administrativo mds deber4 seguir las técnicas y
garantfas de imparcialidad propias del proceso judicial. A modo de minimo comuin,
puede sefialarse que los aspectos bésicos de defensa del administrado que siempre
deben estar presentes, con una intensidad variable, son los siguientes: citacién y au-
diencia previa, presentacién de descargos en materia de hechos y de Derecho, facultad
de presentar y rendir prueba, e impugnacién administrativa y jurisdiccional.?> De no
estar presentes tales elementos, la irracionalidad e injusticia de un procedimiento ad-
ministrativo no admite discusién. En efecto, segtin la doctrina més autorizada, “es de
esencia a todo procedimiento su caricter contradictorio, es decir, la posibilidad de que
se hagan valer Jos distintos intereses en juego y de que esos intereses sean adecuada-
mente confrontados en presencia de sus respectivos titulares antes de adoptar una
decisién definitiva (...) Si estos derechos se niegan [obtener copias, presentar docu-
mentos, defensas escritas, testigos, proponer pruebas, participar en ellas, etc.], si se
elimina o se limita arbitrariamente la posibilidad de contradiccién so pretexto de

33 Cfr. Comadira, Derecho Administrativo. . ., pdg. 119.

34 Para Silva Cimma, Derecho Administrativo. . ., pég. 251, “la misma doctrina se encarga de precisar [as diferencias
sustanciales que se advierten entre el procedimiento administrativo y el proceso judicial, tales como la menor
complejidad y rigidez del primero, su desarrollo ante una autoridad —a autoridad administrativa— que esa la vez
juezy parte”,

35 En las “Conclusiones y recomendaciones del Seminario Nacional sobre Procedimientos Administrativos®, en
Informe Final, . ., .1, pigs. 180-199, se recoge expresamente la nocién de debido proceso, concepro que implica-
tfa los siguientes elementos: “~Derecho a ser ofdo, para lo cual la Administracién debe comunicar al interesado,
por los medios idéneos, los actos de procedimiento que puedan afectarlo; ~Derecho a oftecer, producir y contro-
lar la prucba por ¢l administrado; —~Consideracién y resolucién expresa por la Administracién de los argumentos
y cuestiones propuestas, en cuanto sean conducentes; —Motivacién de las decisiones administrativas” (pég. 188).
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especialidad més o menos reales, no puede decirse siquiera que exista verdadero pro-

cedimiento en sentido jurfdico” %

Uno de los problemas que enfrenta la dimensién garantistica del procedimiento, radi-
ca en el hecho que el legitimo afén por proteger en términos formales los derechos de
los administrados al méximo puede llevar a judicializar al proceso administrativo en
exceso, impidiendo que los rganos cuenten con la flexibilidad, eficacia y eficiencia
necesarias para una acertada toma de decisiones.”” Como se sefiala en la doctrina
norteamericana, “quienes conceptualizaron el proceso administrativo moderno com-
prendieron que el cumplimiento eficiente de responsabilidades como estas [dictacién
de normas) no podia lograrse dentro de los lfmites de cada caso de los procedimientos
judiciales. Estas responsabilidades exigfan un conjunto més extenso y flexible de posi-
bilidades procedimentales —creacién de reglas, adjudicacién, conferencias entre in-
dustrias, opiniones de asesoramiento— y mayor flexibilidad en su empleo, por medios
formales informales, de lo que permitfan las limitaciones histdricas del proceso judi-
cial”® . Esta observacién no tiene por objeto abandonar las garantias procesales de los
ciudadanos en pro de la gestién administrativa, pues hemos visto que €l procedimien-
to est4 enlazado con la legalidad y con el acierto, sino tinicamente constatar que cada
procedimiento, de acuerdo a la naturaleza del acto a que da lugar, tiene un punto de
optimizacién distinto entre garantfas de defensa y eficacia administrativa.

Existe entonces un delicado equilibrio entre funcién administrativa y garantfa formal
de los ciudadanos en el procedimiento administrativo.” La judicializacién del proceso
administrativo, si bien aumenta las garantfas formales del administrado, puede entor-
pecer la accién administrativa. El desaffo es entonces crear mecanismos que permitan

36 Garcla de Enterrfa y Ferndndez, Gurso..., T. IL, pdg. 452. Més adelante, pdgs. 454-454, estos mismos autores
sefialan que: “en términos constitucionales escritos, no hay, pues, procedimiento vélido si no existe igualdad de
oportunidades entre las partes en cada una de las piczas, trémites o momentos procesales, esto es, si no cxiste
auténtico debate contradictorio tanto sobre los hechos, como sobre su calificacién jurfdica”. En nuestro pafs, en
materia de sanciones administrativas, opina en idénticos términos Bermiidez Soto, Jorge, “Elementos para Defi-
nir las Sanciones Administrativas®, en Revista Chilena de Derecho, Niimero Especial, Santiago, 1998, pdgs. 325,
segiin quien “la sancién administrativa debe ser impuesta por una Administracién Publica, previa tramitacién
del correspondiente procedimiento sancionador, sin que constitucionalmente sea posible la imposicién de san-
ciones de plano”.

37 Cfx. Freedman, James O., Crisis y legitimidad. El proceso administrativo y el gobierno de los Estados Unidos, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1988, pag. 43. En el mismo sentido, Santamarfa Pastor, Principios. . . T.11, pdg.
56, sefiala como una disfiuncidn del procedimiento administrarive, su “excesivo formalismo, cada vez més apega-
do al modelo del proceso judicial, [que] impide adoptar las medidas mds adecuadas a los objetivos que en cada
caso han de perseguirse”.

38 Freedman, Crisis y legitimidad. . ., pég. 37.

39 El profesor espafiol Gonzlez Navarro, Francisco, “Misién realizada en Chile durante los dfas 11 al 31 de octubre
de 1979, en Informe Final. . ., T. 11, pdg. 21, en una critica a nuestra situacién normativa, expone que “s¢
advierte una casi toral ausencia de atencién al tema de las garantfas del ciudadano, tema inesquivable en un
auténtico Estado de Derecho, donde la Administracién ha de moverse entre esos dos frentes de la garanifa y dela
eficiencia, ideas a primera vista, opuestas, pero finalmente conciliables”. En el mismo sentido, Soto Kloss, “El
Estado de Derecho en Chile...”, pég. 66: “curiosamente, ‘garantfd’ y ‘eficacia’ parecen ser dos nociones que
pudieran chocar = (sic) la stntesis enriquecedora de ellas es la mejor prucba de Iz existencia de ‘procedimientos
administrativos’, normados incluso en codificaciones ya de varios lustros™.
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cubrir las garantfas formales sin llegar a paralizar u obstaculizar el deber de servicio del

bien comin y la persona humana que constitucionalmente corresponde ala Adminis-
160,40

tracién.

V. Revalorizacién del procedimiento: decisién acertaday
discrecionalidad administrativa

Un nuevo aspecto del procedimiento administrativo que ha sido destacado por la
doctrina de los titimos afios es su importancia en relacién con la discrecionalidad y
con la dictacién de actos administrativos acertados. Para Parejo Alfonso, por ejemplo,
el fin primario del procedimiento administrativo es e/ permitir ‘dar satisfaccion a las
necesidades colectivas” de una forma rapida, dgily flexible” *' y segin Sénchez Morén,
el procedimiento debe dejar de mirarse como una formalidad ritual propia de la lega-
lidad, para considerdrsele mds bien “una garantfa del acierto (mejor, de las posibilida-
des de acierto) de la Administracién y de su sometimiento a los fines que debe ser-
vir”.# Estas dos citas sirven para resaltar la preocupacién depositada por el moderno
Derecho Administrativo en la creacién de instrumentos procedimentales que permi-
tan a la autoridad cumplir eficaz y eficientemente los fines que le asigna el ordena-
miento. Si el procedimiento es el camino o #ter al acto, resulta imposible desconocer la
evidente relacién que existe entre dicha ruta y la capacidad del érgano para generar
decisiones acertadas.

El nexo entre procedimiento, legalidad y acierto ha sido planteado también en el
dmbito de la discrecionalidad administrativa. En la actualidad, y especialmente en
materias de regulacién econdmica, es frecuente encontrar en el ordenamiento amplios
poderes definidos en favor de la Administracién mediante la técnica de las potestades
discrecionales. En estos 4mbitos, el esfuerzo permanente del Derecho Administrativo
por juridizar todas las manifestaciones del poder, se ha volcado a balancear dichos
poderes aumentando las garantfas formales, organizativas y procedimentales en favor
de los ciudadanos.®> La forma ha pasado a jugar un valioso contrapunto a un fondo
cuya sujecién al Derecho resulta cada vez mis diffcil de fiscalizar.*

40 Cfr. Herndndez Esperanza, Domingo, “Principios generales del procedimiento administrativo. Ambito de apli-
cacién de una ley de procedimiento general o comiin y procedimientos especiales. Materias que debe contener
una Ley General de Procedimiento Administrativo”, en Jnforme Final..., pag. 120, de acuerdo a quien, “una ley
equilibrada de Procedimiento Administrativo, deberd evitar tanto los abusos derivados de una excesiva formalizacién
que, con el legftimo propésito de resgnardar a los administrados del enorme poder de la Administracién Moder-
na, amenazara transformar a los servicios piiblicos en verdaderos ‘jusgados’ (sic) esterilizando su accién”,

41 Parcjo Alfonso (et. al), Manual. . ., pdg. 557.

42 SkncHEZ MoRrON, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Editorial Tecnos, Madrid, 1994,
pag. 143.

43 Cf. Alonso Mas, Marfa José, La solucion justa en las resoluciones administrativas, Editorial Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1998, pig. 470.

44 Paradéjico fenémeno el que se indica, si se tiene en consideracién que el formalismo se supone tipicamente
propio de Jos Derechos primitivos.
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Este nexo entre procedimiento y acierto en la discrecionalidad ha generado un intere-
sante debate en el que se discute si e] mayor reforzamiento de las garantfas
procedimentales trae aparejado una reduccidn en la capacidad de los Tribunales para
controlar el ejercicio de las potestades discrecionales. Segitin una corriente doctrinal, el
control jurfdico no debe traspasar las fronteras propias del Derecho, y la presencia
reforzada de elementos reglados competenciales y procedimentales constituye una es-
pecie de lfmite natural para los Tribunales. El Juez que revisa una actuacién adminis-
trativa “no puede llegar a sustituir la decisién discrecional en cuanto al fondo, pero
debe asegurar que esa decisién se ha formado correctamente, tomando en considera-
cién todos los intereses afectados y los factores relevantes y ponderandolos razonable-
mente™® . De ah{ que, en materia de potestades discrecionales, “si las garantfas
procedimentales se han cumplido satisfactoriamente, es decir, si permiten aclarar las
razones de la decisién y que estas razones no son manifiestamente contrarias a Dere-
cho, el juez debe admitir la validez de la decisién discrecional, aun si considera
subjetivamente que pudieran haber existido otras soluciones, alegadas o no el procedi-
miento, mds aceptables e incluso mds ventajosas desde el punto de vista del interés
piiblico”.*6 En sintesis, como sefiala con precisién Tornos Mas, “la garantfa del acier-
to, de la racionalidad, est4 en la previa determinacién de quién o cémo debe adoptar
esta decisién”.

En sentido contrario, existe otra posicién que niega que las mayores garantfas
procedimentales pueden considerarse como un freno al control judicial. Segén Alonso
Mas, “no existe base constitucional para entender que las garantfas procedimentales
puedan justificar la disminucién en la intensidad del control judicial”,®® y Chinchilla
Matfn recalca que “el control jurisdiccional debe seguir siendo la mayor garantfa del
principio de legalidad en el Estado de Derecho, ya que estamos muy lejos de poder
compensar sus deficiencias mediante reglas de organizacién y procedimiento, como
proponen algunos autores, aunque por supuesto éstas sean igualmente necesarias”.

Por nuestra parte, consideramos —siguiendo a Alonso Mas y a Chinchilla Marin— que
las garantfas procedimentales no constituyen ni pueden constituir una limitacién al
control judicial de los actos administrativos. En cuanto al fondo o materialidad de Ja
decisién, el control judicial ha de ser tan intenso como el Derecho lo permita, y la
mayor o menor programacién procedimental no constituye bajo ningdin respecto un
limite al razonamiento jurfdico. Otra cosa distinta es la innegable utilidad del
reforzamiento procedimental cuando se trata de potestades discrecionales, situacién

45 Stnchez Morén, Discrecionalidad Administrativa. . ., pég. 148.

46 Idem,, pag. 150.

47 Tornos Mas, Joaquin, “Discrecionalidad e Intervencién Administrativa Econémica”, en Discrecionalidad Admi-
nistrativay Control Judicial. I Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, Editorial Civitas,
Madrid, 1996, pdg. 410.

48  Alonso Mas, La solucidn justa. . ., pAg. 474.

49  Chinchilla Marin, Carmen, Lz desviacion de poder, Civitas, Madrid, 1989, pdg. 149.
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que constituye una adecuada complementacién a la diffcil fiscalizacién de la
discrecionalidad administrativa. Sin negar ni debilitar en lo mds minimo el control
judicial, consideramos acertadas las palabras de Tornos Mas, segiin quien “ante esta
situacién (de discrecionalidad), el Derecho Administrativo debe volver la vista a la
fase previa a la adopcién de la decisién, tratando de garantizar que se adoptard la
decisién mds racional a través de la determinacién del procedimiento en virtud del
cual se adopta la decisién” >

VI. Conclusiones

Segiin el alemdn Giinter Franknberg, “el propdsito del Derecho Administrativo es
juridificar la esfera de accién estatal de forma de transformar las relaciones de poder
entre el ciudadano y el Estado en relaciones juridicas” Funcién principal de esta
rama del Derecho es entonces proveer las bases organizacionales y procedimentales
dirigidas a racionalizar el ejercicio del poder.’ La funcién administrativa depende asf
del procedimiento para poder desarrollarse conforme a este ideal de juridificacién
establecido por Ia Constitucién y las leyes. Esta dependencia es recogida por el norte-
americano Freedman al destacar que “la calidad distintiva del Estado administrativo
moderno consiste en que depende del proceso administrativo como instrumento prin-
cipal para forjar la polftica nacional”.%

Nuestro Constituyente fue consciente de la importancia del procedimiento adminis-
trativo, tanto en su dimensién garantista como en su dimensién de acierto de la ac-
cién estatal, y como muestra de su preocupacién protegid la institucién con una triple
reserva legal. Pero indiferente al mandato constitucional, nuestro Congreso ha perma-
necido varios afios sin dictar una ley que regule los procedimientos administrativos a
los que deber sujetar su accién la Administracién. Esta omisién legislativa ha sumi-
do a todo el sistema en una inconstitucionalidad grave y de cardcter permanente, que
mantiene cotidianamente a los administrados a merced de la discrecionalidad, e in-
cluso del capricho, de los érganos administrativos en materia de procedimiento. En

50 Tornos Mas, “Discrecionalidad. . .”, pég. 408. En el 4mbito del Derecho Administrativo Econémico, puede
verse a CIRIANO VELA, César David, Administracidn Econdmica y Discrecionalidad (Un andlisis normativo y
jurisprudencial), Lex Nova, Valladolid, 2000, pig. 499, quien sefiala que: “su importancia {elementos
organizacionales y procedimentales) es todavfa mayor en el 4mbito de la intervencién piiblica de la economfa,
donde ha quedado expuesta la dificultad existente en aquellos casos donde los demds elementos de control
resultan insuficientes, aspecto a menudo habitual, dadas las peculiaridades existentes en este sector de interven-
cién administrativa, donde la adaptacién a una realidad cambiante y dindmica, y la necesidad de discrecién y
sigilo en muchas medidas hacen mds dificil el control judicial de la Administracién econémica. En este contexto,
se trata de volver la vista 2 [a fase previa, inicial, de la decisién administrativa, que consiste en analizar la adecua-
cién del érgano decisor y en la comprobacién de Ia correccién del procedimiente seguido por la Administracién
€n ese caso concrero”.

51 Thomas, Robert, Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law, Hart Publishing, Oxford-
Portland, Oregon, pig,16.

52 Cfr. Tornos Mas, “Discrecionalidad. . .”, pdg. 405.

53  Freedman, Crisis y legitimidad. . ., pig. 15.
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efecto, la falta de programacién legal en este sentido, y la necesidad de actuacién por
parte de la Administracién Publica, llevan a suplir ese vacfo mediante la discrecionalidad
més absoluta por falta de gufas.** Y como tampoco pueden los Srganos respectivos
reglamentar el procedimiento en términos generales por ser dicha materia reservada a
la ley, entonces ocurre que la regulacién de cada proceso se despliega sin norma ni
referente alguno, todo ello en sede aplicativa, en la forma mds feroz de discrecionalidad
administrativa >

En definitiva, la proteccién de los derechos de los ciudadanos, de la legalidad y del
acierto de la accién administrativa requieren de una ley de procedimiento administrati-
vo, y nuestro Congreso debiera esforzarse por llenar este vacfo legal estructural que
padece nuestro ordenamiento jurfdico. Esta necesidad es hoy en dfa mds apremiante que
nunca, pues la complejidad del mundo actual ha producido un desplazamiento del
centro de gravedad desde el acto en su concepcién cldsica—punto conclusivo y puntual
de la actividad administrativa— a la marcha o camino mismo de formacién de la deci-
sién, en la que destaca especialmente la informacidn, por su fuerza fundacional y
condicionante del propio acto. Se comprueba entonces cdmo las dos dimensiones del
procedimiento —garantfa y acierto— reclaman la intervencion inmediata del legislador.

54  Situacién apuntada hace mucho tiempo por Merkl, Adolf, Téoria General..., pig. 282: “Pero este camino, en
defecro de una dererminacién juridica general, seré determinado por fa decisién individual del érgano competen-
te para el acto”, En el mismo sentido, las memoristas Guichard Pérez y Toro Reyes, Los procedimientos adminis-
trativos. . ., pAg. 24, sefialan que “de la aplicacién de este principio fundamental fartfculo 71 de la Constitucién]
al procedimiento administrativo, resulta que los érganos de la Administracién del Estado estén impedidos de
tomar decisiones y de actuar mediante procedimientos concebidos por ellos mismos, ya que deben atenerse al
procedimiento que el ordenamiento juridico establece para cada caso concreto”.

55 No pretendemos con ello negar la posibilidad de existencia de procedimientos afprmales o no regulados, pues sin
duda que existe una gama importante de 4mbitos y finalidades que quedardn mejor cubiertas de ese modo. En
todo caso, deberd ser la ley la que decida y establezca las pautas para la aplicacién de dicha clase de procedimien-
tos.

56 Cfr. Fernando Pablo, La motivacién. . ., pig. 178.
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