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Hace varios afios (en 1982 exactamente), en un memorable articulo el
profesor Eduardo Soto Kloss discurria por primera vez en Chile en torno al
"procedimiento administrativo” bajo una 6ptica de conjunto, subrayando
-ya por aquella época- la necesidad que las decisiones del Ejecutivo (de-
cretos y resoluciones) sean la consecuencia légica de un previo proceso de
formacioén, conducido con racionalidad y justicia.l

Y (con pie en la mejor doctrina extranjera2) planted alli la conveniencia de
trasladar, sin incompatibilidad, la antigua regla del audi alteram partem
desde su primigenia sede judicial al campo de la administracion, con el
nombre de "principio de contradictoriedad"” como base fundamental de
todo procedimiento administrativo. Ello tendiente a "posibilitar a los ad-
ministrados el hacer valer sus derechos y pretensiones, y que sean efecti-
vamente considerados y sopesados antes de decidir la Administracion. Es
-decia en esa oportunidad- la materializaciéon del derecho a ser escuchado
y que se estudien y tengan en consideracion las observaciones formuladas
por los interesados en el transcurso del procedimiento”.

De ahi que avizorara como una etapa indispensable del procedimiento
administrativo la llamada "fase de instruccion”, donde a la Administracion
le toca recabar y ponderar aquellos antecedentes de hecho que, a la pos-

I "El procedimiento administrativo. Algunas nociones bésicas", en Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, tomo 79 (1982) la parte seccion Derecho, paginas 79-94. Antes, v. su "Estado de Dere-
cho y procedimiento administrativo”, en Revista de Derecho Publico (Universidad de Chile), N° 28
(1980), pags. 106-114.

2 Un autor que ha preferido estudiar el tramite de audiencia publica, con acierto y detalle, es
Agustin Gordillo, en Después de la reforma del Estado, Fundacion de Derecho Administrativo
(Buenos Aires) la edicion (1 996), capitulo |, pags. 27-39, y VIIlI, pags. 1-33. Ahora en su Tratado
de Derecho Administrativo (tomo 2) La defensa del usuario y del administrado, misma fuente, 3a
edicion (1998), capitulo Xl, pags. 1-30.
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tre, habran de constituir el motivo o fundamento tactico del decreto o
resolucion en grado de elaboracién, con miras a salvar cualquier reproche
de "arbitrariedad". "Es aqui, en la adquisicibn o recolecciéon de datos o
antecedentes, donde aparece fundamental la colaboracidn de los interesa-
dos, a través de su participacion activa, consciente y responsable”, insistia
el profesor Soto Kloss.

Retomaremos el tema para demostrar que -derivado de los principios de
razonabilidad y contradictoriedad- el ordenamiento constitucional y legal
vigente hace hoy exigible la "audiencia publica"”, con caracter de tramite
esencial del procedimiento administrativo, especialmente cuando la auto-
ridad desee evacuar alglin nuevo reglamento a) que no requerira la media-
cion de actos singulares para ser aplicado3 y b) cuyos efectos habran de
recaer, de manera directa e inmediata, sobre la esfera o situaciéon juridica
de unos destinatarios perfectamente conocidos y determinados.4

Fundamento

1. En un Estado de Derecho como el nuestro, no hay lugar a poderes pura-
mente personales. Esto, que fue dicho por la Corte Suprema, viene a sig-
nificar que, a diferencia de lo que ocurre en la esfera privada, donde las
personas pueden actuar libremente, movidas por sus particulares e
inescrutables designios, en el campo del derecho publico no cabe el
voluntarismo o mero decisionismo, ni menos la arbitrariedad.

Es que nuestro ordenamiento proscribe las decisiones caprichosas o
irreflexivas de la autoridad, en el fondo, porque ello se asemejaria
peligrosamente al proceder de un duefio o propietario, Unico a quien le es

3 Existen dos clases de reglamentos. Unos cuyas consecuencias llegan directamente a sus desti-
natarios, es decir, éstos quedan obligados a cumplirlos sin necesidad de que la Administracion,
mediante resoluciones, individualice a cada receptor del reglamento (y a éstos son los que nos
referiremos en seguida). Los efectos de otros reglamentos soélo llegan a cada uno de los compo-
nentes del grupo, al que aquéllos se dirigen, mediante actos concretos de aplicaciéon (y es al
emitir cada una de estas resoluciones especificas de ejecucion cuando debera tener lugar la
instancia de audiencia previa). José Maria Boquera Oliver, "La impugnacién e inaplicacién con-
tencioso-administrativa de los reglamentos"”, en Revista de Administraciéon Puablica (Madrid) N°
149 (1999), péags. 23-36.

4 Siendo la "generalidad" caracteristica peculiar de todo reglamento, en cuanto acto adminis-
trativo dirigido a una pluralidad abstracta de sujetos, hay casos en que es posible anticipar cua-
les personas concretas seran alcanzadas por sus disposiciones (y es a ellas a quienes se debe
convocar a participar en la elaboracion de dicho reglamento).

Es el caso, por ejemplo, de los concesionarios o permisionarios de servicios de utilidad publica
(provisiéon de energia eléctrica, agua potable, gas, de telefonia, etc.), que adquieren esta calidad
en virtud de un acto nominativo de la autoridad y que, por ello, se encuentran afectos tanto a las
leyes que regulan la actividad, como a los reglamentos de ejecucion de dichas leyes.

5 En el caso Rosas Diaz, publicado en Revista de Derecho y Jurisprudencia tomo 88 (1991) 2.5,
pags. 123-1 31.
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permitido "disponer arbitrariamente”; si, pero sélo de lo suyo, de las "co-
sas" que componen su dominio (segun la formulacién clasica del Cédigo
Civil, art. 582).

Por eso el aserto "asi lo quiero, asi lo ordeno; valga mi voluntad por ra-
zon", que puede predicarse respecto de los bienes afectos a un sefiorio,
resulta claramente inadmisible en boca de gobernantes que no pueden
pretender erigirse en amos para someter esclavos, sino que en genuinos
rectores de "personas libres"”, conforme previene nuestra Constitucion (arts.
lo inciso loy 19 N° 2).

2. De donde se explica la consagracion definitiva -primero en la jurispru-
denciaf y ahora en la legislacion- del "principio de racionalidad" como
premisa rectora que debe orientar a toda la Administracion del Estado, a
objeto que sus actuaciones obedezcan a un previo estudio y meditacion
suficientes; que respondan a una ponderacidon mesurada, equilibrada, de
todos los intereses involucrados.

Citaremos, a este efecto, la norma primordial del art. 53 de la Ley 18.575,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administraciéon del Esta-
do, cuando a proposito de la "probidad administrativa™ estatuye que;:

"El interés publico exige el empleo de medios iddneos de diagndstico,
decision y control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestién
eficaz y eficiente. Se expresara en el recto y correcto ejercicio del poder
publico por parte de las autoridades administrativas; en lo razonable e
imparcial de sus decisiones; en la rectitud de ejecucidn de las normas, pla-
nes, programas y acciones; en la integridad ética y profesional de la admi-
nistracion de los recursos publicos que se gestionan; en la expedicion en el
cumplimiento de sus funciones legales, y en el acceso ciudadano a la infor-
macién administrativa, en conformidad a la ley".

"Interés publico”, "medios jdéneos de diagndstico y decision”, "lo razo-
nable e imparcial de sus decisiones™: todas exigencias provenientes, en
dltimo término, del mandato contenido en el art. 1o inciso 40 de la Carta
Fundamental, en cuanto fuerza al Estado a procurar al "bien comun... con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece",
entre otros, el derecho a un procedimiento "racional y justo" que le asiste

6 En la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica, v. Dictamenes 1 6.973
de 1999, 3.744 de 2000 y 10.219 de 2002, por mencionar los mas importantes pronunciamientos.
Los tribunales del Poder Judicial han jdo sentando varios precedentes en analoga direccion, sien-
do de citar el caso Sociedad Clinica Iquique S.A. (accién de amparo econdédmico/Ley 18.971),
Corte de Apelaciones de Iquique 7.3.2001, Corte Suprema 2.4.2001, en RDJ 98 (2001) 2.5,
pags. 50-66.
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a todas las personas antes que el Estado pueda tomar cualquier determina-
cion tocante a sus libertades y facultades, segun prescribe el art. 19 N° 3
inciso 50 del mismo texto supremo.7

3. Siendo asi, la propia Constitucién suministra un medio privilegiado ten-
diente a cuajar armdOnicamente estos requerimientos, con miras a lograr
que los reglamentos y actos administrativos en general sean la conclusion
de un estudio sopesado de todos los intereses comprometidos:

"Es deber del Estado... asegurar el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional”, dice -en lo pertinen-
te- su art. lo inciso 5o.

Tanto mas cuando este derecho a participar y a ser oido previo a la deci-
sibn administrativa, a los actos reglamentarios con incidencia directa en la
situacion de personas determinadas, aparece actualmente potenciado por
otras normas supranacionales e internacionales que obligan al Estado en
igual sentido. Como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 25)8 y el Pacto de San José de Costa Rica (art. 23 N° | letra a),9 pues
ambos instrumentos son coincidentes en declarar el derecho y oportuni-
dad que tienen todos los ciudadanos a "participar en la direccion de los
asuntos publicos"”, lo que no tiene por qué reducirse exclusivamente al
ambito electoral.

4. Discurre en la misma légica la Ley 19.880 (29.5.2003), al establecer las
bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de la Ad-
ministracion del Estado y prever que "El procedimiento administrativo es-
tard sometido -entre otros- a los principios de contradictoriedad (e) im-
parcialidad” (art. 40).

Respecto al primero, el art. 10, luego de sefalar que "Los interesados po-
dran, en cualquier momento del procedimiento, aducir alegaciones y apor-
tar documentos u otros elementos de juicio" (inciso ! °), y que "Los intere-
sados podran, en todo caso, actuar asistidos de asesor cuando lo conside-
ren conveniente en defensa de sus intereses" (inciso 30), concluye dispo-
niendo que:

7 Es el due process of law (en la terminologia norteamericana), que no sélo encuentra aplicacion
en el orden judicial (civil y penal), puesto que también se extiende con todas sus potenciales
garantisticas, al plano administrativo, segun dejaron constancia sus redactores, la Comisioén de
Estudio de la nueva Constitucion, en sesiones 101 a 103 (9.1.1 975 a 16.1.1975).

Lo ha admitido asi también la invariable doctrina de la Contraloria General, expresada en Dicta-
menes 589 de 1986, 2.196 de 1993, 4.714 de 1999, y 7.744 de 2000.

8 Aprobado por DS 778 (RR.EE.) de 1989 (publicado en el Diario Oficial del 20.4.1989).

9 Aprobado por DS 873 (RR.EE.) de 1990 (publicado en el Diario Oficial del 5.1.1991).
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"En cualquier caso, el 6érgano instructor adoptara las medidas necesarias
para lograr el pleno respeto a los principios de contradicciéon y de igualdad
de los interesados en el procedimiento™ (inciso 40).

Y atinente al segundo de los principios nombrados, al art. 11 expresa
que:

"La Administracion debe actuar con objetividad y respetar el principio de
probidad consagrado en la legislacion, tanto en la substanciacion del pro-
cedimiento como en las decisiones que adopte" (inciso 10).

Aplicacion

1. Desde luego, todo reglamento, sea que tenga por objeto crear normas
nuevas o modificar uno anterior, traduce la voluntad de la Administracion
de innovar en el ordenamiento juridico preexistente mediante la emision
del correspondiente decreto supremo, el cual -acorde con la citada Ley
19.880- goza de "imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios desde
su entrada en vigencia" (art. 30), por ser actos de la Administraciéon que
"causan inmediata ejecutoriedad"” a contar de su publicaciéon en el Diario
Oficial (arts. 48 y 51). En buenas cuentas, esto significa que quienes ve-
nian actuando de una determinada forma al amparo de unas asumidas
"reglas del juego", de inmediato tienen que ajustar su conducta, la ges-
tiébn de sus negocios y actividades, a la nueva reglamentacion.

Mas lo anterior no fomenta, ni siquiera tolera, que -por su intermedio- la
Administracion pueda acometer verdaderas operaciones de coup de main,
tan caras a los regimenes dictatoriales, pero ajenas a nuestra declarada
republica democratica (art. 4° de la Constitucidon), cuya virtualidad y efec-
tiva vigencia no solo amerita consultar a los ciudadanos respecto al cam-
bio de las autoridades gobernantes, sino también cuando se trata de cam-
biar las normas que les atafien directamente.

De modo que el mero deseo de introducir alteraciones normativas no
valida, por si solo, la emision de un reglamento, comoquiera que para
hacerlo la autoridad debe basarse en ciertos y determinados hechos o
circunstancias que asi lo justifiquen. Lo que lleva a reiterar el imperati-
vo juridico de derecho publico con que se encuentra la Administracion
del Estado antes de decidir, en orden a arbitrar un procedimiento ad-
ministrativo que denote una meditacién sosegada de las razones que
avalan el cambio, asi como de las repercusiones concretas que éste
habra de producir en la practica.
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2. Y este acopio previo de antecedentes pasa por oir a los interesados, o
sea, a las personas "que tengan derechos que puedan resultar afectados
por la decisidon que se adopte” (art. 20 N° 2 de la Ley 19.880).

No por simple deferencia o concesidn gratuita. Antes bien, como un me-
canismo idéneo de formacién de consenso en la opinién pudblica respecto
a la juridicidad y conveniencia del obrar estatal; como una garantia objeti-
va de transparencia de los procedimientos administrativos; por ser un ele-
mento de democratizacién del poder y un modo de participacion ciudada-
na en la gestacion de los actos que les incumben, asi como una manera
eficaz y efectiva de acreditar que la Administracion ha procedido razona-
blemente, exenta de arbitrariedad.10

Ademas, porque la virtualidad de escuchar todas las voces de la comuni-
dad involucrada contribuye a un mejor acierto de la decision tomada, con
claro provecho para el interés general y en beneficio de la misma autori-
dad: para evitar errores, he ahi el inestimable aporte que pueden hacer las
empresas especializadas en el sector que se trata de reglamentar, si se les
da la oportunidad de allegar sus puntos de vista, sus aprensiones y toda su
rica experiencia profesional, en un clima de colaboracién solidaria con la
Administracion.ll

3. Incluso, estas ideas han sido recogidas para el caso en que vaya a dictar
un acto administrativo que afecte potencialmente o en abstracto a perso-
nas indeterminadas, por el art. 39 de la Ley 19.880:

"Informacion publica. El 6rgano al que corresponda la resolucion del pro-
cedimiento, cuando la naturaleza de éste lo requiera, podra ordenar un
periodo de informacién publica.

"Para tales efectos, se anunciara en el Diario Oficial o en un diario de circu-
lacion nacional, a fin de que cualquier persona pueda examinar el procedi-
miento, o la parte del mismo que se indique.

"El anuncio sefialara el lugar de exhibicidon y determinard el plazo para
formular observaciones, que en ningln caso podra ser inferior a diez dias.

"La falta de actuacion en este tramite, no impedira a los interesados inter-
poner los recursos procedentes contra la resolucion definitiva del procedi-
miento.

10 Tomado de A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo citado, XI, pags. 8 y 9.
11 En este sentido, David Blanquer, El control de los reglamentos arbitrarios, Civitas (Madrid) la
ed. (1998), pags. 189y ss.
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"La actuacion en el tramite de informaciéon publica no otorga, por si
misma, la condicidn de interesado. En todo caso, la Administracion otor-
gara una respuesta razonada en lo pertinente, que podra ser comun para
todas aquellas observaciones que planteen cuestiones sustancialmente
iguales".

Entonces, si el debate publico rige para la comunidad en general, con
mayor razon deben ser admitidos a participar los que tienen derechos o
intereses legitimos comprometidos. Todavia mas cuando el art. 1 7 de la
propia Ley 19.880 reconoce a las personas, en sus relaciones con la Admi-
nistracion, el derecho a:

"a) Conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los
procedimientos administrativos en los que tengan la condicién de intere-
sados, y obtener copia autorizada de los documentos que rolan en el ex-
pediente y la devolucién de los originales, salvo que por mandato legal o
reglamentario éstos deban ser acompafiados a los autos, a su costa", y

"f) Formular alegaciones y aportar documentos en cualquier fase del pro-
cedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberan ser tenidos en
cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de resolucion”.

4. Por ende, de acuerdo a la normativa preanotada y a las reglas comunes
a todo procedimiento, cualifican naturalmente el tramite de "audiencia
publica" la realizacion de las siguientes diligencias basicas:

a) ofrecer a los interesados el proyecto con la debida antelacion y con
suficiente grado de detalle, a fin de posibilitar una intervencion informada
y una discusion eficaz;

b) luego, tendiente a allanar una participacién activa de los mismos, debe
conferirseles la oportunidad de presentar sugerencias u observaciones,
dentro de los plazos que prudencialmente fije la autoridad;

c) si es del caso, contemplar las rondas de intercambio de opiniones, estu-
dios e informaciones entre los participantes y la autoridad, en la forma y
oportunidades que ésta determine;

d) sin desmedro, lo anterior, del derecho procesal que asiste a los interesa-
dos para ofrecer y producir pruebas, si es pertinente, conforme a las pau-
tas dadas por la autoridad, y

e) dejar constancia de todo lo obrado en el expediente, lo mismo que de
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las apreciaciones hechas por la autoridad, porque -a la postre- estos ante-
cedentes van a constituir el sustento o complemento directo y esencial del
reglamento que se adopte.l?

Conclusion

1. A estas alturas, ya no es posible obviar el tramite de audiencia publica, a
pretexto de que las solemnidades son de derecho estricto, o porque la Ley
18.575 dice que "Los procedimientos administrativos deberan ser agiles y
expeditos, sin mas formalidades que las que establezcan las leyes y regla-
mentos".13

A fin de asegurar que los actos administrativos se formen correctamente,
tomando en consideracién todos los intereses involucrados y que los fac-
tores relevantes sean ponderados razonablemente, la Constitucion (arts.
1o incisos lo, 40y 50, y 19 N° 3 inciso 50), los acuerdos internacionales
suscritos por Chile (como las citadas normas del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y del Pacto de San José de Costa Rica), y las
Leyes 18.575 (art. 53) y 19.880 (arts. 40, 10, 11, 17 y 39), son fuentes
concordantes y suficientes para exigir a la Administracion del Estado la
participacion o consulta previa de los interesados, esto es, de los que ten-
gan derechos que puedan resultar afectados por la decision que adopte la
autoridad, en el curso del correspondiente procedimiento administrativo.

2. Tratandose, entonces, de reglamentos que vienen a alterar el statu quo
vigente, con incidencia directa e inmediata en quienes han ajustado el
ejercicio de sus derechos a la reglamentacion que es materia de cambio, la
"audiencia publica" constituye un tramite esencial del procedimiento ad-
ministrativo.

Que la Administracion debe incoar de oficio, por propia iniciativa; sin per-
juicio del derecho de los interesados a pedir copia del proyecto y la opor-
tunidad de plantear alegaciones, sugerencias u observaciones, al amparo
de la Constitucion (art. 19 N° 14) y de la Ley 19.880 (art. 1 7 letras a y f).

3. En estas condiciones, omitir el referido tramite, o expedir un acto admi-
nistrativo sin prestar atencion a las sugerencias u observaciones expresa-

12 De manera que todas estas piezas pasan a ser de acceso publico, de conformidad con las
Leyes 18.575 (art. 13) y 19.880 (arts. 16y 17 letra d).

13 Articulo 8° inciso 2°, que, en todo caso, debe entenderse establecido a favor de las personas,
y nunca invocarse en su contra, habida cuenta que su objetivo es impedir que éstas sufran de-
moras o postergaciones indebidas por la imposicién de tramites inutiles y dilatorios.
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das por los interesados, revela inequivocamente que dicho acto no res-
ponde al fruto de una reflexién racional, sino al puro ejercicio de la supe-
rioridad o imperio estatal, lo que faculta calificarlo como "arbitrario”, por
este concepto.

E "ilegal", porque aparte de importar el desconocimiento del derecho esen-
cial a participar, a que se ha hecho mencién, consagrado por la Carta Fun-
damental y las leyes, implica que la decisidon inconsulta no fue tomada "en
la forma" o conforme al procedimiento que prescribe el ordenamiento,
circunstancia que nuevamente la pone en contradiccion flagrante con la
Constituciéon (art. 70).
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