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INTRODUCCION

En este articulo analizaremos el rol de nuestro Tribunal Constitucional (en
adelante, indistintamente “TC” o “el Tribunal”) respecto del “Derecho de Acceso
a la Justicia” (en adelante, “DAJ")', especificamente en cuanto a la forma en
que la ley debe delinear las vias de reclamacién judicial por las que un tercero
imparcial conoce de un hecho o acto administrativo desfavorable?, esto es que
podria afectar algin derecho fundamental.

Estudiaremos la tarea realizada por el Tribunal® entre los afios 2010 y
2011, Tribunal que luego de la reforma del afio 2005 ha adquirido notoria

“El presente articulo forma parte de las publicaciones derivadas del proyecto “La dualidad de roles de
los organismos administrativos; la inconstitucionalidad en la doble funcién de investigador y sancio-
nador”, en el marco del concurso de fondos de investigacion de la Universidad del Desarrollo 2011.
El autor agradece los comentarios a las versiones previas de este trabajo por parte de Ivan Ardstica,
José Manuel Diaz de Valdés, Sergio Verdugo, Rodrigo Kaufmann, Guillermo Stange y Natalia Fajardo,
ademads destaca la valiosa labor de la ayudante de investigacion Francisca Molina. Colaboracién reci-
bida el 3 de febrero y aprobada el 20 de abril de 2012.

" Profesor investigador, Direccion de Investigacion, Facultad de Derecho de la Universidad del Desa-
rrollo. Correo electronico: nenteicher@udd.cl.

' A este efecto, simil del “Derecho a la Accién”, “Derecho al Juez Natural” o la facultad de poner en
conocimiento de un tercero imparcial un conflicto de caracter juridico.

2 Este hecho o acto administrativo puede consistir en la realizacion de una conducta, en la imposicion
de una sancién administrativa u otra clase de intervencion, los denominadores comunes a ellos son
que: emanan de un 6rgano que representa la voluntad del organismo al cual se adscriben y, que al ser
desfavorables, producen algtn efecto pernicioso.

3 Histéricamente, los convocados a esta labor han sido los tribunales ordinarios de justicia, la principal
excepcion es aquella suscitada desde el ano 1925, por ella los tribunales ordinarios se excusaban de
conocer asuntos contenciosos administrativos. A este respecto véase Soto KLoss, Eduardo, Derecho Ad-
ministrativo: Temas fundamentales, LegalPublishing, Santiago, 2009, pp. 595-596; Sitva Cimva, Eduardo,
Derecho Administrativo chileno y comparado, El control piblico, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1994, p. 191; CaLDErRA DELGADO, Hugo, Tratado de Derecho Administrativo, Ediciones Parlamento Ltda.,
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importancia®. En concreto y en lo que nos interesa, nos centraremos en describir
los nuevos limites que una linea jurisprudencial ha creado y los alcances que
ésta irroga al Derecho Administrativo chileno.

Abordaremos lo anterior al responder las siguientes preguntas (I) ;Cémo se
define el DAJ? (Il) ;Qué ha dispuesto el TC respecto de normas que regulan la
reclamacion judicial del obrar de 6rganos administrativos? (Ill) ;Cudl es el aporte
concreto del Tribunal en el periodo estudiado?

[. ;COMO sk DEFINE EL DAJ?

El DAJ no se manifiesta de forma expresa en la Constitucion (en adelante,
“CPR”), éste aparece de la vinculacién entre diversos preceptos constitucionales
(articulos 19 N° 3, inciso primero; 38, inciso segundo; 76, inciso primeroy 83,
inciso segundo) y de las actas de la Comisién Ortizar®.

Quienes definen este derecho, a partir de los elementos del “justo y racional
procedimiento”®, son el Legislador y el TC. El primero lo hace al crear o modificar
un procedimiento o bien al establecer una competencia’; el segundo lo efectia

Santiago, 2001, p. 233; BORDALI SALAMANCA, Andrés;FErraDA BORQUEZ, Juan Carlos, Estudios de Justicia
Administrativa,LegalPublishing, Santiago, 2009, p. 165; LARA ARROYO, José Luis, “Algunas reflexiones
sobre el contencioso administrativo en Chile”, en Arancibia Mattar, Jaime, Martinez Estay, José y Romero
Seguel, Alejandro (Coord.), Litigacién Publica, LegalPublishing, Santiago, 2011, p. 67.

* A partir de la reforma constitucional efectuada por la ley N°20.050 de 2005, el organismo constitu-
cional ha tenido un activo rol en la proteccién de los derechos de las personas. Esta labor es indirecta
puesto que no estd facultado para conocer del amparo de derechos, sino que declara la disconformidad
de una ley (en la mayor cantidad de casos) con la Constitucion funddndose en el efecto lesivo que ésta
produce en un caso especifico o en general.

>En la sesion 1012, el profesor invitado José Bernales sefiald, en cuanto al Derecho a la Accién, que
existié el deber de “establecer, en forma bien concreta, el derecho de accién, el derecho de accionar
ante los tribunales, facultad civica inalienable. Es un derecho natural del hombre, que es derivado del
derecho de peticion. La segunda, es establecer en el articulo 80 de la Carta Fundamental, sin perjui-
cio de corregir otros defectos técnicos, que esta “facultad de juzgar las causas civiles y criminales”
debe transformarse en la funcién publica, obligatoria, que tienen los tribunales de conocer, juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, como se verd mas adelante Actas Oficiales de la Comision Constituyente,
Sesion 1012, celebrada en 9 de enero de 1975, p. 4. También el comisionado Silva Bascuiian, en la
sesion 1032, sefald “que ésta es una de las reformas mas importantes que se puedan concebir, porque
se establece el derecho a la accién y, ademas, de que no puede haber excusa en el ordenamiento
juridico de que un derecho no tenga proteccién, por no existir en un momento dado el 6rgano o el
recurso correspondiente”. Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesion 1037, celebrada en
16 de enero de 1975, p.10.

®En la Comisién Ortidzar se acordd expresamente la propuesta del Comisionado Evans, en cuanto a
no especificar los elementos del racional y justo procedimiento, sino que tinicamente enumerarlos “a
titulo meramente ejemplar”. Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesién 1032, p. 20.

7 El Constituyente encargé al Legislador “establecer siempre procedimientos que den garantia de ra-
cionalidad y justicia”. Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesién 103%, p. 17.
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mediante su jurisprudencia, al controlar la constitucionalidad de las normas,
rectificando al Legislador cuando un procedimiento o una competencia no se
aviene con los derechos de sus destinatarios®.

Asi la jurisprudencia del TC, en lo pertinente la referida al DA), guia al Legis-
lador a rectificar algln criterio que no se avenga con los parametros del “debido
proceso”’, siendo tanto o mas relevante que la propia labor legislativa.

(1) ;QUE HA DISPUESTO EL TC RESPECTO DE NORMAS QUE REGULAN LA RECLAMACION
JUDICIAL DEL OBRAR DE ORGANOS ADMINISTRATIVOS?

Por lo anterior, el TC en diversas ocasiones ha acotado la discrecionalidad
del legislador en razén del articulo 19 N° 3, inciso primero'?, como sinénimo

8 Asi lo senalé el Comisionado Evans al opinar respecto de la omision de enumerar los elementos que
constituyen la garantia de un racional y justo procedimiento. En lo atinente a labor de la Corte Suprema,
en ese entonces 6rgano encargado del control de constitucionalidad de las leyes, frente al no respeto
del Legislador al mandato de racionalidad y justicia en el procedimiento creado, Evans mencioné que
si el Legislador “no lo hace, serd la Corte Suprema la que, a través de un recurso de inaplicabilidad,
le sefale que su procedimiento no garantiza ese justo y racional proceso. Por esas razones, el sefor
Evans, insiste en que es mejor la redaccién que ha propuesto. Reconoce, sin embargo, que con ella se
entrega a la jurisprudencia algo que puede abordar el constituyente, pero prefiere que asi sea y que
aquélla vaya calibrando, midiendo, mensurando, ponderando lo que es un justo y racional proceso con
el correr de los tiempos y las generaciones, que crear una norma rigida que puede pecar por exceso de
extension o por omisioén”. Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, Sesién 103?, p. 14.

° El DAJ es una garantia diversa de una situacion temporalmente posterior: el proceso y las garantias que
en su devenir protegen al particular. Tan distintos son que no puede existir el segundo (un debido proceso)
sin el primero (la posibilidad que exista un proceso), asi se ha dicho que “el derecho a tutela judicial o
derecho de accién no forma parte del “debido proceso”, sino que garantiza a los ciudadanos el poder
acceder a un juez o tribunal —independiente e imparcial, claro esta— para solicitar amparo de sus derechos
e intereses legitimos. Un derecho distinto es el poder de las personas para exigir que la decision de ese
tribunal sea el resultado de un proceso que pueda ser reputado de “debido” o de “racional y justo”” BorDALS;
FErrADA, Estudios de, cit. nota n. 3, p. 148; véase también BorDALI SALamANCA, Andrés, “Andlisis critico de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la tutela judicial”, Revista Chilena de
Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 38-N° 2, 2011, p. 335.

"9En la STC N° 415, de 4 de agosto de 2004, se resolvio la constitucionalidad del Proyecto de Ley que
modificé “la Ley N° 19.884, sobre Transparencia, Limite y Control del Gasto Electoral, estableciendo
Sanciones y el Procedimiento para su Aplicacién”, actual ley N° 19.963. El Tribunal declaré constitucional
la sustitucion del articulo 51 de la ley N° 19.884, que contempla las etapas del procedimiento adminis-
trativo sancionador sustanciado por el Servicio Electoral, y el reclamo de su resolucién ante el Tribunal
Calificador de Elecciones. Aqui el TC sefial6 que la posibilidad que un interesado pueda reclamar ante
un Tribunal de la resolucién que pone fin al procedimiento sancionador da “debido cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 19 N° 3, incisos primero y segundo de la Constitucién Politica” (considerando
decimotercero). Ademas, entendi6 que el anterior reclamo abarcaba una hipétesis no contemplada en
la ley, cual es la resolucién que ordena el archivo de la denuncia “es susceptible de reclamacién, ante
el Tribunal Calificador de Elecciones” (considerando decimocuarto). En la STC N° 437, de 21 de abril de
2005, se resolvié un requerimiento de inconstitucionalidad por doce Senadores respecto del proyecto de
ley que modificaba el Decreto con Fuerza de Ley N° 458, de 1975, Ley General de Urbanismo y Cons-
trucciones, actual ley N° 20.016. El Tribunal declaré inconstitucional el inciso final del nuevo articulo
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del “Derecho a la Accién”"". El Tribunal también se ha pronunciado acerca del
alcance de este derecho en el ambito del Derecho Administrativo'.

En los afios 2010 y 2011 apreciamos una divisién en la jurisprudencia
constitucional en esta materia. (1) Por un lado la ratio decidendi recae, en
parte, en la deferencia al Legislador (por ejemplo, en la sentencia del TC —en
adelante “STC"”- N° 1838 y 2036); (2) por otro se ha innovado en la extension
del DAJ, declarando no ajustados a la Carta competencias o procedimientos
que violentan la CPR (STC N° 1580 y 1865; N° 2009, y N° 1518 en relacién
con la STC N° 1894).

(1) En un primer grupo de fallos, la STC N° 1838 de 7 de julio de 2011,
rechazo la inaplicacion del articulo 3° del decreto ley N° 3.607, precepto que
establece que determinadas resoluciones administrativas que imponen obliga-

UNICO N° 5, éste remitia a un reglamento la regulacion de las causales de inhabilidad, incompatibilidad,
amonestacion, suspension y eliminacion de los revisores independientes de un registro creado al efecto.
EI TC ademas hizo extensiva la aplicacion del articulo 19 N° 3, inciso primero a “todo lo concerniente
al fondo o sustancia de toda diligencia, tramite o procedimiento, cualquiera sea el érgano estatal involu-
crado, tratese de actuaciones judiciales, actos jurisdiccionales o decisiones administrativas en que sea, o
pueda ser afectado el principio de legalidad contemplado en la Constitucién, o los derechos asegurados
en el articulo 19 N° 3 en ella” (considerandos decimocuarto y decimoséptimo).

Por dltimo, el TC delimité el alcance del articulo 19 N° 3 mediante la linea jurisprudencial por la que se
declaré la inaplicabilidad e inconstitucionalidad de normas que condicionan (condicionaban) el Derecho
a la Accion, al obligar a un particular a depositar dinero, como requisito previo del reclamo judicial de
multas administrativas. Respecto de la anterior figura, denominada “solve et repete” el Tribunal sefialé
que es “una barrera injustificada y carente de razonabilidad al derecho de acceso a la justicia, que forma
parte de la garantia de la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos” (STC N° 1.345, de
25 de mayo de 2009, en el similar sentido lo hicieron lasSTC N° 792, de 3 de enero de 2008;946, de 1
de julio de 2008;968, de 10 de julio de 2008;1.046, de 22 de julio de 2008;1.061, de 28 de agosto de
2008;1.173, de 16 de abril de 2009;1.253, de 27 de enero de 2009;1.332, de 21 de julio de 2009;1.356,
de 27 de agosto de 2009;1.391, de 29 de julio de 2009; y 1.470, de 27 de octubre de 2009).

' En otras ocasiones ha abordado el articulo 19 N° 3, inciso primero, vinculado al inciso segundo, pero
a efecto de entender la garantia incorporada dentro del procedimiento administrativo sancionador (antes
del reclamo judicial), no como “acceso al juez natural” o “Derecho a la Accién”. Asi, por ejemplo,
en la STC N° 376, de 17 de junio de 2003, considerando trigesimotercero y trigesimocuarto y la STC
N° 389, de 28 de octubre de 2003, considerando vigesimoctavo al trigesimoctavo.

12 Desde la perspectiva de la jurisprudencia constitucional, véanse los recientes trabajos de Navarro
BeLtrAN, Enrique, “El Debido Proceso en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Litigacion Pd-
blica, LegalPublishing, Santiago, 2011, pp. 24-28, y NAvARRO BELTRAN, Enrique, “Principios que rigen
en materia de derecho administrativo sancionador reconocidos por la jurisprudencia constitucional
chilena”, Nullum crimen, nulla poena sine lege, Ediciones Universidad FinisTerrae, Santiago, 2010, pp.
261-264, RomAn Corpero, Cristian, “El debido procedimiento administrativo sancionador”, Revista de
Derecho Publico, N° 71, 2009, p. 202, BoetTiGer PHiLLips, Camila, “El derecho administrativo sanciona-
dor en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo,
N° 19 Tomo II, 2009, p. 590, y AGUERREA MELLA, Pedro, “Limites procesales a las potestades sanciona-
doras de la administracién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Sanciones administrativas
y derechos fundamentales, Universidad Santo Tomds, Santiago, 2005, pp. 77-95.
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ciones a los particulares solo son reclamables “ante un Ministro de Corte de
Apelaciones respectiva, quien conocera en Unica instancia”.

El Tribunal deseché la solicitud entre otras razones ya que “el constituyente
no precis6 los componentes del debido proceso, delegando en el legislador la
potestad para definir y establecer sus elementos (...) De esta manera, qued6
patente que no existe un modelo Unico de garantias integrantes del debido
proceso en Chile” (considerando decimotercero).

En la misma linea se pronuncié la STC N° 2036, de 18 de octubre de 2011,
al revisar preventivamente el articulo 44 del “proyecto de ley que regula el cie-
rre de faenas e instalaciones mineras”. El articulo, referido a los recursos que
proceden en contra de la resolucién administrativa que determina la existencia
de un eventual incumplimiento del plan de cierre de faenas, seiala en lo perti-
nente “en contra de la resolucion que resuelva el incumplimiento total o parcial
del plan de cierre procedera el recurso de reposicion, el que debera deducirse
dentro del término de diez dias de notificada la referida resolucion”.

De esta forma se condiciona el ejercicio de los recursos judiciales a accionar
previamente por via administrativa. El Tribunal al refrendar la constitucionalidad
de la norma sefal6 “(...) no existe ninguna norma constitucional que obligue
a que el legislador establezca la posibilidad de recurrir directamente a los
tribunales, antes de utilizar la via administrativa. El legislador puede optar por
distintos modelos (...)” (considerando vigésimo).

Asi, esta primera linea jurisprudencial, en razén de los argumentos indivi-
dualizados, se caracteriza por confiar al Legislador la configuracion del DAJ, en
otras palabras, no aplica parametros constitucionales objetivos que encaucen
el contenido procedimental del precepto legal.

(2) Otra linea jurisprudencial es aquella que, refiriéndose al DAJ, ha (2.1)
detallado las instituciones que lo contrarian (STC N° 1580 y 1865), (2.2) sen-
tado las bases que dan lugar a un principio constitucional de impugnacion,
en Derecho Administrativo (STC N° 2009), y (2.3) resaltado el control judicial
previo a la aplicacién de una actuacion lesiva de los derechos fundamentales
(STC N° 1518 en relacion a la STC N° 1894).

(2.1) A raiz de dos impugnaciones respecto del articulo 474, inciso tercero,
del antiguo Codigo del Trabajo™, la STC N° 1580, de 27 de enero de 2011,
sefala' “procede declarar que el inciso tercero del articulo 474 del Cédigo del
Trabajo es inaplicable a la gestién sub lite, comoquiera que siendo en si mismo

'3 En ambos casos se resolvieron requerimientos de inaplicabilidad respecto del, ahora derogado, inciso
tercero del articulo 474 del Cédigo del Trabajo.

" La STC N° 1.865, de 14 de julio de 2011, en similares términos, menciona que el precepto “siendo
de suyo inconstitucional, en su ejecucién practica se ha revelado, asimismo, como contrario a los
numerales 3°y 26° del articulo 19 de la Carta Fundamental” (considerando séptimo).
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inconstitucional, en su aplicacién concreta se ha revelado, asimismo, como
contrario a los numerales 3° y 26° del articulo 19 de la Carta Fundamental”
(considerando octavo).

Estas sentencias contintan en la senda de aquellas que constantemente
declararon la inaplicabilidad del “solve et repete” adicionando, en sede de
inaplicabilidad, un nuevo argumento: la figura del “solveet repete” es inconsti-
tucional (no sélo el articulo que la contiene), en otras palabras, el mecanismo
es contrario a la Carta Fundamental mds alla del detrimento especifico que
ocasione a quien sea objeto de ella.

(2.2) La STC N° 20009, de 4 de agosto de 2011, al controlar preventivamente
el entonces Proyecto de Ley “sobre el Sistema Nacional de Aseguramiento de
la Calidad de la Educacién Parvularia, Bésica y Media y su Fiscalizacion”, de-
claré inconstitucionales dos preceptos de la actual ley N°20.529, cuales eran:
el articulo 19, inciso segundo, frase final y el articulo 86.

El articulo 19, inciso segundo, frase final sefialaba que en contra de las
resoluciones que clasifican a los establecimientos educacionales, realizada
por la Agencia de la Calidad, los recursos administrativos de la ley N° 19.880
procederian “solo en virtud de algin error de informacién o procedimiento que
sea determinante en la ordenacion del establecimiento educacional”.

El articulo 86, por su parte, especificaba que contra la sancion de amo-
nestacién aplicada a un funcionario de la Superintendencia de Educacién “no
procedera recurso alguno”.

Los argumentos que sostienen la inconstitucionalidad se estructuran en base
a un principio de la CPR cual es el “de impugnabilidad de los actos administra-
tivos”, en cuya virtud ningln acto administrativo que eventualmente violente
derechos fundamentales podra ser excluido de revision por un tercero impar-
cial (siempre que el destinatario lo reclame). A este efecto cita los articulos 7°
y 38 de la CPR, y los articulos 2°, 3°, inciso segundo, y 10 de la ley N° 18.575
(considerando trigesimosegundo).

Sefala la maxima magistratura que reducir el dmbito en el cual un acto
administrativo es susceptible de ser impugnado, dejando areas de inmunidad
o bien abandonar en la indefension a un funcionario ante la imposicién de
sanciones disciplinarias (aun cuando sea aparentemente irrelevante), excede
los limites constitucionalmente permitidos.

(2.3) En nuestro concepto, la mayor innovacion tiene que ver con dos senten-
cias, que prevén la necesidad que el Legislador incorpore, como elemento del
debido proceso, la “autorizacion judicial previa” a la actuacién potencialmente
lesiva de 6rganos administrativos en la STC N° 1518 y la STC N° 1894.

La STC N° 1518, de 21 de octubre de 2010, refiriéndose al requerimiento
de inaplicabilidad del articulo 169 del Cédigo Sanitario, declaré inaplicable
la figura por la cual una multa emitida por el Director del Instituto de Salud
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Piblica puede convertirse en dias de prision, luego de que el anterior 6rgano
le comunique al Intendente o Gobernador que ha de cumplirse esta medida
de sustituciéon y apremio.

En este escenario, el Tribunal reprocha que un acto administrativo lesione el
articulo 19 N° 7 de la CPR. En la sentencia en comento la prision es decretada
directamente por un 6rgano administrativo, sin respetar una resolucion judicial
pendiente en el asunto.

Afirmé “que, ademas, es criterio generalmente asentado que las penas dis-
puestas por la Administracion no pueden cumplirse mientras no se encuentren
ejecutoriadas (...) sin embargo, en este caso, la autoridad sanitaria cuenta con
el desusado privilegio de poder consumar la pena, con auxilio de la fuerza
publica, sin autorizacién judicial previa, a pesar de encontrarse ésta sometida
a revision jurisdiccional y con sentencia pendiente conforme al articulo 171,
por aplicacién de lo prescrito en el articulo 169, en relacién con los articulos
170y 172 del Cédigo del ramo” (considerando séptimo).

En la STC N° 1894, de 12 de julio de 2011, acerca del control al Proyecto
de Ley “que Sanciona el Acoso Sexual de Menores, la Pornografia Infantil y la
Posesion de Material Pornogréfico Infantil”, el Tribunal declaré inconstitucional
el articulo 4°, que establecia la obligacion de los cibercafés de llevar un registro
donde constaren los datos de sus usuarios.

Dentro del referido articulo, el inciso sexto facultaba al Ministerio Publico
a solicitar al Juez de Garantia acceso a los datos comprendidos en el registro,
en el inciso siguiente se abordaba la labor de los Inspectores Municipales y
Carabineros de Chile. Se encargaba a estos Gltimos organismos administrativos
ejercer la “vigilancia e inspeccion” de los establecimientos sujetos a la obliga-
cién de registro “resultando aplicable lo dispuesto en el articulo 2° de la ley
N°19.925, sobre Expendio y Consumo de Bebidas Alcohdlicas”.

El Tribunal, razonando respecto de las facultades de los organismos de
policia, reproché “que el proyecto no exige esa autorizacién judicial previa u
otro resguardo cuando —mas adelante- alude a la vigilancia e inspeccién que
sobre dichos cibercafés habran de ejercer la policia uniformada y los inspecto-
res municipales, para el evento en que dichas funciones contraloras no puedan
sino materializarse consultando el contenido mismo de los registros, de cardcter
reservado, en el 6gico entendido de estar comprometido el derecho amparado
en el articulo 19, N° 4°, de la Constitucién” (considerando decimotercero).

En concepto de esta linea jurisprudencial, un organismo administrativo no
puede afectar la esfera de los derechos fundamentales (en los casos analizados,
los articulos 19 N° 4 y 7°), sin que exista algin tipo de proteccion. Esta salva-
guarda es la “autorizacion judicial previa” y se explica por la garantia que presta
un tercero independiente e imparcial, antes de Ilevarse a efecto una actuacion
lesiva por la Administracién del Estado.
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[1I. ;CUAL ES EL APORTE CONCRETO DEL TRIBUNAL EN EL PERIODO ESTUDIADO?

Creemos que el aporte aparece del analisis de la segunda linea jurispru-
dencial. Las personas, ante el ejercicio de una actuacién administrativa lesiva
siempre pueden impetrar las acciones administrativas y judiciales. Al contrario,
en el supuesto que una persona no tenga conocimiento de la violacion a sus
derechos (como ocurrié en la STC N° 1894) ;tiene la posibilidad de acceder a
la justicia? de otro modo jestan desprotegidos quienes, frente a una actuacion
administrativa lesiva, no saben de la lesion a un derecho fundamental?

La persona no esta desprotegida, porque en estos casos el DA] esta asegurado
por la autorizacién judicial precedente, que se transforma en parte integrante
de las vias de control judicial (en este caso ex ante) de la actuacion administra-
tiva'>'¢. En otras palabras, siempre que un érgano administrativo quiera ejercer
una competencia nociva para los derechos fundamentales, sin el conocimiento
del afectado,la autorizacién judicial previasera un resguardo para éste'”.

15 Este proteccion no es desconocida para el Derecho Administrativo chileno, lo contempl6 el regla-
mento “de consumos para los servicios dependientes de la Empresa de Agua Potable de Santiago” de
1937, que sefalaba “la Administracion de la Empresa podra interrumpir, previa autorizacién judicial,
los servicios de agua respecto de los cuales se adeuden dos o mas meses de consumo, derechos o
cuentas de cualquier naturaleza” (Decreto N° 2.479 de 1937, articulo 8°, inciso primero).

16 La autorizacién judicial previa fue primigeniamente esgrimida como una garantia de la persona en la
STC N° 198, de 4 de enero de 1995. Al conocer del proyecto de ley que sustituyo la Ley que Sanciona
el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas, actual ley N° 19.366, el Tribunal declaré
inconstitucional el inciso tercero del articulo 16, éste contemplaba que el Consejo de Defensa del
Estado podria recoger e incautar documentacion y requerir la entrega de informacion sujeta a secreto o
reserva. Al momento de declarar inconstitucionales estas competencias, el TC sefialé “Que el referido
inciso tercero del articulo 16 del proyecto vulnera la Constitucién al no proteger el goce efectivo de los
derechos y libertades que la Carta asegura y garantiza a todas las personas, cuando dota a un servicio
publico, Consejo de Defensa del Estado, de facultades absolutamente discrecionales (...) las facultades
conferidas se ejercen por el servicio sin contemplar su sometimiento a control o aprobacién judicial
previa alguna (...)" (considerando décimo).

17 Existe otra hipétesis de “autorizacion judicial”, luego de que la Administracion notifica previamente
al ejercicio de una competencia de la idea de realizarla, si la persona se opone, solo los tribunales
de justicia podran resolver de su aplicacién. Siendo que todo acto administrativo entra en vigencia
al momento de poner en conocimiento del afectado y sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales
ejercidas por €l (que pueden aparejar su suspension), si el afectado ocurre a un tribunal de justicia e
impugna una sancién administrativa, quien decidira respecto de ella (a través de una sentencia) siempre
sera el tribunal y no el mencionado 6rgano administrativo (STC N° 1518). El Legislador también ha
contemplado expresamente esta clase de “autorizacién judicial”, a modo de ejemplo ante la actua-
cion del Servicio de Impuestos Internos el que ante la negativa de los clientes de entregar informacién
relativa a sus operaciones bancarias, sometidas a secreto o reserva, debe ocurrir a tribunales (articulo
62, inciso segundo, en relacion al articulo 62, inciso tercero, N° 3, parte final, Cédigo Tributario). En
la Historia de la Ley N° 20.406, modificatoria del Cédigo Tributario, al incorporarse el resguardo de
la autorizacion judicial previa, en este caso ante la omision de autorizacion por el afectado, se sefialé
que “Para evitar ambigiiedades de interpretacion, la norma deja en claro que en el caso de oposicién
expresa del titular, la informacién no serd entregada por el Banco, sino una vez que los tribunales se
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;Debe siempre ser antepuesta, por nuestro Legislador, la autorizacién judicial
previa? de otro modo ;cuales son las competencias o potestades, ante las que
debe contemplarse esta autorizacién preventiva?

No existe una enumeracion taxativa de las facultades administrativas que
seran lesivas para su destinatario. Por el contrario, en nuestro ordenamiento ju-
ridico las competencias y procedimientos con estas caracteristicas, son aquellos
destinados expresamente a colisionar con la vida privada, reserva de toda clase
de comunicacion privada, libertad y propiedad de la persona (que denominamos
“competencias, potestades o facultades peligrosas”). A continuacién ilustramos
los casos existentes.

El Constituyente contempla este resguardo, en beneficio del imputado y de
terceros, ante la accion Ministerio Pablico y de las Fuerzas de Orden y Seguridad
(articulo 83, inciso tercero, constitucional). En esta materia, y de forma siste-
matica, el Legislador del Cédigo Procesal Penal especificé el aludido recaudo
precedente al actuar del Ministerio Pablico, ya que los Fiscales al pretender
realizar cualquier competencia investigativa, eventualmente lesiva y sin cono-
cimiento del afectado'®', siempre deben solicitar el anterior asentimiento del
Juez de Garantia.

También el Legislador, en otros casos, ha previsto esta cortapisa ante el ejer-
cicio de potestades peligrosas: de la Fiscalia Nacional Econémica, cuando en
casos graves o calificados solicite ejercer una competencia intrusiva, Gnicamente

hayan pronunciado en un fallo ejecutoriado”. Historia de la Ley N° 20.406, Mensaje Presidencial, 29
de abril de 2009, p. 9. Por lo anterior estimamos que la STC N° 389, de 28 de octubre de 2003, por
la que el TC declaré inconstitucional que la Unidad de Andlisis Financiero antes de ejercer una de
las competencias peligrosas (en similares términos, véase nota 24) solicitara la autorizacién previa de
un Ministro de la Corte de Apelaciones, confunde: la “autorizacién judicial previa” al ejercicio de la
competencia, con la “autorizacion judicial” que media entre la negativa del afectado a ser objeto de
la potestad peligrosa y su realizacion.

18 La “autorizacion judicial previa”, es un principio basico del sistema procesal penal, pues el articulo
que la contiene se ubica dentro del Titulo “Principios Basicos”. Ademas, el articulo 236 especifica que
si el Fiscal quiere ejercer una competencia investigativa eventualmente lesiva para los derechos funda-
mentales del afectado, sin darle noticia “(...) el juez autorizard que se proceda en la forma solicitada
cuando la gravedad de los hechos o la naturaleza de la diligencia de que se tratare permitiere presumir
que dicha circunstancia resulta indispensable para su éxito (...) Si con posterioridad a la formalizacion
de la investigacion el fiscal solicitare proceder de la forma sefnalada en el inciso precedente, el juez
lo autorizard cuando la reserva resultare estrictamente indispensable para la eficacia de la diligencia”
(articulo 236, Cédigo Procesal Penal).

% En la Historia de la Cédigo Procesal Penal, al introducirse esta garantia, se tuvo en cuenta que ésta
tendria lugar en la investigacion de delitos, en que un fiscal antes de la formalizacién “no tienesos-
pechosos o no quiere advertirlos”, y luego de ésta “la ausencia de comunicacién sea necesaria para
la eficacia de la diligencia”. Historia de la Ley N° 19.696, Segundo Tramite Constitucional, Segundo
Informe de Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, 20 de enero de
1998, p. 306.

Revista lus et Praxis, Afio 18, N° 1 435
2012, pp. 427 - 438



JURISPRUDENCIA Nicolas Enteiche Rosales

al investigar hechos que entorpezcan la libre competencia?®?'; de la Agencia
Nacional de Inteligencia, antes de intervenir comunicaciones o informacién??%3;
de la Unidad de Analisis Financiero, al requerir cualquier antecedente sobre
operaciones financieras sospechosas, amparados por secreto o reserva®-°, y

20 En este caso la ley contempla vastos resguardos antes del ejercicio de la potestad peligrosa, ya que:
las competencias s6lo pueden ejercerse en el transcurso de la acreditacion por el Fiscal Nacional
Econdémico de determinadas conductas, siempre que el caso sea grave y calificado, y contando con
la previa aprobacién del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Las facultades peligrosas son:
“n.1) Entrar a recintos publicos o privados y, si fuere necesario, a allanar y descerrajar; n.2) Registrar e
incautar toda clase de objetos y documentos que permitan acreditar la existencia de la infraccion; n.3)
Autorizar la interceptacion de toda clase de comunicaciones, y n.4) Ordenar a cualquier empresa que
preste servicios de comunicaciones, que facilite copias y registros de las comunicaciones transmitidas
o recibidas por ella” (articulo 39, inciso segundo, letra n), decreto ley N°211).

21 En la Historia de la Ley N° 20.361, modificatoria del decreto ley N° 211, el Senador Novoa carac-
teriza las restricciones judiciales impuestas a las potestades de la Fiscalia Nacional Econémica “(...)
en lo relativo al doble filtro, estimé que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia podra hacer
una calificacion de mérito y oportunidad de las medidas, y un Ministro de Corte de Apelaciones velara
adecuadamente por los derechos de las personas”. Historia de la Ley N°20.361, Segundo Tramite Cons-
titucional, Segundo Informe de Comision de Economia del Senado, 31 de marzo de 2009, p. 65.

22 No obstante la relevancia de sus fines, relacionados con la seguridad nacional, s6lo podrdn emplearse
los “procedimientos especiales de obtencion de informacién” previa autorizacién judicial. En este caso
las competencias peligrosas son: “a) La intervencion de las comunicaciones telefonicas, informaticas,
radiales y de la correspondencia en cualquiera de sus formas; (...) d) La intervencion de cualesquiera otros
sistemas tecnoldgicos destinados a la transmision, almacenamiento o procesamiento de comunicaciones
o informacion” (articulo 24 letras a) y d), en relacion al articulo 25, inciso primero, ley N° 19.974).

2 Uno de los principios que fundamentan la ley N° 19.974 es el de “autorizacién judicial previa”, en cuya
virtud el mensaje presidencial sefala “el proyecto regula las técnicas intrusivas o métodos encubiertos, para
los efectos de producir inteligencia. En esta perspectiva, siempre que se estime por los 6rganos respecti-
vos la necesidad de recurrir a dichas técnicas o métodos, debera solicitarse previamente la autorizacion
judicial, la que serd otorgada por un Ministro de Corte de Apelaciones. El principio de la autorizacién
judicial previa constituye, por tanto, un resguardo efectivo de los derechos de las personas, mas adn si
se tiene en cuenta que tal autorizacion sélo serd procedente ante fundadas sospechas de amenaza grave
para la seguridad de personas, autoridades o instituciones, o de la seguridad piblica”. Historia de la Ley
N° 19.974, Primer Tramite Constitucional, Mensaje Presidencial, 10 de octubre de 2001, p. 21.

24 En este caso, el érgano administrativo, al momento de requerir informacion amparada bajo secreto o
reserva, sélo podra llevar a efecto las competencias previa autorizacién de un ministro de la Corte de
Apelaciones de Santiago. Las potestades peligrosas son las de: “(...) b) Solicitar (...) los antecedentes que
con ocasion de la revision de una operacion sospechosa previamente reportada a la Unidad o detectada
por ésta en ejercicio de sus atribuciones, resulten necesarios y conducentes para desarrollar o completar el
analisis de dicha operacion (...)" y en similares términos “ i)Acceder (...) a las informaciones y antecedentes
existentes en las bases de datos de los organismos publicos” (articulo 2°, letra b) e i), ley N° 19.913).

5 En la Historia de la Ley N° 20.119, modificatoria de la ley N° 19.913, al incorporarse el resguardo
de la autorizacion judicial previa se explicé, por el Diputado informante Jorge Burgos, que esto sig-
nificaba que “se debe pedir a través de un ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago, en sede
de tribunales. No es un acto directo administrativo. Se pide, pero lo evalia, con plena capacidad
de evaluacién y autonomia, un ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago”. Historia de la Ley
N°20.119, Discusién en Sala de la Cdmara de Diputados, 10 de agosto de 2005, p. 18.
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del Ministerio de Transporte, previo a nombrar un administrador provisional,
durante el procedimiento declaratorio de caducidad de una concesién?®.

Pero no lo ha hecho de forma uniforme, a modo de ejemplo, recientemente
omiti6 incorporarlo en la Superintendencia del Medioambiente?”-*%y en la de
Educacién??°.

;Qué sucedera en los casos en que el Legislador ha omitido contemplar
la autorizacion judicial previa ante una eventual competencia lesiva? ;queda
desprotegido el particular ante el descuido legislativo?

De no contemplarse esta garantia, creemos que esta linea jurisprudencial
cimenta lo que denominamos “impugnacion supuesta de la actuacién adminis-
trativa” que apareja el deber para todo 6rgano administrativo, ante la imposibili-
dad del afectado de conocer un acto atentatorio de sus derechos fundamentales,
de solicitar la aquiescencia previa del juez competente.

Esto tiene lugar ya que esta linea jurisprudencial entiende que: las trabas
previas que impiden al juez conocer de un conflicto, son inconstitucionales
(STC N° 1580 y 1865); todo acto administrativo lesivo es susceptible de ser
impugnado (STC N°2009); el evento que una persona no sepa de la afectacion
a sus derechos no es 6bice para su control judicial (STC N° 1894).

26 E| Ministro s6lo podrd nombrar al “(...) administrador provisional, previa autorizacién judicial, una
vez iniciado el procedimiento de caducidad de una concesion y siempre que se haya producido la
paralizacion del servicio de transporte por dos o mas dias consecutivos (...)” (articulo 3°, inciso deci-
mocuarto, ley N° 18.696).

7 En la Historia de la Ley N° 20.417 se advirtié que era necesario someter a la autorizacion judicial
previa las competencias entregadas los funcionarios de la Superintendencia, especificamente la de
“ingresar a inmuebles, establecimientos o recintos pdblicos o privados en que se desarrollen activida-
des objeto de fiscalizacion, tomar muestras o registros del sitio o bienes fiscalizados (...) y, en general,
proceder a la ejecucion de cualquier otra medida tendiente a hacer constar el estado y circunstancias
de las actividad fiscalizada” (articulo segundo, articulo 28, inciso tercero) incluso se presentaron indi-
caciones para tal objeto, las que finalmente fueron rechazadas. Historia de la Ley N° 20.417. Primer
Tramite Constitucional, Informe de Comision de Recursos Naturales de la Camara de Diputados, 1 de
abril de 2009, pp. 148y 271.

28 El Tribunal (STC N° 1554, de 6 de enero de 2010) no se pronuncid, en ejercicio de la facultad de
control preventivo obligatorio, respecto de la omision de autorizacién judicial previa al ejercicio de
competencias cuyo ejercicio puede lesionar derechos fundamentales, pues tales preceptos no fueron
calificados como leyes interpretativas u organicas constitucionales.

22 En la Historia de la Ley N° 20.529 se hizo notar que se debfa supeditar a una orden judicial previa,
entre otras, la competencia entregada a la Superintendencia relativa a “ingresar a los establecimientos
educacionales y dependencias del sostenedor que tengan relacion con la administracion del estable-
cimiento educacional, a objeto de realizar las funciones que le son propias (...)". Historia de la Ley
N° 20.529, Segundo Tramite Constitucional, Informe de Comision de Educacion de la Camara de
Diputados, de 16 de diciembre de 2009, p. 56.

30 El Tribunal (STC N° 2009) no se pronuncié al respecto, ya que consideré que las normas no tenfan
el rango requerido por el articulo 93 N° 1 constitucional.
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Asi, en este escenario afirmamos tiene lugar la “impugnacién supuesta de
la actuacién administrativa” en cuya virtud, si se ejerce esta potestad peligrosa
sin especificar garantia judicial alguna para los derechos fundamentales de sus
destinatarios, el organismo administrativo debiera poner el conflicto en cono-
cimiento del juez competente, a fin de que éste juzgue su juridicidad.

La Administracién debiera encaminar a un tribunal de justicia las circunstan-
cias de hecho y derecho que justifican su actuar, a objeto que pondere, contra-
poniendo los derechos del afectado, si se ajustan o no a derecho. De este modo
el DAJ, en cuanto a su legitimacion activa, queda entregado a la Administracion,
la que de oficio debera someterse al escrutinio de los tribunales.

Asi, tanto la “autorizacion judicial previa”, como la “impugnacion supuesta
de la actuacién administrativa” forman parte de la labor que una linea jurispru-
dencial del TC encarga a dos poderes del Estado, con miras al pleno respeto
del DAJ de las personas.

En conclusién, estimamos que el TC, a través de esta segunda linea juris-
prudencial, ha extendido el alcance del DAJ, innovando en el modo en que
han de protegerse los derechos constitucionales. Pendiente queda el andlisis
del sometimiento de los poderes publicos a esta prescripcion, como también
la evaluacién de su eficacia.
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