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|. DELABANDONODELANOCION «<ADMINISTRADO»
Siguiendo a Julidn Marfas, hay que resistirse a tratar a la persona como
cosa, pues si nos acostumbramos todo el tiempo a manejar cosas, a
utilizar cosas o a tratar con ellas, se ird deslizando la cosificacién de la
persona, situacién que resultard del todo perniciosa'. La cosificacién de
la persona en las relaciones juridico-administrativas propende a que la
administracién publica se aleje de ser una organizacién que, en el marco
de nuestro Estado constitucional de Derecho, debe estar al servicio de
la persona humana. Con ello, se enfatizan las potestades o los privilegios
que a esta se le reconocen para el cumplimiento de su funcién, y se
relega a un segundo plano la justificacién que tienen estos privilegios,
por lo que se construyen como poderes-deberes finalizados?. En conse-
cuencia, enfatizando la calidad de persona se acenttia la necesidad de
garantizarle sus derechos y la seguridad de que no sera avasallado por el
poder pablico.

La nocién «administrado» en el Derecho administrativo es de larga
data, asi como de gran tradicién conflictiva en el &mbito conceptual.
Esta rama especializada es resultado de la afirmacién de los derechos
subjetivos de las personas y de la necesidad de garantizarlos frente al

1 La persona. Conferencia dictada en Madrid en 2000 y disponible en: http://www.hottopos.com/mp2/
mariaspers.htm (fecha de consulta: 22.07.2011).

2 FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos. «Las potestades y privilegios de la administracién publica en el
régimen administrativo chileno». Revista Derecho (versién online), volumen 20, nimero 2, pp. 69-94,
2007, Valdivia.
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poder publico, tension que siempre problematiza la aplicacién del
Derecho administrativo. La palabra «administrado» ha sido calificada
como no afortunada por parte de la mejor doctrina’.

La razon de esta descalificacion es que la palabra «administrado» alude
siempre a una posicién de subordinacién y de deber de soportar las car-
gas, obligaciones u 6rdenes del poder piblico. Es ahi donde la situacién
actual de consolidacién de las posiciones subjetivas que pueden contra-
ponerse al poder publico hace que sea incorrecta la nomenclatura.

Ciertamente, hoy en dia, el ciudadano es sujeto de derechos e intereses
que puede reclamar y proteger frente a la administracién porque el De-
recho asf se lo reconoce?. La afirmacion, pues, del principio de legalidad
que ha conllevado la conquista de la administracién por parte del Dere-
cho es la causa directa de esta nueva situacién.

Tradicionalmente, se ha sostenido que la administracién, por ser la re-
presentante del interés general, posee un poder general de sujecién que
podria ejercer sobre el conjunto de los ciudadanos. Este poder, en algu-
nos casos, era méas intenso por las singulares condiciones que regulaban
la relacién entre la administracién y algunos administrados. En estos
casos, se reconocia la existencia de un poder especial de sujecion de la
administracién. Los ejemplos claros sobre los que opera este poder esta-
ban referidos a los presos en los penales, a los internos en los hospitales
publicos y a los funcionarios publicos, entre otros.

Ahora bien, la acentuacién del principio de servicialidad de la
administracién en el marco de un Estado democratico de Derecho
hace insuficiente esta explicacién justificadora del poder publico y
de su ejercicio frente a los particulares. Hoy en dia, el ordenamiento
constitucional sobre el que se sustenta nuestra sociedad democratica
determina que el poder ptblico solo puede ejercerse sobre los particulares
en los términos en que estd previamente definido y enmarcado por la
ley, lo que no permite aceptar que este cuenta con un poder implicito

3 En este sentido se expresa Eduardo Garcia de Enterria: «este término de ‘administrado’ es,
realmente, poco feliz; como participio pasivo del verbo administrar, parece arglir una posicion
simplemente pasiva de un sujeto, que vendria a sufrir o soportar la accién de administrar que sobre
él ejerce otro sujeto eminente y activo, la potentior persona a que llamamos Administracién Publica.
Sin embargo, esta connotacién pasiva que el nombre de administrado evoca inevitablemente es
inexacta hoy, tanto politica como juridicamente» (GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho
administrativo. Cuarta edicién. Tomo Il. Madrid: Editorial Civitas, 1996, pp. 17-18). En el mismo
sentido, el profesor Santamaria Pastor sefiala que el concepto no deja de ser ambiguo y discutido,
asi: «La Administracién aparece [...] como un sujeto poderoso y activo, armado de potestades con
las que incide en la esfera juridica del particular; es el ente que administra, de donde resulta que el
sujeto privado es un ente que ostenta una posicién pasiva, que es ‘administrado’ [...] Es sorprendente
comprobar, sin embargo, que la practica totalidad de los autores, una vez expuesto el concepto en
estos o parecidos términos, manifiestan su disconformidad con el mismo» (Fundamentos de Derecho
administrativo. Tomo |. Madrid: Editorial CEURA, 1991, pp. 864-865).

4 No en vano el inciso segundo del articulo 5 de la Constitucién Politica de la Republica dispone que «el
ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana».
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o inherente que se expresa en un poder de sujecién general o especial,
seglin se trate.

Las potestades publicas que pueden ejercerse frente a los particulares
son potestades finalizadas, rayadas por el ordenamiento y conectadas
con los principios constitucionales.

Por todas las razones esbozadas es que la terminologfa empleada en este
trabajo es la de «particular».

Se entiende, entonces, por particular en una relacién juridico-admi-
nistrativa a la contraparte de la administracién. Sin embargo, atin hay
matices que se necesitan precisar, y a ello se abocaran los numerales
siguientes.

II. QUIENES SON LOS PARTICULARES

Al definir la nocién de particular como la contraparte de la relacién
juridico-administrativa surge la necesidad de precisar quiénes son los
que encajan en esta definicion.

En lo que aqui nos interesa comprendemos indudablemente a las perso-
nas fisicas o naturales y a las personas-juridicas del &mbito privado. Sin
embargo, desde la perspectiva de quienes pueden ser la contraparte en
un procedimiento administrativo, a los ya sefialados habria que afadir
dos supuestos complejos que ahora solo enunciamos: los grupos de per-
sonas, y los érganos administrativos y las personas juridico-publicas.

En primer lugar, respecto de las personas naturales es claro que el con-
cepto de particular —y su antecesor «administrado»— tuvo como prin-
cipal referente a los sujetos individuales por cuanto son los que mayor-
mente soportan la actividad administrativa. Asi, es obvio que este rubro
constituye el mas numeroso de quienes entablan relaciones con la admi-
nistracién, por lo cual no merece mayor explicacion.

En cuanto a las personas juridicas’, es preciso anotar que el uso de la
técnica de la personificacion ha permitido extender y diversificar las
relaciones juridico administrativas tanto del lado de la administracién
como desde el lado opuesto a esta.

Por un lado, la personificacion juridica de las personas morales permite la
diferenciacién de patrimonios de la corporacién y de los individuos que
la integran o la fundan®, asf como la atribucién a esta unidad orgdnica de

5 Articulo 545 de la Constitucién Civil (C.C.): Se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente.

6 Esto es lo que pretende el articulo 549 de la C.C. cuando dispone que «lo que pertenece a una
corporacién, no pertenece ni en todo ni en parte a ninguno de los individuos que la componen; y
reciprocamente, las deudas de una corporacion, no dan a nadie derecho para demandarlas, en todo
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facultades semejantes a las que gozan las personas fisicas. Por lo general,
las personas juridicas son expresion del derecho de asociacién, calificado
como un derecho natural y esencial de la persona humana, pero también
puede ser producto de la voluntad singular de un fundador, con lo que se
da lugar a diferentes tipos de personas juridicas’.

Las personas morales, una vez reconocidas por el Estado, quedan es-
tatuidas en la categorfa de personas juridicas capaces de ser sujetos de
derechos y obligaciones, lo que, salvo algunas limitaciones, es equiva-
lente a la capacidad de la persona fisica. Es decir, tienen una capacidad
asimilable a la de la persona natural no solamente en el campo patri-
monial, sino también en el de las relaciones personales y de Derecho
publico, que es el que estamos examinando. En consecuencia, el interés
colectivo —lucrativo o no lucrativo— que estas normalmente impul-
san es posible representarlo ante la administracién con una subjetividad
unitaria, sin que ello sea discutido en virtud de su formalizacién por el
Derecho. Es mas, esta es una de las ventajas que proporciona la técnica
de la personificacion.

Las excepciones o limitaciones a la capacidad de las personas juridicas
tienen més relacion con la naturaleza de ciertas relaciones juridicas,
como es el caso de las relaciones matrimoniales o de la capacidad para
testar que, obviamente, estdn en imposibilidad de establecer. Mientras
que, por otro lado, sf tienen ampliamente reconocida la capacidad para
heredar o ejercer derechos patrimoniales como los derechos reales, de-
rechos industriales, etcétera. Igualmente, se les reconoce capacidad para
ejercitar y defender sus derechos mediante acciones constitucionales,
civiles o criminales. Como contrapartida, a las personas juridicas se las
reconoce como sujetos de responsabilidad civil, administrativa e, inclu-
so, mds recientemente, criminal®. En el &mbito no patrimonial, tienen
derecho a la proteccién de su reputacion, a su existencia, al nombre,
entre otros derechos ejercitables ante la administracién.

Por otro lado, la técnica de la personificacién aplicada en el 4ambito de
la administracién del Estado ha servido para crear y multiplicar los entes
publicos, lo que ha propiciado que, en muchos casos, la contraparte de la
relacion juridico-administrativa también constituya otra administracién
publica, pero su estudio lo excluiremos en esta oportunidad para enfo-
carnos netamente en la problematica del particular privado.

o parte, a ninguno de los individuos que componen la corporacién, ni dan accién sobre los bienes
propios de ellos, sino sobre los bienes de la corporacion».

7 Estamos refiriéndonos a la clasica diferenciacion entre universitas personarumy universitas bonorum,
acufada por los romanistas influenciados por el Derecho canénico.

8 La decision de incorporar a Chile a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) hizo posible el consenso politico para introducir la figura de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, mediante la ley 20.293 de 2009, aplicable solo a los delitos de lavado de activos,
financiacion de terrorismo y cohecho a funcionario publico nacional o extranjero.
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[11.EL GRUPO DE PERSONAS COMO SUJETO PARTICULAR
Tradicionalmente, el Derecho moderno, de raices francesas, ha rehuido
la aceptacién del grupo de personas como un interlocutor semejante
—en su actuacion— a la de una persona juridica. Ello parece conse-
cuencia de la desconfianza y el forzoso control al que se sometieron el
otorgamiento de la personalidad juridica’ y el derecho de reunién de
agrupaciones de personas'®.

Maés alin, por nuestra tradicion, que conecta con la francesa, le son de
aplicacién las palabras del comisario Romieu en sus conclusiones sobre
el caso Mogambury (1892): «Francia es un pafs de Derecho escrito, en
el que a los recién llegados se les exige un acto acreditativo del estado
civil y en el que no se admitirfa que pudiera decirse: existo, luego soy».
El Cédigo Civil de Bello, de clara influencia napolednica, recogia esta
filosoffa en su articulo 546, en el cual sujetaba el reconocimiento de la
personalidad juridica bien a ser otorgada por ley o bien a la aprobacién
por el presidente de la reptblica", por lo que las agrupaciones que no
contaban con alguno de estos requisitos no constitufan personas juridi-
cas y, por consiguiente, no existian para el Derecho. Esta situacién ha
cambiado de forma radical recientemente, debido a la ley 20.500, del 16
de febrero de 2011, sobre asociaciones y participacién ciudadana en la
gestion pablica, la cual, en consonancia con la afirmacién del derecho
de asociacién, contempla modalidades diversas para la constitucion de
asociaciones o fundaciones.

9 Ladesconfianzay aversién sobre las corporaciones, gremios y sindicatos en Francia viene de antafio,
ya que fueron estas organizaciones las que resistian mas efectivamente las 6rdenes del absolutismo,
especialmente las reformas fiscales urgidas por el agotamiento de las arcas reales. No en vano
Tourgot, célebre jefe de finanzas del absolutismo, llegaba a calificar que los «gremios constituian la
peor desgracia». De este modo, el absolutismo ilustrado incluyé dentro de sus objetivos de policia
controlar las agrupaciones de personas, y exigié6 —a través del Edicto de Turgot de 1776— contar
con el permiso real para su establecimiento y celebracién de asambleas.

10 Asi, se define que «las comunidades son asambleas de varias personas unidas en un cuerpo formado
con la autorizacion del principe», ademas, «la primera regla de policia de las comunidades es que
estas hayan sido establecidas para el bien publico y por orden o con autorizacién del principe porque
toda asamblea de varias personas es ilicita si no cuenta con esa orden o dicho consentimiento», asf
como que «las asambleas de varias personas sean consideradas ilicitas por causa del peligro que
representan aquellas que pudiesen tener por finalidad cualquier atentado contra lo publico; incluso
aquellas que no tienen mas objetivos que una causa justa, no se pueden formar sin aprobacién
expresa del soberano, una vez conocida la utilidad que de ellas puede derivarse». Posteriormente,
también en la Francia revolucionaria, los gremios y sindicatos fueron vistos como fuentes de
debilitamiento del poder razén por la cual fueron reprimidos y finalmente prohibidos por la Ley Le
Chapelier (1791), que en sus articulos 2 y 3 disponia que «los ciudadanos de una misma profesion
o estado, los empresarios, quienes tengan tienda abierta, los obreros y oficiales de cualquier
oficio, no podrén cuando se retnan nombrar a nadie que los dirija o presida, ni a secretario, ni
llevar registros, ni adoptar decisiones, ni deliberar, ni dictar reglamentos acerca de sus pretendidos
intereses comunes», y para garantizar dicho cumplimiento prohibia «a los cuerpos administrativos
o municipales recibir cualquiera comunicacion o peticién que le envie algun estado o profesion, y
contestarlas, debiendo declarar nulas las deliberaciones que hubieren podido ser adoptadas y evitar
por todos los medios a su alcance que puedan ser puestas en practica esas resoluciones» (textos
tomados de Domat en Droit Public y citados en SoTO KLOSS, E. El recurso de proteccion. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1982, pp. 77-78.

11 El articulo 546 del Cédigo Civil preceptuia: «No son personas juridicas las fundaciones o corporaciones
que no se hayan establecido en virtud de una ley, o que no hayan sido aprobadas por el Presidente
de la Republica».
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La reticencia inicial para permitir actuar a agrupaciones que sean expre-
sién de la diversidad de intereses sociales y culturales —sin que hayan
obtenido previamente la personificacién— se logra mitigar un tiempo
después en la etapa republicana, producto de la mayor tolerancia que se
otorga a quienes desarrollan actividades econémicas. Asi, el Cédigo de
Comercio al regular las sociedades mercantiles se refiere a «sociedades
de hecho» o comunidades, que no son otra cosa que personas juridicas
irregulares por cuanto en subsidio se les aplica lo establecido para las
sociedades'?.

Como se ve, la actuacion de agrupaciones o comunidades sin personali-
dad juridica es primero tolerada en el 4mbito econémico. Sin embargo,
en donde con mayor importancia surge la necesidad de legitimar su ac-
cién es en el 4mbito del ejercicio de derechos que son calificados como
consubstanciales a la naturaleza humana, esto es, el derecho de reunién
y el de asociacién.

Con el afianzamiento del sistema servicial, democratico de derecho
como definicién basica del Estado, se reconocen los derechos califica-
dos como fundamentales por la Constitucion Politica y garantizados por
ella. Lo que hace posible que reaparezcan los grupos como sujetos de
derechos, cuya actuacién es legitimada y reconocida por el propio texto
constitucional.

La recepcion de la idea de que estamos en una sociedad organizacional
por el constituyente® la encontramos en el capitulo I de las bases de la
institucionalidad, un capitulo que, evidentemente, nace en el contex-
to de la demanda revitalizada de participacién que surge en los pafses
democriticos desde la década de los sesenta', lo que comportd el reco-
nocimiento de los grupos de personas como interlocutores del Estado al
lado del individuo. En nuestro caso, esta demanda se ha actualizado, en

12 El articulo 356, inciso 2, del Cédigo de Comercio (de 1865) preceptia: «No obstante lo anterior, si
existiere de hecho dara lugar a una comunidad. Las ganancias y pérdidas se repartiran y soportaran y
la restitucion de los aportes se efectuara entre los comuneros con arreglo a lo pactado y, en subsidio,
de conformidad a lo establecido para la sociedad». Una disposicién semejante, por ejemplo, la repite
la Ley de Sociedades Andénimas, en su articulo 6, inciso a.

13 Utilizo el término en el sentido que el profesor Manuel Garcia Pelayo se expresa en Las
transformaciones del Estado contempordneo. Madrid: Alianza Editorial, 1982. En esa obra se afirma
que las sociedades modernas capitalistas han sufrido un proceso de complejizacion, dando lugar
a la sociedad organizacional, cuya caracteristica es estar compuesta por multiples organizaciones
sociales, a partir de las cuales, y solo a través de ellas, la intervencién de los individuos en los asuntos
sociales y publicos puede ser eficaz. Ello conlleva a la superacién de la nocién liberal del ciudadano
que de manera individual constituye el interlocutor central y objetivo basico de la accién del Estado,
mediante una readecuacién de los mecanismos e instituciones democraticas para poder responder,
adecuadamente, a los nuevos interlocutores del Estado, que no son sino las organizaciones a través
de las cuales los individuos «toman parte activa en la generacion de la voluntad general del Estado,
como en la formulacién de las politicas distributivas y de otras prestaciones estatales».

14 Segun Arifio Ortiz, la demanda de participacion ciudadana surge como respuesta a una sociedad y a
un Estado que se postulan democraticos, pero que, en la practica, «esclavizan» al individuo e ignoran
su libertad, su vida y su dignidad, y lo transforman de «soberano» a un simple «subdito» frente a la
maquinaria implacable del Estado (ARINO ORTiz, G. «Una reforma pendiente: participacion». Revista
Internacional de Ciencias Administrativas, nimero 3, 1978, p. 259).
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especial, en los tltimos lustros. En conformidad con ello, recientemente,
la ley 20.500, sobre asociaciones y participacién ciudadana en la gestion
publica, ha regulado este derecho en concordancia con el principio par-
ticipativo y el respeto a la libertad y autonomia de asociacion.

En el capitulo primero se reconocen a los grupos intermedios y se les
garantiza proteccion por parte del Estado (Constitucion Politica de la
Republica de Chile [CPR], articulo 1, inciso 3), sin embargo, hay que
anotar que esta proteccion es disefiada paternalisticamente, pues, una
vez definidos sus intereses y objetivos, estas organizaciones estdn impedi-
das de desviarse de ellos bajo pena de sancién (articulo 23 de la CPRY).

En esta linea, el articulo 3 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE) consagra que
la administracion del Estado garantizard la autonomia de los grupos in-
termedios para cumplir sus propios fines especificos, y hace alusién al
articulo 8 cuando se refiere a «la peticién de parte» como una forma
de entender que la actuacién de la administracién también debe com-
prender la posibilidad de que tanto los grupos como los sujetos tienen
reconocida la capacidad para actuar frente a la administracién, lo que
los faculta para formular peticiones o reclamaciones sin la previa obten-
cién de la personalidad juridica. En este mismo sentido, la Ley de Bases
del Procedimiento Administrativo 19.880 (LBPA), en su articulo 21,
numeral 3, reconoce como una tercera categorfa de interesado a: «aqué-
llos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados
por la resolucién».

Lo sefialado nos hace evidente la necesidad de reformular el concepto
de particular. Tradicionalmente, esta categorfa estaba inicialmente cons-
truida para describir a las personas naturales o juridicas que se relacio-
naban con la administracién. Sin embargo, el texto constitucional nos
pone en una nueva disyuntiva, que es la de reconocer a los grupos de
personas como sujetos que pueden relacionarse con la administracién
sin exigir previamente la constitucién de una persona juridica.

Abundan en este sentido las diversas alusiones a los grupos de perso-
nas que la Constitucién realiza. Asi, la Constitucion, en su articulo 1,
menciona que el Estado reconoce y protege a los «grupos intermedios».
Seguidamente, el articulo 6 impone que los preceptos de la Constitucion
obligan tanto a los titulares o integrantes de los 6rganos del Estado como

15 En el sentido indicado el articulo 23 de la Constitucién, se dispone que «los grupos intermedios de
la comunidad y sus dirigentes que hagan mal uso de la autonomia que la Constitucion les reconoce,
interviniendo indebidamente en actividades ajenas a sus fines especificos seran sancionados en
conformidad a la ley. Son incompatibles los cargos directivos superiores de las organizaciones
gremiales con los cargos directivos superiores, nacionales y regionales, de los partidos politicos. La
ley establecera las sanciones que corresponda aplicar a los dirigentes que intervengan en actividades
politico partidistas y a los dirigentes de los partidos politicos que interfieran en el funcionamiento de
las organizaciones gremiales y demds grupos intermedios que la propia ley sefiale».
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a toda persona, institucién o grupo. Igualmente, el articulo 7 prohibe
que toda magistratura, persona o grupo puede atribuirse otra autoridad
o derechos que previamente no le hayan sido conferidos de conformi-
dad con la Constitucién o las leyes. Esta reiterada alusién al grupo ha
permitido interpretar en sentido favorable al reconocimiento de la capa-
cidad activa de los grupos de personas en relacién con la importantisima
accién constitucional de proteccién de garantias, como es el recurso de
proteccion'®.

En consonancia con los preceptos constitucionales aludidos, la
LOCBGAE en su articulo 3, impone a la Administracién del Estado
garantizar la autonomfa de los grupos intermedios para la realizacién de
susfines. El articulo 7 delaley 20.500 10 ha establecido expresamente, yen
ese sentido reconoce que «podran constituirse libremente agrupaciones
que no gocen de personalidad juridica». Ejemplos concretos de que
grupos de personas organizadas se expresan y se relacionan de manera
semejante a una persona juridica, por lo que negocian y se les reconoce
como intetlocutores por las autoridades, se aprecian claramente en las
federaciones de estudiantes universitarios y en las de centros de alumnos
de estudios medios —cuyas organizaciones se han reglamentado—, las
que no suelen estar constituidas con personalidad juridica y que, sin
embargo, negocian y suscriben acuerdos corporativamente!”.

16 En la sesion 215 de la comisién constituyente se da cuenta de las expresiones de los comisionados
coincidentes con lainclusién de los grupos intermedios como sujetos activos de la accién de proteccion.
llustrativa en este aspecto es la opinién del sefior Guzman, quien «opina que el derecho, por ejemplo
que se ha reconocido a la autonomia de los grupos intermedios se extiende no solo a las personas
juridicas, sino también a las personas morales, a los grupos en general, y destaca helecho de que en
otras partes de la Constitucién se ha hablado de ‘grupos’, sin que esto suponga necesariamente la
personalidad juridica, la que da titularidad a ciertos derechos en el orden, principalmente civil, pero
derechos mas genéricamente entendidos en el campo del orden constitucional o del derecho publico,
los tienen todos los grupos intermedios, y por ese motivo hacia solo la salvedad». Este es un parecer
que es compartido por el sefior Ortlzar (presidente), quien «cree que, en los términos indicados
por el Sr. Guzman, no hay inconveniente alguno en dejar constancia en el Acta de su alcance o
interpretacion, porque es evidente que el precepto favorece o resguarda los derechos no solo de una
persona natural, sino también de un grupo de personas naturales, y si es de un grupo de personas
naturales, es de una persona moral» (ERRAZURIZ GATICA, J. A. Y J. M. OTERO ALVARADO. Aspectos
procesales del recurso de proteccion, pp. 16-17).

17 Importante antecedente en esta materia es el relativo a la controversia judicial que diera lugar a la
opinién que el profesor Alejandro Silva Bascufidn expresara en su informe en derecho presentado a
la Corte Suprema en los autos sobre recurso de proteccion interpuesto por Pablo Espinoza Espinoza
y otros (de la federacion de estudiantes) en contra de la Universidad Federico Santa Maria. En lo que
concierne al tema tratado importa destacar que este informe permite afirmar que todas las referencias
constitucionales a los grupos de personas se efectian otorgandole una significacion lata al término
que no conlleva ni presupone el dato de la personificacién. En este sentido, son elocuentes las
afirmaciones que expresa el profesor Silva Bascufian en orden a fundamentar la admisién de la
capacidad activa de una entidad no personificada: «La expresién ‘El que’, empleada en el art. 2
del Acta Constitucional N°3, es clara para establecer, a mi juicio, que puede interponer el recurso
de proteccién todo individuo o cuerpo que sufra privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo
ejercicio de las garantias a que el precepto se refiere. No compartimos, por lo tanto, la interpretacion
segun la cual el recurso en cuestién no puede deducirse por una asociacién o a nombre de una
asociacion que carezca de personalidad juridica [...] En resumen, seria inconsecuente con lo que
sostuve, decidida y reiteradamente a lo largo de tres afios y medio de participacion en los debates
de la Comisién Ortuzar, si no confirmara la conclusién sostenida en el comienzo, en cuanto a que
el derecho de proteccién puede ser interpuesto por o a nombre no solo de personas naturales o
juridicas, sino de todo grupo organizado formado en ejercicio del derecho de asociacion, aunque
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IV. ALGUNAS SITUACIONES QUE INCIDEN EN LA
CAPACIDAD DE LOS PARTICULARES

De manera general, hay que hablar de una serie de situaciones especia-

les que inciden positivamente, es decir, que amplian la capacidad, y de

otras que inciden negativamente en la capacidad de los particulares.

Por un lado esta la nacionalidad. Nuestro ordenamiento califica a las
personas en nacionales y extranjeras. En algunos casos, se exige el re-
quisito de nacionalidad para gozar de un derecho —capacidad para ser
nombrado funcionario de planta de un servicio, por ejemplo—, o en
otros para poder ser beneficiario de alguna concesién en terrenos limi-
trofes o concesionario de una actividad calificada como servicio pablico.

Asimismo, otra cosa que complica es la edad. Si bien el ordenamiento
administrativo reconoce la capacidad para actuar conforme a las normas
generales establecidas en el c6digo civil, establece también excepciones,
con lo que se reconoce la capacidad para actuar a los menores de edad
sin la asistencia de la persona que ejerce su patria, tutela o curatela,
para el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya
actuacién esté permitida por el ordenamiento juridico-administrativo
(articulo 20 de la LBPA), como es el caso, entre otros, de los menores
y adolescentes que integren las directivas de centros de alumnos, los
cuales pueden ejercer la representacion de sus compafieros'®. En otra
circunstancia, es necesario ser adulto mayor para poder obtener algunas
vacunas —como la de la influenza— en forma gratuita.

V. FORMAS DE INTERVENCION DE LOS PARTICULARES
ANTE LA ADMINISTRACION

Si bien la intervencién de los 6rganos de la administracién del Estado
es la que permite caracterizar las relaciones juridico-administrativas, los
particulares en ejercicio de los derechos y potestades que el ordenamiento
les reconoce pueden incidir mediante sus actos juridicos en el nacimiento,
desarrollo y extincion de relaciones juridico-administrativas. Ahora
bien, aunque estos actos son de naturaleza privada, al producirse en el
seno de relaciones juridico-administrativas, se regulan por el Derecho
publico y no por el Derecho civil, en cuanto a sus presupuestos, perfec-
cion, eficacia, etcétera.

Categorizando los actos de los particulares se puede reconocer, segtn el
profesor Santamaria Pastor, las siguientes formas principales: peticiones

carezca de personalidad juridica» (ERRAZURIZ GATICA, J.A. y J.M. OTERO ALVARADO. Aspectos
procesales del recurso de proteccion. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 18).

18 Por decreto supremo 524, del 20 de abril de 1990, del Ministerio de Educacion Publica, se aprobd
el Reglamento General de Organizacién y Funcionamiento de los Centros de Alumnos de los
Establecimientos Educacionales de Educacién Media, reconocidos oficialmente por el Ministerio de
Educacion.
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y solicitudes, aceptaciones, reclamaciones o recursos administrativos,
denuncias, y declaraciones.

Las peticiones constituyen el rétulo genérico que se aplica a los pedidos
de un «acto graciable» por parte de la administracién, que se sustentan
en el derecho constitucional de peticién del articulo 19 numeral 14, y
que no tienen mas limitacion que la de proceder en términos respetuo-
sos y convenientes, asi como el principio participativo que en él subya-
ce y que ya hemos afirmado constituye un principio estructurador del
nuevo Estado que se funda en la CPR". La obligacién que surge en la
administracién respecto de estas actuaciones es muy simple, solo debe
admitirlas acusando recibo de ellas.

La solicitud es una denominacién que se reserva, especialmente, a aque-
llas peticiones que se fundan en una norma concreta, y cuya aplicacién
se invoca por el solicitante, ya sea a su favor o al de otra persona. Por
esta razon, la solicitud obliga a la administracién a dar una respuesta
més calificada, y se constituye en la forma por excelencia para iniciar
un procedimiento administrativo a instancia de parte. En estos casos,
la obligacién de la administracién comprende, como se ha sefialado, la
iniciacién de un procedimiento administrativo que desemboque en una
decisién final sobre la pretension del particular.

Si bien la forma de la solicitud no estd normalizada el articulo 30 de la
LBPA, impone un contenido minimo a las solicitudes: encabezamiento
—nombre y apellidos del interesado y/o su apoderado, asi como el medio
preferente y el lugar para los efectos de las notificaciones del procedi-
miento—, cuerpo del escrito —hechos, razones y peticiones que se in-
vocan—, lugar y fecha, firma del solicitante o acreditacién de autentici-
dad de su voluntad por cualquier medio admitido, y, finalmente, érgano,
centro o unidad administrativa al que se dirige. Por lo que respecta a las
formalidades de la presentacion de la solicitud, hay que tener en cuenta
que esta debe realizarse, por lo regular, en las unidades destinadas a la
recepcion de los escritos de la respectiva organizacién administrativa
denominadas comtnmente oficinas de partes, las cuales, a tono con la
sociedad de la informacion, incluso pueden ser virtuales. En cualquier
caso, tienen obligacién de dejar constancia escrita o electrénica de los
documentos que entran y salen de la misma. Asimismo, los interesados
pueden solicitar y obtener una copia sellada del escrito en la que el re-
gistro estampa la fecha de presentacion.

Volviendo a las formas principales de los actos a realizar por los particu-
lares, tenemos a las aceptaciones, las cuales constituyen actos juridicos

19 CAMACHO CEPEDA, G. «Participacién ciudadana en la administracién publica». En Participacion
local y desarrollo de las organizaciones publicas y privadas. Santiago: Instituto de Ciencia Politica,
Universidad de Chile, 1997, pp. 13-27.
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que expresan una sumision por parte del administrado y pueden funcio-
nar como condicién de validez —en el caso de las concesiones y autori-
zaciones administrativas el solicitante tiene que aceptar previamente los
deberes que estas imponen, lo que se realiza con la reduccion a escritura
publica del contrato— o como condicién de eficacia, en la que el acto
no surte efecto sino hasta que el particular haya expresado su conformi-
dad —este es el caso del nombramiento de un funcionario, el cual no se
hace efectivo hasta que este no toma posesién del cargo—2.

También tenemos a los recursos administrativos, los cuales son actos ju-
ridicos del particular fundados en el derecho de reclamo y constituyen el
principio de impugnabilidad de los actos administrativos que persiguen
objetar los actos administrativos. En estos casos, lo que se pretende es
que la administracion, a peticién de parte, revise su acto y lo modifique,
revoque o invalide. Los recursos que la LOCBGAE establece son dos: el
de reposicién, que se interpone ante la misma autoridad, y el jerarquico,
el cual supone el traslado de la competencia resolutiva a la autoridad su-
perior en la linea jerarquica. A estos debe sumarse, a partir de la LBPA,
la peticién de invalidacién y el recurso extraordinario de revision.

Ortro de los recursos son las renuncias. Por este término se comprenden
a los actos juridicos de los particulares por los cuales estos dimiten de
una titularidad juridica que les corresponde. Por lo general, en aras de
cautelar el interés putblico que este acto pueda afectar, la renuncia solo
tiene efectos desde que su aceptacién se formaliza mediante un acto
administrativo. Estas pueden ir desde un simple desistimiento de una
solicitud dirigida a la administracién hasta la renuncia a un permiso, a
una autorizacién o a una concesion administrativa.

Otro recurso son las denuncias. Se trata de actos juridicos por los cuales
los particulares ponen en conocimiento de la autoridad las anomalias
observadas en el funcionamiento de ciertos servicios. En estos casos es
muy importante la identificacién del denunciante, a fin de reforzar la
veracidad de los hechos denunciados que pudieran involucrar el esta-
blecimiento de responsabilidad civil, penal o administrativa.

Finalmente, tenemos a las declaraciones. Estas no inciden en la creaciéon
o extincién de las relaciones juridico-administrativas, pero si en el con-
tenido y desarrollo de las mismas. Este es el caso de las declaraciones que
se refieren a hechos relevantes para la resolucion de un procedimiento
administrativo —como es el caso de la declaracién de impacto ambien-
tal de una empresa para que pueda iniciar sus actividades— o simple-
mente de interés para la administracién. Las declaraciones pueden ser
obligatorias —como es el caso de la declaracién jurada de rentas o las

20 Recuérdese que, de acuerdo al articulo 7 de la Constitucién, uno de los requisitos de validez de la
actuacion de los 6rganos del Estado es la investidura regular.
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declaraciones de intereses o de patrimonio para las autoridades obliga-
das— o simplemente facultativas. Pero en ninguno de los dos casos, la
administracién estd obligada a aceptarlas sin que previamente las haya
sometido a un procedimiento de validacién o de valoracién. Por otro
lado, la inexactitud de una declaracién o la ocultaciéon de hechos pue-
den ser sancionados por la administracién y, ademés, pueden acarrear la
invalidacion de los actos administrativos que se hayan dictado fundadas
en estas.

VI.LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS EN LOS
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
Como ya se ha sefialado, el nuevo sistema fundado en el principio demo-
cratico ha cambiado la configuracién de la posicion del particular frente
a la administracién, con lo que esta pasa de ser mero objeto del poder a
ser sujeto del mismo, al igual que destinatario directo de sus beneficios y
finalidad a la que el poder debe ordenarse, por lo que el particular resulta
ser titular de importantes y diversas posiciones juridicas activas frente a
la administracién. Si bien no es de mucho interés enunciar y clasificar
todas las situaciones activas que tienen los particulares frente a la ad-
ministracién, bastara con sefialar que todos los derechos subjetivos que
tienen los particulares forman técnicamente parte de esta categorfa por
esa sencilla razon, y por la peculiar importancia que tienen los derechos
de los particulares dentro del procedimiento administrativo.

Dentro de la ténica arquitectural de las instituciones administrativas,
con especial insistencia garantizadora de los principios de transparencia
y publicidad —al que tGltimamente se han visto enfrentados y tal vez for-
zados nuestros legisladores—, la LBPA estatuye de forma acertada una
relacion de nueve derechos que se reconocen a las personas en el marco
del procedimiento administrativo. Estas son las garantfas minimas que
la ley reconoce a las personas para hacerlas efectivos ante la adminis-
tracion, y es una tendencia que viene teniendo diversas expresiones,
como sefiala Moraga, pues los introduce derechamente en la legislacién
sectorial —la ley 20.420 establece los derechos de los contribuyentes—
o bien a través de cartas de derechos ciudadanos que han elaborado
algunos servicios publicos?..

La virtud del legislador es por primera vez convertir en esgrimible un
catdlogo de derechos subjetivos de los particulares que pueden ser es-
grimidos frente a la administracién piblica en las relaciones que traben
con ellas. Esta tabla de derechos, situada en el capitulo primero de las
disposiciones generales de la LBPA, queda consignada en el articulo 17

21 MORAGA KLENNER, C. «La actividad formal de la administracién del Estado». En Rolando Pantoja
(coordinador). Tratado de Derecho administrativo. Tomo VII. Santiago de Chile: Abeledo Perrot,
2010, pp. 195 y siguientes.
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y podria vertebrarse en tres bloques que nos permitirdn una exposicién
mas metddica siguiendo el siguiente orden conceptual: (i) los derechos
de informacién de los particulares, (ii) los derechos de tramitacion y
documentacion; y (iii) los derechos a un buen trato por parte de los
funcionarios.

La relacién de derechos referidos a la informacién estdn contenidos en
las letras a, b, d y h del articulo 17 de la LBPA, donde se sanciona los
derechos que desarrollamos a continuacién.

VI.1.1. Derecho a conocer el estado de la tramitacion

Es un derecho fundamental durante toda la tramitacién de cualquier
procedimiento. En este caso, hay que reparar que la ley reconoce este
derecho solo a los que tienen la calificacion de interesados, en el sentido
estricto del concepto que estatuye el articulo 21 de la LBPA. En este
sentido, son exclusivamente estos los que tienen el derecho de «conocer,
en cualquier momento, el estado de la tramitacién de los procedimien-
tos, y obtener copia autorizada de los documentos que rolan en el expe-
diente», segiin letra a del mencionado articulo 17.

Por obvio que parezca, es bueno destacar que el derecho que se estatuye
conlleva, primariamente, el derecho de examinar fisicamente el docu-
mento, asi como el expediente a que pertenece, a fin de descartar toda
opcién hermenéutica orientada a limitar el derecho reconocido a la sim-
ple exigencia de ser informado de la etapa de la tramitacién y que se basa
en que el precepto solo indica «conocer el estado de la tramitacién»,
e, igualmente, a fin de rechazar la interpretacién de que el derecho de
conocer se ejerce solo a través de la obtencién de copias. Esto ocurre por
dos razones. En primer lugar, el derecho a examinar es un derecho me-
nos intenso que el de obtener copias y, ademés, constituye un verdadero
presupuesto del segundo por cuanto es la via mediante la cual el intere-
sado va a determinar qué copias son las que le interesan. En segundo lu-
gar, la facultad de obtener copias resulta claramente complementaria de
la que es principal y previa, la cual es la consulta directa del documento
y en general del expediente.

Otro elemento a tener en cuenta es que el precepto se orienta a ga-
rantizar un derecho que se ejercera por los interesados dentro de los
procedimientos en tramite. El conocimiento que se garantiza es «del es-
tado de la tramitacién», por lo que hay que referir que todas las demas
situaciones —procedimientos finalizados o solicitudes de informacién
de personas que no tienen categoria de interesados— se habran de re-
gular por las disposiciones contenidas en la ley 20.285 de transparencia.
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VI.1.2. Derecho a identificar a las autoridades y al personal responsables
de la tramitacion

El articulo 17 de la LBPA, en su letra b, instituye el derecho a «iden-
tificar a las autoridades y al personal al servicio de la Administracion,
bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos». Esta norma
se encuentra conectada con la disposicién contenida en el articulo 11 de
la LOCBGAE, la cual faculta a las autoridades y jefaturas a ejercer «un
control jerarquico permanente del funcionamiento de los organismos
y de la actuacién del personal de su dependencia», el cual se extiende
tanto a la «eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objeti-
vos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones»,
todo esto supone un comportamiento diligente por parte de los érganos
administrativos que también se expresa en una tramitacion correcta, ex-
pedita y oportuna de los expedientes.

Igualmente, esta disposicion se conecta con la obligacién de todo fun-
cionario de contenida en la letra b del articulo 55 de la ley 18.884 sobre
el estatuto administrativo, en orden a que debe «orientar el desarrollo
de sus funciones al cumplimiento de los objetivos de la institucién y a la
mejor prestacién de los servicios que a esta correspondan», y, a su vez,
con la prohibicién contenida en la letra e del articulo 78 del mismo es-
tatuto, el cual impide «someter a tramitacién innecesaria o dilacién los
asuntos entregados a su conocimiento o resolucién o exigir para estos
efectos documentos o requisitos no establecidos en las disposiciones vi-
gentes», y alude a una necesaria tramitacién diligente y expedita de los
expedientes. Como fuere, este derecho de identificacion estd fundado
en la necesidad de facilitar al particular la informacién que le permita
exigir responsabilidad por comportamiento negligente o ilegal por parte
de los funcionarios que tienen a su cargo el expediente. A esto es lo que
refiere la norma con la frase «bajo cuya responsabilidad se tramiten los
expedientes».

Este derecho de identificacién puede tener diversas manifestaciones.
Consiste, especialmente, en habilitar el conocimiento de los cargos pu-
blicos —posicién jerdrquica que ocupa— vy los nombres respectivos de
las autoridades y dem4s funcionarios que tienen bajo su responsabilidad
la tramitacién y resolucién de su expediente. Esta es una informacién
que tendri especial valor en el caso de incumplimiento de sus deberes
legales. Por lo que, efectivamente, el derecho se extiende més alla del
simple conocimiento de los nombres y apellidos del funcionario que est4
tras la ventanilla.

Este derecho a identificar es amplio en el sentido de que comprende el
conocimiento de las autoridades y demés funcionarios que tuvieren a
su cargo cualquier tipo de actuacion, sea documental —por ejemplo,
un informe o constancia— o material —por ejemplo, inspecciones
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o fiscalizaciones— en el procedimiento. Asi, serd menester que estos
funcionarios se identifiquen frente a los particulares interesados o
destinatarios de la actuacién administrativa, aun cuando esta se realice en
un contexto que haga presumir su correccion. Este es el caso, por ejemplo,
de que se realice dentro de la sede administrativa o que el funcionario
—verbigracia, el carabinero— porte el uniforme correspondiente a su
funcién. La forma como se cumple esta exigencia por parte del personal
de la administracién no involucra datos méas personales como domicilio o
teléfono particulares, pudiendo razonablemente admitirse que se cumple
el requerimiento mediante el identificativo institucional u otro medio de
identificacion abstracta —por ejemplo, un carné—, especialmente si este
acredita su vinculacién con la institucion.

VI.1.3. Derecho a acceder a los actos administrativos y a sus documentos
Este derecho, reconocido en la letra d del articulo 17 de la ley 19.880,
es concordante con el principio del procedimiento administrativo que
establece la transparencia y publicidad de los actos administrativos que,
a su vez, recoge del articulo 13 de la LOCBGAE y que hoy est4 cons-
titucionalizado en el articulo 8 de la CPR introducido por la reforma a
la Carta Politica de 2005. El objetivo es permitir el conocimiento de los
contenidos y fundamentos de las decisiones administrativas, por lo que
no solamente son publicos los actos formalizados, sino también los docu-
mentos que le sirven de sustento o complemento directo y esencial. En
este sentido, son de destacar algunos 4mbitos en los que se ha logrado
un gran avance en este objetivo de mano del uso de las herramientas
proporcionadas por las nuevas tecnologias.

Este es el caso del portal web www.mercadopublico.cl, en donde se
centralizan todos las adquisiciones de suministros del Estado y don-
de, por determinacién de la ley, se deben publicar los requerimientos
y también las adjudicaciones dando cuenta de las condiciones de las
mismas, de modo que los proveedores potenciales puedan informarse
de las razones vy los criterios de adjudicacion seguidos por los organis-
mos del Estado.

Ahora bien, este derecho de acceso a los actos administrativos se ejercera
conforme a lo que establece la ley de transparencia, con las tnicas limita-
ciones que la Constitucion Politica admite y que esta ley desarrolla institu-
yendo ademés al consejo para la transparencia como la institucionalidad
que est4 facultada para revisar las denegaciones de informacién.

VI.1.4. Derecho a obtener informacién sobre los requisitos juridicos
o técnicos

Constituye un verdadero desafio en la orientacién correcta de

hacer realidad Ia tan proclamada servicialidad de la administracion.
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La amplitud de este derecho rebasa la simple configuracién de la
obligacién tradicional limitada a informar sobre los fines, competencias
y funcionamiento de la respectiva entidad administrativa. Y se orienta,
m4s bien, a constituir una verdadera exigencia de asesoramiento por
parte de la administracion hacia los particulares que quieran desarrollar
proyectos, realizar actuaciones o materializar presentaciones ante la
administracién. Lo que se impulsa es una administracién servicial
que coopera activamente con el ciudadano en el cumplimiento de las
obligaciones legales de este.

Bastante tiene ya el ciudadano con la carga del cumplimiento de ciento
de miles de normas que pesan, asi como con la permanente supervisién
que sobre él se ejerce, como para sancionarlo. Lo que exige la norma,
por tanto, es la superacién del modelo de administracién de policias y la
realizacion efectiva de la administracion servicial.

Abhora bien, también en esta materia el proyecto de gobierno electrd-
nico —traduccién del término anglosajon e-goverment— ha permitido
importantes avances. Es de destacar que, en consonancia con la poli-
tica de desarrollo econémico, el gobierno ha tenido particular interés
en poner a disposicion de los agentes productivos toda la informacién
que requieren para llevar a cabo su actividad. En este sentido, existen
numerosos portales relativos a esta materia y, en su caso, casi todas
las paginas principales de los servicios publicos tienen eficaces enlaces
que permiten remitir a la informacién buscada, lo que se ha reforzado
con las obligaciones de transparencia activa que instauré la ley 20.285
de transparencia.

En la mayoria de los portales publicos es posible enviar una consulta, luego
de lo cual se logra obtener la informacién necesaria que, en algunos casos,
incluye remisién de impresos u formularios en forma electrénica —verbi-
gracia, el portal de tramite facil—, situacién que favorece enormemente al
cumplimiento de las obligaciones por parte de los particulares.

La LBPA ha instituido nuevas situaciones activas de los particulares
en un procedimiento administrativo que se traduce en los siguientes
derechos.

VI.2.1. La facultad de eximirse de presentar documentos que no
corresponden

Contenida en la letra ¢ del articulo 17 LBPA, este derecho tiene dos

supuestos. El primero de ellos esté referido a una prescripciéon obvia,

pero lo suficientemente oportuna como para merecer su explicitacién

en aras a reconocer el derecho que habilita al particular a negarse a

Derecho PUCP, N°67,2011/1SSN 0251-3420

LOS PARTICULARES

COMO

SUJETOS DEL
PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

PRIVATE AS
ADMINISTRATIVE
PROCEDURE
SUBJECT

GLADYS CAMACHO CEPEDA



GLADYS CAMACHO CEPEDA

suministrar documentos que no sean atingentes al procedimiento.
Con ello, se contrarresta la proclividad de la administracién de exigir y
agobiar a los ciudadanos con peticiones de documentos e informaciones
que no estén previstos ni legal ni reglamentariamente.

La otra hipotesis, que también estd contenida en el precepto que se co-
menta, se orienta, especialmente, a permitir que el particular se exima
de la presentacién de documentos que ya se encuentren en poder de
la administracién, con lo que surge un deber de la propia organizaciéon
administrativa para suministrarselos, sea porque ya se le hubiera entre-
gado con anterioridad o porque ella misma lo puede generar u obtener.
El término «documento» ha de entenderse en sentido amplio, extensivo
a cualquier informacién que la administracién detente y que sea perti-
nente a la tramitacion.

Si bien constituye una innovacién en gran beneficio del particular no
estd exenta de dificultades practicas. Un problema es determinar los li-
mites del derecho si es que se comprende, exclusivamente, a la unidad
administrativa actuante —lo que serfa demasiado estrecho—, o si se de-
biera entender, extensivamente, a cualquier organizacién administrativa
integrante del entramado administrativo —lo que pareciera demasiado
extensivo, por cuanto estarfan comprendidas las municipalidades y los
gobiernos regionales—, o incluso si se tratase de que la obligacion solo
sea comprendida al interior de un 4mbito organizativo o sector admi-
nistrativo —como un ministerio o algin servicio publico centralizado o
descentralizado—.

Lo que sf esté claro es que con esta disposicion surge el deber de la ad-
ministracién de obtener, de oficio, los documentos que obren en los
6rganos administrativos —descentralizados o desconcentrados— que
integren su sector administrativo.

El dato de la personalidad, por mis que constituya una diferenciacién
juridica, podria perfectamente dejarse de lado en beneficio del ciudada-
no. Ahora bien, el problema practico se puede presentar por la ineficacia
de las propias organizaciones administrativas en recuperar, de los érga-
nos que estan a ellas vinculados, los documentos que el ciudadano no
aporte. Si bien como elemento tranquilizador hay que tener en cuenta
el progreso del proyecto e-government, al que desde hace algunos afo el
gobierno ha apostado fuertemente, también es necesario observar que el
cumplimiento estricto de esta norma puede causar gravisimos trastornos
en la organizacién administrativa en la actualidad.

La eficacia de esta innovadora regla depende de los margenes de apre-
ciacién y decisién que las administraciones poseen, las cuales les permi-
te determinar en el procedimiento cuéles son los documentos que esta
puede pedir a los particulares —aunque no deja de comportar un buen
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argumento para que un ciudadano se permita cuestionar estas determi-
naciones administrativas—.

Un tltimo problema que queremos aludir es el relativo al que la norma
exime a los particulares de la presentacién de documentos porque estos
«ya se encuentran en poder de la Administracién», lo que evidencia
la dificultad de determinar en qué tiempo estamos hablando y si con
esta expresion se comprenden situaciones pretéritas y no solo el estado
de cosas actual. En nuestra opinion, siendo que la norma configura un
derecho, la opcién hermenéutica debe estar orientada lo méas favorable
a la amplitud del mismo y, por ello, la eficacia de la norma no puede ser
debilitada por el 6rgano administrativo que tramite el procedimiento al
alegar que, por la razén que sea —destruccion, extravio, etcétera— el
documento en cuestién no se halla, de hecho, en su poder o a su disposi-
cién, siempre que le hubiere sido entregado con anterioridad, y més atn
si pesa sobre la organizacién el deber de haberlo obtenido.

VI.2.2. Derecho a obtener copia autorizada

Consagrado en la letra a del articulo 17 de la LBPA, con esta prevision
se reconoce a los interesados un derecho que se puede ejercer en los pro-
cedimientos en tramite y que consiste en la posibilidad de obtener copia
autorizada de los documentos que rolan en el expediente. En particular,
el articulo 30 de la LBPA regula el derecho a exigir el correspondiente
recibo que acredite la fecha de presentacién de las solicitudes, comu-
nicaciones y escritos que presenten los interesados admitiéndose en su
sustitucién una copia en la que figure la fecha de presentacién por la
citada oficina.

Un aspecto importante en la delimitacién de los contornos del derecho
que se crea es que este se conforma abarcando la exigencia de que las
copias que se obtengan tendran el caracter de autorizadas. Esto implici-
tamente supone que debera haber un funcionario calificado para expe-
dir la certificacién de autenticacién de los documentos que se soliciten.
Esta funcién, en la administracién centralizada, est4 radicada en el sub-
secretario, quien obra como ministro de fe —segtn el articulo 24 de la
LOCBGAE—, pero, es de suponer, que si la demanda por esta certifica-
cién documental cobra gran volumen dicha funcién habra de delegarse
o desconcentrarse en otro funcionario.

Abhora bien, un detalle importante de esta certificacién no es solo que
acredite la exactitud del documento, sino la fecha en que esta se realiza
—por las implicancias que ello puede tener en el cumplimiento de
plazos—.

El derecho que se comenta es uno diferente al que se reconoce por
el articulo 8 de la CPR, que establece la publicidad de los actos y de

Derecho PUCP, N°67,2011/1SSN 0251-3420

LOS PARTICULARES

COMO

SUJETOS DEL
PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

PRIVATE AS
ADMINISTRATIVE
PROCEDURE
SUBJECT

GLADYS CAMACHO CEPEDA



GLADYS CAMACHO CEPEDA

las resoluciones de los érganos del Estado, y de los documentos que le
sirvan de fundamento o complemento directo y esencial, disposicién
que, segin el Tribunal Constitucional, contiene el derecho de acceso
a la informacién pablica. Este derecho de acceso es de caracter més
general y no estd circunscrito a poseer la calificacién de interesado en
los términos que define la ley, pero, por eso, estd sujeto —mientras dure
el procedimiento administrativo— a ciertas restricciones a las que no
est4 el particular calificado como interesado en el procedimiento.

Para los efectos del derecho que se comenta, este se estatuye de una
manera general y ejercitable de forma amplia para los interesados, con lo
que se garantiza a los mismos el conocimiento de cualquier documento
que obre en el expediente.

Un defecto de la norma, aunque parece obvio, es el de no aludir a que
este derecho se sujeta al pago de las tasas correspondientes.

V1.2.3. Derecho a obtener la devolucién de los originales

Este derecho esta establecido en la letra a del articulo 17 de la LBPA in
fine vy, efectivamente, puede constituir un ahorro significativo para los
particulares en la medida que la mayor parte de documentos que tienen
algan nivel de oficialidad y/o formalizacién especial —como son las es-
crituras publicas, los documentos legalizados notarialmente, etcétera—
SON ONerosos y, por otra parte, los documentos originales —contratos,
certificaciones, constancias, etcétera— pueden ser de utilidad a los in-
teresados, més alld del procedimiento administrativo especifico, por lo
que su no acompafiamiento, salvo excepciones, constituye una ventaja
para el particular.

Contrario sensu, lo que se estatuye es el derecho a presentar copias en
los procedimientos administrativos, lo que va a tono con el principio
y la practica de no formalizacién (articulo 13 LBPA), que caracteriza y
diferencia este tipo de procedimientos. Asi, la presentacién de originales
solo procede cuando lo exija expresamente una norma legal o regla-
mentaria y, en este caso, el costo de acompanarlos correrd a cuenta del
interesado.

Por tltimo, hay que destacar que el deber de presentacién de un original
no es equivalente al de permanecer dicho documento en los autos, por
cuanto lo que reconoce la norma es el derecho a recuperar los originales,
lo que supone el derecho a que, por lo general, estos sean sustituidos
por una copia simple —una fotocopia— que puede, segtin sea el caso,
exigirse que sea legalizada o no.

Finalmente, si la norma queria ser del todo revolucionaria podria haber
admitido la facultad del funcionario que recibe los documentos de efec-
tuar una diligencia de cotejo que confiera a la copia la misma validez
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y autenticidad que posea el original para efectos del procedimiento en
cuestion. Esta facultad serfa de gran ayuda para los particulares y mejo-
rarfa la eficiencia de la tramitacion.

VI.2.4. Formular alegaciones y aportar documentos

Establecido en la letra f del articulo 17 de la LBPA, se configura como
el derecho «a formular alegaciones y a aportar documentos en cualquier
fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberén ser
tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de
resolucién».

Igualmente, esta disposicién estd en consonancia con el principio de no
formalizacion del procedimiento administrativo, constituyéndolo como
un proceso abierto, en el que si bien el legislador sefiala etapas —inicia-
cién, instruccion y finalizacién— estas se configuran como etapas no
pre-clusivas, en las que se sefiala especificamente lo que es posible ha-
cer en cada una, sino que simplemente describen de forma general los
distintos momentos del procedimiento. Por esta razén es que se permite
que el particular interesado se dirija a la administracién en cualquier
fase del proceso, a fin de que aporte elementos de juicio para su correcta
resolucion.

Dos son los elementos, en una légica que recoge el principio interpre-
tativo a maiore ad minus, a los que faculta este derecho: de una parte,
comprende la facultad de formular alegaciones vy, de otra, a aportar
documentos que evidentemente respalden dichas alegaciones. El pri-
mero de ellos da el fundamento sin el cual este Gltimo careceria de
sentido.

Finalmente, la norma preceptta un deber juridico para la administra-
cién con la férmula «deberan ser tenidos en cuenta», el cual es de
suponer tiene que reflejarse en la motivacién de la resolucién confi-
gurdndose esta como una nueva exigencia para la validez de los actos
administrativos que vienen impuestos por el principio de transparen-
cia y publicidad de las decisiones administrativas, consagrado en el
articulo 16 de la LBPA. Esto tltimo es relevante, ya que la motivacién
de las resoluciones administrativas, con anterioridad a la LBPA, solo
constitufa una obligacién de la administracién cuando una norma le-
gal prescribia que el decreto o la resolucién debfan ser fundados en
consonancia con el objetivo de despejar cualquier intento de inter-
pretacién en contrario el articulo 41 de la citada ley, que sefala los
contenidos de la resolucién final, ha hecho expreso este requisito en
el inciso 4, al disponer que «las resoluciones contendran la decision,
que serd fundada».
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Los derechos que estatuyen en la linea de garantizar el buen trato por
parte del personal funcionario estédn contenidos en la letra e del articulo
17 de Ia LBPA, en donde se consignan en realidad las obligaciones de
cortesfa. A continuacién su descripcion.

VI.3.1. Ser tratado con respeto y deferencia

Es una obligacién obvia y que no requerirfa de una consagracién para ser
exigible, ya que se deriva de las normas més elementales de convivencia
reforzadas con la finalidad servicial de la administracién, con la cual la
actuacion de los funcionarios debe ser concordante.

La norma tiene una estructura de derechos y deberes que conllevan las
reglas de cortesfa, y que se completa con una prescripcién vinculante
para los funcionarios publicos, en orden a tener una actitud colaborado-
ra con los ciudadanos en las relaciones que estos traben con las adminis-
traciones. De ahi que estos deben «facilitarles (a toda persona) el ejerci-
cio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones». Este deber
se conecta con la letra ¢ del articulo 61 del estatuto administrativo, ley
18.8834, que consigna la obligacién de todo funcionario de «realizar sus
labores con esmero, cortesfa, dedicacién y eficiencia, contribuyendo a
materializar los objetivos de la institucién», con lo que se refuerza la
obligacién de caracter personal que pesa sobre los servidores publicos.

Por cierto, la dualidad de términos utilizados por el legislador carece
de correccién semantica, puesto que deferencia significa, segtin el dic-
cionario de la RAE, «muestra de respeto o cortesfa», con lo cual serfa
redundante con el primer término (respeto). Es de suponer que el legis-
lador pretendia referirse al modo o a la forma de trato personal con el
que se expresa el respeto y que es designado como «cortesfa» 0 «ama-
bilidad», sin embargo, terminé refiriéndose a la manifestacién que se
produce como resultado de un trato respetuoso y amable.

VI.3.2. Actos de instruccion en la forma mas beneficiosa para el particular
Este derecho constituye una innovacién que apunta a que la actuaciéon
frente a la administracién no debe menoscabar la debida atencién de los
asuntos particulares del interesado, en especial si se trata del respeto al
derecho del trabajo, lo que refleja la frase «los actos de instruccién que
requieran la intervencién de los interesados habran de practicarse en la
forma mas cémoda para ellos y sea compatible, en la medida de lo posi-
ble, con sus obligaciones laborales o profesionales».

Este derecho, reconocido a favor del particular interesado, supone un
esfuerzo en la planificacion de las actuaciones administrativas a las
que este debe concurrir. La norma refiere a que las diligencias deben
realizarse «en la forma mais cémoda» para los interesados, acepcién
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que debemos entender se utiliza en el significado de «conveniente y
oportuno». Asi, queda comprendido, por ejemplo, el esfuerzo por realizar
los actos de instruccién dentro de horarios que sean compatibles con los
compromisos laborales o profesionales de los interesados.

Abhora bien, la eficacia de esta innovadora regla depende directamente
de los margenes de apreciacion y decisién que las administraciones po-
seen, en virtud de que la norma deja en sus manos la determinacién de
cudl es la forma mds conveniente para realizar los actos de instruccion.
La norma refiere més que todo a una actitud o proclividad en la actua-
cién de la administracién més que a un verdadero deber, ya que la sujeta
a la factibilidad de que ello sea materialmente posible.

Finalmente, es claro que este derecho esti orientado a evitar las difi-
cultades para la materializacion de las actuaciones que permitirdn re-
solver adecuadamente un procedimiento administrativo, asi como al
abandono de las pretensiones del ciudadano por efecto de su imposibi-
lidad material para cumplir determinadas diligencias ordenadas por la
administracién. Asimismo, constituye una garantia asociada al derecho
constitucional a tener acceso a un «procedimiento y una investigacion
racionales y justos» (articulo 19, numeral 3, dltimo inciso in fine de la
Constitucién). Todo ello est4 dirigido a evitar el renunciamiento de de-
rechos o intereses por efecto de una mala praxis administrativa.

VII.LOS DEBERES DE LAS PERSONAS EN LOS

PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
Los deberes de los particulares surgen, mayormente, del ejercicio de que
la administracién haga de sus potestades, que es lo que le permite im-
ponetlos o vigilarlos en el caso concreto, a pesar de que el legislador
basico haya omitido hacer una referencia concreta a estos?. Estos de-
beres constituyen una gama bastante amplia y que han dado lugar a
numerosas clasificaciones que han tratado de sistematizar las diferentes
situaciones pasivas en las que puede hallarse el particular, y que son ca-
racteristicas de la relacion juridico-puablica.

Por esta razén, este apartado se limitar4 a una exposicién general de las
situaciones pasivas que conllevan un comportamiento consistente en
hacer o no hacer o en padecer por parte del particular, tales como son
las siguientes.

El deber de obediencia y sus limites es una de estas. Se trata de la tipica
expresion del poder de imperio del que las administraciones estin pre-
munidas. Su particularidad es que hace surgir en sus destinatarios un

22 Moraga advierte que «la LBPA omiti6 imponer explicitamente a los interesados las cargas o deberes
que pesan sobre ellos en cuanto participan del procedimiento administrativo» (Ob. cit., p. 206).
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deber de obediencia inmediato, de conformar su actuacién a la directiva
expresada por la administracion. Asimismo, refuerza el cumplimiento
de la orden la potestad de autotutela en sus dos vertientes (declarativa
y ejecutiva). La efectividad de la orden viene dada por la propia natura-
leza de este tipo de acto administrativo, que enfatiza el caracter de eje-
cutividad que posee el acto, reconocido en el inciso segundo del articulo
51 de la LBPA, por lo que conlleva a que, frente al incumplimiento de
la misma, sean actuables tanto los medios de ejecucion forzosa como las
técnicas sancionatorias.

Dada la especial fuerza de la que van impregnadas las 6rdenes, es de
interés mencionar algunos limites que el ordenamiento permite. Por
ejemplo, en el &mbito funcionarial donde las relaciones se desarrollan en
un contexto impregnado por la jerarquia, el estatuto administrativo (ley
18.8834) establece el principio de obediencia reflexiva. Por otro lado,
la tantas veces citada ley 19.880, en su articulo 50, también impone la
obligacién de la administracién de no realizar actuaciones materiales
de ejecucion de resoluciones que limiten derechos de los particulares
sin que previamente haya sido adoptada la resolucién que le sirva de
fundamento juridico.

Otro de los deberes es el del cumplimiento de las prestaciones forzosas.
Estas pueden ser reales —verbigracia, las prestaciones tributarias— o
personales —verbigracia, la realizacién de un servicio—. A su vez, el
deber de soportar limitaciones o incluso el sacrifico de derechos —ver-
bigracia, el sacrificio de ganado enfermo, o la erradicacién de cultivos,
ya sea por ser ilegales o por estar infectados— y el deber en el marco del
procedimiento administrativo —verbigracia, la obligacién de cumplir
los plazos establecidos en la ley para la tramitacion de los asuntos— son
parte del principio de legalidad al que hacemos mencién.

En todos estos casos es obvio que se tratan de deberes que son expresién
del principio de legalidad, por lo que su establecimiento debe estar pre-
visto en una norma constitucional o legal, o por lo menos la norma legal
debe indicar los elementos esenciales, a fin de habilitar a la administra-
cién para que determine el deber concreto que ha de cumplir la persona.

Estos deberes «nacidos de la ley y no del acto administrativo», como
dirfa Duguit, siguen todas las modificaciones de la ley, lo que comporta
su libre modificacion en cualquier momento con el consiguiente alivio o
agravamiento de los deberes iniciales.

Recibido: 20-07-2011
Aprobado: 22-08-2011
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