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El derecho a la asistencia letrada ante la Administracién Puablica:
un derecho reconocido pero no asegurado

Alejandro Cdrcamo Righetti*

RESUMEN

E/ ejercicio del derecho a la defensa en su sentido mds amplio es una cuestion que tiene numerosas
aristas y presenta diversas complejidades, tanto normativas como de naturaleza prdctica. No
obstante, uno de sus componentes esenciales, como lo es el derecho a la asistencia letrada, resulta
particularmente sensible en el dmbito de la Administracion del Estado, por cuanto las personas
cotidianamente se ven forzadas o en la necesidad de relacionarse con sus organismos. En dicho
contexto, se analizard el actual escenario normativo, demostrando la total insuficiencia de reglas
que aseguren efectivamente dicho derecho frente a la Administracidn Piblica.
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The right to legal aid before the Public Administration:
a right recognized but not insured

ABSTRACT

The exercise of the right to defense in its broadest sense is an issue that has numerous aspects
and presents various complexities, both normative and practical in nature. However, one of
its essential components, such as the right to legal assistance, is particularly sensitive in the
field of State Administration, since people are daily forced or in the need to interact with their
organisms. In this context, the current regulatory scenario will be analyzed, demonstrating the
total insufficiency of rules thar effectively ensure said right before the Public Administration.
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INTRODUCCION

ste trabajo analiza la insuficiencia normativa e institucional existente en el
ordenamiento juridico chileno para asegurar y efectivizar el ejercicio del dere-
cho fundamental a la defensa en el dmbito de la actividad de los 6rganos de la
Administracién del Estado —lo que algunos autores relacionan, en términos amplios,
con el derecho de acceso a la justicia o a la “justicia pronta o cumplida”'—, especifica-
mente, en lo que dice relacién con el derecho a contar con asesoria o asistencia letrada
en el contexto de un procedimiento administrativo, cualquiera sea la naturaleza de este.

Es un hecho publico y notorio el que los particulares a diario se ven forzados o, a lo
menos, en la necesidad de relacionarse con diferentes organismos que forman parte de la
Administracién Pablica —como la Contraloria General de la Repiblica, las Municipalidades
o los Servicios Pablicos—, ya sea para presentar solicitudes, realizar trdmites exigidos
por el ordenamiento juridico o por tener que intervenir en calidad de interesados en
procedimientos administrativos de mayor complejidad. En la generalidad de los casos,
dichas actuaciones, no dependen de la voluntariedad del sujeto.

En otras palabras, como lo destaca Cordero, “{...} no existe poder estatal de tanta
significacién cotidiana para los ciudadanos y para el desarrollo institucional del estado
de Derecho”?, como aquel que se configura al alero del entramado de 6rganos que cons-
tituyen la Administracién del Estado.

La situacién antes sefialada se manifiesta de una manera particularmente sensi-
ble, entre otros, en aquella parte de la poblacién que no posee los medios econémicos
suficientes para costear los gastos de un abogado que pueda asesorar o representar al
administrado frente a estos érganos administrativos, muchos de ellos con competencias
altamente técnicas o especializadas, dmbito donde el derecho a la defensa juridicay a la
asistencia letrada se debiese presentar, en nuestra opinién, como un derecho de naturaleza
“prestacional que recaba del Estado la proteccién juridica debida™?.

El andlisis que realizaremos demostrard la escasa importancia o la nula preocupacion
que la problemdtica planteada genera en el legislador, pese a la existencia de ciertas ga-
rantias consagradas a nivel constitucional y en el Derecho internacional de los derechos
humanos que se vinculan con la materia.

Esta precaria situacién normativa e institucional parece ser el natural correlato de
la ausencia de una conviccién doctrinaria acerca de la conveniencia de aplicar estindares
minimos de actuacién administrativa en favor de los administrados o, en otras palabras,
a la tensién que supuestamente generaria en la actividad administrativa la existencia de
garantias, por un lado, y la necesidad de un actuar regido por el principio de la eficacia,

! Rojas 2011, p. 186.
2 CORDERO 2015, p. 535.
3 Garcia y CONTRERAS, 2013, p. 244.



2025] ALEJANDRO CARCAMO R.: EL DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA... 119

por el otro®. En definitiva, parece entenderse prima facie que el aumento de lo uno trae
aparejado inexorablemente la disminucién de lo otro.

Asi, es posible preguntarse “hasta qué punto alcanza la extensién de garantias irre-
ductibles y esenciales que hacen a la proteccién de intereses y derechos fundamentales
legitimos y la interdiccién de la indefensidn, y hasta dénde comienza la estructura regular
de procedimientos legales de diverso alcance y materias apropiados al procedimiento
especifico™.

En este contexto, no es de extrafiar que el problema juridico que pretendemos
abordar, es decir, el afianzamiento del derecho a la defensa juridica y, en particular, a
la asistencia letrada ante la Administracién del Estado, no haya sido considerado ni
analizado mayormente en nuestra dogmadtica y jurisprudencia nacional.

La hipétesis planteada en este trabajo y que pretendemos demostrar, es que, en la
actualidad, no existe en nuestro ordenamiento juridico un adecuado aseguramiento del
derecho fundamental de acceso a la justicia en materias administrativas, particularmente
en lo que dice relacién con el derecho a contar con asesoria o representacién letrada al
momento de actuar como interesado en un procedimiento administrativo, cualquiera
sea su naturaleza.

El articulo se sistematizard en el siguiente orden. Primeramente, se abordard su-
cintamente el derecho a la defensa para comprender su vinculacién con el derecho de
acceso a la justicia (I). En segundo lugar, se examinard la necesidad de exigir garantias
minimas de racionalidad y justicia en los procedimientos administrativos (II). Luego, se
revisard y analizard la consagracion constitucional del derecho a la defensa o asistencia
juridica (IIT). En cuarto término, se estudiard el reconocimiento y efectividad de estos
derechos a nivel legal en el dmbito administrativo (IV). Finalmente, se expondrdn las
principales conclusiones que es posible desprender de la investigacién.

Desde la perspectiva de la metodologia empleada para el desarrollo del trabajo, es
importante advertir que este es el de la dogmdtica juridica.

I. EL DERECHO A LA DEFENSA Y SU ESTRECHA VINCULACION
CON EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Para la adecuada comprensién del derecho a la defensa juridica en la dimensién
especifica de contar con asesorfa o representacion letrada, se torna indispensable rela-
cionar dicha garantia con el derecho de acceso a la justicia, pudiendo advertir que en la
dogmadtica comparada se consigna que:

“El acceso a la justicia, en tanto derecho humano fundamental, representa para las
personas la puerta de entrada a los distintos cauces institucionales provistos por

4SoT0 2012, p. 309.
> GARCIA y CONTRERAS, 2013, p. 231.
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los Estados para la resolucion de sus controversias. Ello implica que, ademds de
abstenerse de incurrir en violaciones, los Estados tienen la obligacién positiva de
remover los obstdculos que impiden o limitan el acceso a la justicia. Como medio
para exigir el goce o restablecimiento de otros derechos (civiles, politicos, econé-

micos, sociales, culturales, etc.) ...”°.

Segtin Balmaceda, el acceso a la justicia es “la posibilidad cierta de que las personas
obtengan una solucién eficaz a sus necesidades juridicas y judiciales”’, aunque, como lo
destaca Rosenberg, no basta “con la posibilidad cierta de resolver nuestros problemas
de relevancia juridica, sino que esta debe ser una posibilidad en igualdad y es el Estado
el llamado a asegurarnos que as{ sea, de manera eficaz y eficiente”®.

Por su parte, se sostiene que el acceso a la justicia implica que esta “debe ser abierta
por igual a todos, sin barreras discriminatorias de ningin tipo, ya sean econémicas, cul-
turales, ideolégicas, religiosas, étnicas, de ubicacién geogréfica o, incluso lingiifsticas”?.

Asi, si bien el derecho de acceso a la justicia podria ser entendido limitadamente
al ejercicio de derechos ante los tribunales de justicia, lo cierto es que este proyecta sus
consecuencias o efectos en todos los espacios institucionales del Estado y, por esta razén,
también a la atencién o satisfaccién de necesidades juridicas ante y por la Administracién,
de la que en muchas ocasiones dependerd, al menos inicialmente, el reconocimiento de
un derecho o el resguardo de un interés o posicién juridica.

Como lo advierte Bernales, “...el acceso a la justicia, cualquiera sea la denomina-
cién que le demos, tiene un origen difuso que impide, como en general con todas las
instituciones, establecer un Ginico contexto y una dnica conceptualizacién como punto
de partida”!?.

El derecho a la defensa, funcional al de acceso a la justicia, se concretiza con la
tutela que el orden juridico les otorga a las personas “para que cuenten con la debida
asistencia o intervencién de un letrado, independiente si es en el dmbito judicial, ad-
ministrativo o juicio politico. Por tanto, esta prerrogativa es de cardcter juridico y no
tan solo judicial”!!,

Ahora bien, el panorama en cuanto al reconocimiento y ejercicio efectivo del derecho
de acceso a la justicia y, con ello, del derecho a la defensa en el dmbito administrativo,
no es baladi. Por el contrario, reviste la mdxima importancia si comprendemos al proce-
dimiento administrativo ya no solo como un mero elemento formal o adjetivo del acto
administrativo, sino que como el cauce oficial previsto por la ley para que el érgano
administrativo, con la activa participacién y colaboracién de los particulares, conozca,
determine y compruebe los antecedentes fdcticos, técnicos y juridicos necesarios para

¢ DEspPouY 2008, p. 115.

7 BALMACEDA 2000, p. 722.
8 ROSENBERG 2009, p. 201.
? AHRENS et al., 2015, p. 57.
10 BErNALES 2019, p. 282.
11 ULLoa 2024, p. 297.
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adoptar fundadamente la decisién terminal correspondiente y, a su vez, el espacio institu-
cionalizado dentro del cual el administrado puede efectivamente hacer valer sus intereses.

Se suma a lo anterior, la relevancia que el procedimiento administrativo reviste
desde la perspectiva del eventual control jurisdiccional posterior de lo decidido en
dicha sede, ya que el juez, en la medida que exista un racional y justo procedimiento
previo, donde el administrado haya podido intervenir con asistencia técnica, efectuando
alegaciones, rindiendo pruebas, impugnando el acto terminal, etcétera, podrd escrutar
no solo el acto respectivo, sino que también lo obrado en el procedimiento y el respeto,
en ese contexto, a los derechos del administrado.

Desde esta perspectiva, el derecho a la defensa juridica, siguiendo las nociones de

12 se vincula, sustantivamente, a la interdiccién de la indefensién y,

Garcia y Contreras
formalmente, al principio de contradiccién. Este Gltimo principio, dicho sea de paso,
es uno de los que rigen el procedimiento administrativo conforme con los articulos 4°
y 10 de la Ley N° 19.880'?, constituyéndose “en una manifestacién del derecho consti-
tucional a un procedimiento racional y justo, dentro del cual se comprende el derecho
a la defensa (articulo 19 N° 3 de la Constitucién), tal como lo ha sostenido nuestro
Tribunal Constitucional”!4-13.

Esto, a nuestro juicio, constituye una pieza estructural del engranaje que compone
el derecho de acceso a la justicia para la satisfaccion de las necesidades juridicas de la

poblacién.

II. ACERCA DE LA EXIGIBILIDAD DE LA OBSERVANCIA Y APLICACION
DE GARANTIAS MINIMAS DE RACIONALIDAD Y JUSTICIA
EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

Como lo sefialamos en la introduccién de este trabajo, en la actualidad no parece
existir un amplio acuerdo en la doctrina nacional respecto de la conveniencia o nece-
sidad de considerar determinadas garantias en favor de los administrados dentro de
los procedimientos administrativos que permitan cristalizar su racionalidad y justicia.

En efecto, se cuestiona la supuesta tensién que generarfa en la actividad adminis-
trativa la existencia de garantias, por un lado, y la necesidad de un actuar regido por
el principio de la eficacia, por el otro'®. En otros términos, la exigencia de observar el
interés publico por sobre los intereses privados involucrados, quedaria, eventualmente,
en entredicho.

En nuestra opinién, dicha dicotom{a resulta artificiosa, fruto de una inadecuada
comprensién de la relacién que existe o debe existir entre el ejercicio de los derechos de

12 Garcia y CONTRERAS, 2013, p. 261.

13 Ley 19.880, 2003.

14 CorRDERO 2023, p. 632.

15 Tribunal Constitucional, 18.10.2018, rol 3770-17.
168010 2012, p. 309.
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los administrados y los fines que la Administracién del Estado debe alcanzar por medio
de sus potestades publicas.

Como lo consigna Cordero, “el principio de celeridad y su claro predominio no
significan en modo alguno la posibilidad del desarrollo de los procedimientos con des-
conocimiento de los derechos e intereses legitimos a los que la resolucién que recaiga
en ellos pudiera afectar”!”.

El razonable aseguramiento de los derechos de los interesados en el marco de un
procedimiento no persigue entorpecer su desarrollo ni aumentar la conflictividad en
sede administrativa, sino que, por el contrario, busca alcanzar decisiones ajustadas a
los antecedentes facticos y a los criterios técnicos y juridicos concurrentes en cada caso,

18

para conseguir una buena administracién'®, entendida como “una Administracién que

atiende a los fines que la justifican”!?.
Ferrada y Ferndndez, por su parte, derechamente se preguntan si la exigencia del
debido proceso establecida en el articulo 19 N° 3 de la Constitucién, es aplicable a los

6rganos administrativos, respondiendo a ello que:

“la jurisprudencia y doctrina mayoritaria ha sido constante en exigir este requisito
respecto de los procedimientos administrativos, no solo en los casos en que los 6r-
ganos de la Administracién actien en el marco de un procedimiento disciplinario,
sino también cuando resuelven ordinariamente cualquier tipo de materias.

Ello [...1 no nos parece acertado juridicamente, ya que confunde la jurisdiccién,
como actividad, con la capacidad resolutiva inicial de la Administracién del Estado,

atribuyendo a esta tltima los principios y reglas de la primera”20-21,

En nuestra opinidn, el reconocimiento de la racionalidad y justicia en el proce-
dimiento administrativo, en cuanto exigencia constitucional, no se puede interpretar
como una translacién automdtica de todas y cada una de las garantias constitutivas de
un debido proceso judicial —con igual naturaleza e intensidad— al dmbito administrati-
vo, ya que, légicamente, como lo precisan los mismos autores citados, “ello llevaria al
absurdo de que en los procedimientos administrativos siempre se estarfa infringiendo
un aspecto del debido proceso, como es la imparcialidad del 6rgano resolutor, ya que
este es siempre parte del conflicto administrativo”??.

Por el contrario, desde nuestra perspectiva, se trata de exigir la observancia de
minimas garantias de actuacién en favor de los administrados, las que deben ser esta-

blecidas y modeladas adecuadamente por el legislador, para asegurar que la decisién que

17 CoRDERO 2023, p. 632.

18 VAQUER 2011, p. 107; FERNANDEZ, 2020, p. 63.
19 ALAGON 2019, p. 680.

20 FERRADA y FERNANDEZ, 2004.

21 A la misma respuesta habfan arribado en un trabajo anterior, los autores BORDAL[ y FERRADA,
2002, pp. 187-205.
22 FERRADA y FERNANDEZ, 2004.
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se adopte por el 6rgano al término del procedimiento administrativo aparezca revestida
de justicia y razonabilidad. Estas dependerdn “del objeto del procedimiento, es decir,
de la relacién o las relaciones juridicas sustantivas que estén en su base y, en conse-
cuencia, de la naturaleza y el alcance de los derechos e intereses de personas distintas a
la Administracién actuante en el implicado, asi como el grado de esta implicacién”?3.

En definitiva, no puede ni podria existir una incompatibilidad absoluta entre el
desarrollo de una actividad administrativa tendiente a alcanzar y satisfacer fines de in-
terés general, con el debido respeto a derechos minimos de actuacién reconocidos a los
administrados, ya que lo contrario implicarfa sacrificar todo medio en pos del fin. El
valor constitucional del bien comin y el principio de servicialidad del Estado —articulo
1°, inciso 4°— abonan nuestro planteamiento.

Por esta razén, como lo sostiene Navarro, dentro de las particularidades del justo
y racional procedimiento e investigacién se encontraria —entre otros— su plena aplica-
bilidad a las actuaciones de los 6rganos que integran la Administracién del Estado?.

Lo sefialado aparece ratificado por la jurisprudencia constitucional, la que sostiene
que “aunque se trate de potestades que no suponen ejercicio de jurisdiccién ciertamente
deben sujetarse a los parametros propios de un debido proceso”?>. Claro est4, los 6rganos
integrantes de la Administracién del Estado de modo alguno estdn facultados para ejercer
funciones judiciales?®, lo que no obsta a que sus decisiones pueden y, en la mayorfa de
los casos, afecten directamente a los administrados.

De este modo, adhiriendo a la tesitura juridica de que toda actividad administra-
tiva debe sujetarse a ciertos pardmetros de razonabilidad y justicia, sin que ello deba
confundirse con el debido proceso judicial, a continuacién analizaremos un aspecto
integrante de aquello pero escasamente tratado en la dogmadtica nacional, como lo es,
el derecho a la defensa juridica y, en particular, a la asistencia letrada en los procedi-
mientos administrativos.

III. EL DERECHO A LA DEFENSA JURIDICA Y A LA ASISTENCIA LETRADA
EN LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL

Nuestra Constitucién Politica de la Reptiblica?’ vigente se preocupa de modelar
en sus aspectos minimos o bases esenciales la garantia de igual proteccién de la ley en
el ejercicio de los derechos y, dentro de ello, el derecho a la defensa y el derecho a un
racional y justo procedimiento, todo, en su articulo 19 N° 3.

Desde ya, es oportuno consignar que la Constitucién Politica no refiere —al menos
expresamente— al derecho fundamental de acceso a la justicia, como tampoco al debido

23 CORDERO 2023, p. 632.

24 NAVARRO 2011, p. 23.

25 Tribunal Constitucional, 26.6.2008, rol 766-07.

26 Tribunal Constitucional, 5.9.2006, rol 499-06; Tribunal Constitucional, 30.1.2007, rol 554-06.
27 Decreto 100, 2005.
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28 ni mucho menos al debido procedimiento administrativo. Asi, de aceptar

proceso
su reconocimiento, nos encontrariamos frente a derechos implicitos, es decir, aquellos
que constituyen “una expansion del contenido de un derecho expreso por su aplicacién
a supuestos facticos nuevos”2?,

La norma constitucional referida asegura a todas las personas —sin distinciones— la
igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, estableciendo dentro de ello el
derecho a la defensa juridica —incisos 2°, 3° y 4°—, referido fundamentalmente —aunque
no exclusivamente®’— al &mbito judicial, agregando en su inciso 6° que: “Toda sentencia
de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un procedi-
miento y una investigacion racionales y justos”.

Segtin lo ha precisado el Tribunal Constitucional, conforme con la “historia fidedigna
de la disposicién constitucional es posible comprender, en primer lugar, que se estimd
conveniente otorgar un mandato al legislador para establecer siempre las garantias de
un proceso racional y justo, en lugar de sefialar con precision en el propio texto consti-
tucional cudles serfan los presupuestos minimos del debido proceso”3!.
Por su parte, segin lo consignan Verdugo, Pfeffer y Nogueira,

“[...}en el actual texto, la garantfa comprende a todo “6rgano que ejerza jurisdiccién”.
Esto es, segtin se dijo durante el debate: todo 6rgano que resuelva una controversia
en el orden temporal, tribunales ordinarios, administrativos, Contraloria General
de la Republica, Impuestos Internos, arbitrales, etc. (Sesién N° 103, pdg. 14). El
vocablo “sentencia” no se refiere exclusivamente a la sentencia judicial, en el sen-
tido técnico-procesal, sino a cualquier “resolucién”, de cualquier autoridad que le
corresponda conocer, resolver y hacer ejecutar lo juzgado en relacién con un asunto
civil o criminal, es decir, que ejerza jurisdiccién. Ahora bien, la validez de dicha
“resolucién” dependerd de si se ha fundado o no en un “proceso previo legalmente
tramitado”. Si no se sustenta o apoya en un proceso que tenga el cardcter de previo,
y que haya sido tramitado de acuerdo con la ley, podrfa solicitarse su nulidad”32.

Desde dicha dimensién y pese al claro tenor procesal judicial de la garantia, en
nuestra opinién —como lo adelantdbamos en el acdpite precedente—, la misma se ex-
tiende y resulta plenamente exigible en el dmbito de la actuacién de los 6rganos de

28 Garcia y CONTRERAS, 2013, p. 230.

29 REY 2010, p. 1478.

30 El inciso 2°, del articulo 19 N° 3, prescribe: “Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la
forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podrd impedir, restringir o perturbar la debida
intervencién del letrado si hubiere sido requerida. Tratdndose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y
de Orden y Seguridad Puablica, este derecho se regird, en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario,
por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos”.

31 Tribunal Constitucional, 21.10.2010, rol 1518-09.

32 VERDUGO et al., 1999, p. 222.
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la Administracién del Estado, en cuanto constituyen entidades ptblicas dotadas de
poder de decisidn, ello, sin perjuicio de las matizaciones que se requieran en atencién
a la especial situacién posicional de la Administracién del Estado, la naturaleza de su
actividad y los fines que debe satisfacer. En otras palabras, las garantias deben ser adap-

33 con diferente intensidad.

tadas por el legislador a la naturaleza de los procedimientos
No obstante, ellas no pueden ser ignoradas o suprimidas, por cuanto es innegable que
los procedimientos —incluidos los administrativos— buscan preservar “la garantia de la
seguridad juridica del individuo frente al poder”??.

En este contexto el derecho a la defensa juridica y, en particular, a la asistencia letrada,
se presenta como un componente central —bdsico y esencial—, debido a que el “mundo
juridico es constitutivo de un lenguaje nuevo, técnico, sistemdtico e impenetrable”?>,
lo que no se limita solo al dambito jurisdiccional, sino que también al administrativo.

Asi, tal y como lo sefialamos en la introduccién de este trabajo, dicho aspecto resulta
“particularmente sensible en amplios sectores de la ciudadania, en dmbitos socioecond-
micos postergados y en minorias especiales”3°.

Segtn Oelckers,

“[...} la garantfa del debido proceso que reconoce el Art. 19 N° 3 inc. 5°, en el
dmbito administrativo se manifiesta en una doble perspectiva: a) el derecho a de-
fensa que debe ser reconocido como la oportunidad para el administrado de hacer
oir sus alegaciones, descargos y pruebas y también b) como el derecho de exigir de
la Administracién Pdblica el cumplimiento previo de un conjunto de actos proce-
dimentales que le permitan conocer con precisién los hechos que se imputan y las

disposiciones legales aplicables a los mismos”3”.

As{, a modo de resumen, es admisible consignar que el articulo 19 N° 3 de la
Constitucién Politica de la Repiblica mandata bajo una amplia férmula al legislador?®
para: a) definir la forma en que toda persona tiene derecho a defensa juridica —inciso
2°—; b) regular dicho derecho a la defensa en lo que concierne a los aspectos administra-
tivos o disciplinarios de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad
Publica —inciso 2°—; ¢) arbitrar los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica
a quienes no puedan procurdrselos por si mismos —inciso 3°—; y, d) modelar las garantias
de un procedimiento e investigacién racionales y justos —inciso 6°—.

En este escenario normativo no es posible olvidar que, conforme con lo dispuesto
en el articulo 63 N° 18 de la Carta Fundamental, es materia propia de ley, “las que
fijen las bases de los procedimientos que rigen los actos de la administracién ptblica”,

33 Garcia y CONTRERAS, 2013, p. 243.

3 R1vERO 1997, p. 21.

35 Garcia y CONTRERAS, 2013, p. 261.

36 Garcia y CONTRERAS, 2013, pp. 261-262.
37 OELCKERS 1999, p. 272.

38 Garcia y CONTRERAS, 2013, p. 240.
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espacio en el que deben o deberfan contemplarse las garantias minimas de actuacién,
en especial, el aseguramiento del derecho a contar con asistencia letrada.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que “el procedimiento legal debe ser racional
y justo. Racional para configurar un proceso légico y carente de arbitrariedad. Y justo
para orientarlo a un sentido que cautele los derechos fundamentales de los participantes
en un proceso”??,

Todo lo anterior debiera augurar la existencia de una legislacién que complemente
y regule las garantias y derechos minimos consagrados en el texto constitucional, en
el dmbito administrativo, pero, como lo veremos mds adelante, en lo que refiere a la
efectividad del derecho a contar con asesorfa o representacion letrada, ello constituye
solo un espejismo.

Segtn lo advierte la doctrina®®, “{...1 como una muestra de la configuracién se-
mdntica de nuestra CPR, encontramos una serie de derechos fundamentales que no son
sino meras directrices de contenido tan amplio que terminan siendo, lamentablemente,
tristes declaraciones de buena voluntad al no alcanzar un adecuado y cabal desarrollo le-
gislativo”. Asi, se realza “la necesidad de contar con un Estado que participe activamente,
generando condiciones y medios eficaces de acceso a la justicia para toda la poblacién
y no limite su rol al de mero promotor pues, con ello, se evita que los derechos sean
meramente simbélicos y se consigue su real proteccién al posibilitarse su ejercicio por
parte de todos los integrantes de la nacién”.

Lo prescrito en la Carta Fundamental debe ser complementado con lo dispuesto
en el Derecho internacional de los derechos humanos, en particular, con lo sefialado en
el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®! y en el articulo

42 tratados internacionales ra-

8° de la Convencién Americana de Derechos Humanos
tificados por Chile y que se encuentran vigentes, los que en virtud de lo dispuesto en
el inciso 2° del articulo 5° del texto constitucional, forman parte de nuestro Derecho
interno constituyendo un limite al ejercicio de la soberanfa.

Asi, resulta

“[...} evidente que las garantias de cardcter procesal consagradas en estos cuerpos
normativos, se encuentran interrelacionadas influyéndose mutuamente, por ello es
casi una perogrullada concluir que para que haya una igual proteccién en el ejercicio
de los derechos de las personas, estas deben contar con la posibilidad real y efectiva
de ejercerlos, lo cual se logra con un adecuado sistema de acceso a la justicia”. “En
palabras simples, la normativa internacional le exige resultados a los discursos de
buenas intenciones; exige que se ejecuten las politicas gubernamentales necesarias

39 Tribunal Constitucional, 7.7.2011, rol 1838-10.
40 ROSENBERG 2009, p. 201.

41 Decreto 778, 1989.

42 Decreto 873, 1991.
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para el real, eficaz y suficiente ejercicio de los derechos fundamentales que nuestra

carta fundamental consagra, porque de nada sirven las garantias de papel” 3.

En definitiva, el derecho a la defensa y la garantia del racional y justo procedimiento
ante todo 6rgano publico dotado de poder de decisién es, sin lugar a duda, un derecho
fundamental reconocido en la Constitucién Politica de la Republica y en el Derecho
internacional, no obstante, es posible advertir que ello es solo un aspecto o dimensién
del derecho de acceso a la justicia, no siendo cuestiones totalmente coincidentes®®.

Conforme fue revisado del articulo 19 N° 3 de la Constitucién, corresponde al
legislador, en términos simples, determinar la forma en que toda persona tiene derecho
a la defensa juridica —especialmente, respecto de quienes carecen de los medios econé-
micos para financiarla—, estableciendo as{ una de las garantias minimas de un racional
y justo procedimiento.

Conforme con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el término “racional”
significa “arreglada a la razén” y “razén” es “justicia”. Por su parte, “justo” significa
“que obra segiin justicia y razén” y “justicia” es “derecho, razén, equidad” 4.
Segun lo sefala nuestra doctrina nacional,

“como estos conceptos son, ciertamente, muy genéricos y se prestan para entenderlos
con variado criterio, la Comisién de Estudio que elaboré la norma prefirié referirse
al “racional y justo procedimiento” en vez de enumerar cudles son las garantias
reales del debido proceso, obviando as{ la dificultad de tipificar especificamente los
elementos que lo componen y el riesgo de omitir algunos. Con todo, acord6 dejar
constancia en actas, para la historia fidedigna de la disposicién, que sus miembros
coincidian en que eran garantias minimas de un racional y justo proceso permitir
oportuno conocimiento de la accién, adecuada defensa y produccién de la prueba
correspondiente (Sesién N°© 103, pags. 19 y 20)”4.

Desde dicha dimensién dogmadtica, la adecuada defensa, no es posible comprender-
la, si no es asegurando —efectivizando— el derecho de las personas —particularmente de
quienes carecen de los medios de subsistencia necesarios— a contar con asesoria o repre-
sentacién letrada al momento de presentar solicitudes o intervenir en un procedimiento
de naturaleza administrativa, en la medida que ello sea requerido.

No obstante, aquella doctrina nacional que refiere a la garantia de la racionalidad
y justicia del procedimiento administrativo, omite pronunciarse acerca de la exigibi-
lidad de una norma que asegure —o de una institucionalidad que preste— el servicio de
asistencia o representacién profesional en ese contexto.

43 ROSENBERG 2009, pp. 207-208.

44 CAPELLETTI y GARTH, 1983, pp. 19-23.
45 REAL AcaDEMIA EspaRoLA, 2024.

46 VERDUGO e al., 1999, p. 222.
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Si bien la jurisprudencia de la Contralorfa General de la Republica y del Tribunal
Constitucional refieren a la aplicabilidad de un debido proceso en el dmbito de la
actividad administrativa, lo hacen en términos generales, sin precisar un listado de
garantias exhaustivo, lo que encontrarfa su justificacién en “[...} la funcionalidad del
control, que mds alld de orientarse a determinar el contenido positivo del concepto, solo
permite determinarlo en un sentido negativo, por la sancién de actos incompatibles con
un estandar en principio aplicable™’.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha precisado que “el derecho a la defensa
juridica y las condiciones de libertad en las que debe verificarse la debida intervencién
del letrado en el procedimiento constituyen piezas fundamentales en el justo y debido
proceso y pertenecen a las més antiguas tradiciones de la justicia y del derecho”®8. Se
afiade que, “el derecho a la defensa juridica tiene una relacién sustancial con el de igual
proteccién de la ley en términos tales que viene a precisar el sentido y alcance de la pro-
teccién que el legislador debe otorgar al ejercicio de los derechos de las personas referida
al 4mbito especifico de la defensa juridica de ellas ante la autoridad correspondiente”?.
Asi, el derecho a la defensa “debe poder ejercerse, en plenitud, en todos y cada uno de los
estadios en que se desarrolla el procedimiento, en los cuales se podrdn ir consolidando
situaciones juridicas muchas veces irreversibles”>°.

De este modo, en nuestra opinién, el derecho a la asistencia letrada, tanto desde la
dimensién constitucional como del Derecho internacional de los derechos humanos, debe
ser garantizado no solo en el contencioso administrativo, sino que, también, de manera
previa, frente a la actividad de la Administracién Pdblica o dentro del procedimiento
administrativo, ambito donde los administrados tienen reconocidos por el ordenamiento
juridico derechos minimos de actuacion.

La decisién o intervencién administrativa es manifestacién del ejercicio del poder
publico, encontrindose inmersa en aspectos ficticos, elementos técnicos y presupues-
tos juridicos. Asi, cuando el ordenamiento juridico reconoce competencia a un 6rgano
administrativo, atribuyéndole una potestad piblica, es este el llamado a adoptar unila-
teralmente la decisién en consideracion a la juridicidad, al mérito y a la gestidn, la que,
en la mayor parte de los casos, afectard, favorable o desfavorablemente, al interesado. En
cambio, el control judicial del acto formal o de la actuacién material del 6rgano admi-
nistrativo supone un ultimo espacio o reducto institucional donde el interesado busca
reconocimiento o proteccién de un derecho, de un interés o de una posicién juridica.
La revision judicial es eventual y posterior, teniendo como objeto el escrutinio de la
juridicidad de la actuacién, mas no la sustitucién o subrogacién del administrador por
el juez. De este modo, la funcién administrativa y la judicial se sitian en momentos y

47 HARRIs 2017, p. 6.

8 Tribunal Constitucional, 29.5.2007, rol 621-06.
49 Tribunal Constitucional, 28.1.2008, rol 1001-07.
>0 Tribunal Constitucional, 17.6.2006, rol 376-03.
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planos diversos, con finalidades disimiles, lo que en nuestro parecer justifica asegurar
el derecho a la asistencia letrada en ambos contextos.

En suma, el garantizar el derecho en andlisis en sede administrativa resulta Gtil y
necesario para la debida comprensién de la regulacién aplicable y de los derechos cuyo
ejercicio corresponde al administrado; lo que, estimamos, contribuye o favorece en la
adopcién de decisiones administrativas mds razonables, ponderadas y fundadas.

IV. EL DERECHO A LA DEFENSA ]URfDICA Y A LA ASISTENCIA LETRADA
A NIVEL LEGAL

Desde el punto de vista legal, si ya en materia judicial resulta tremendamente
cuestionable e insuficiente la configuracién del derecho a contar con asesorfa y asistencia
letrada —como es denunciado y analizado por Rosenberg®!—, en el dmbito administrativo
el escenario es simplemente desolador.

Si bien la exigencia de racionalidad y justicia del procedimiento aparece expresa
y especificamente consagrada en materias disciplinarias, prescribiendo el inciso 2° del
articulo 18 de la Ley N° 18.575°2 que: “En el ejercicio de la potestad disciplinaria se
asegurard el derecho a un racional y justo procedimiento”; los principales cuerpos esta-
tutarios —a saber, la Ley N° 18.8343 y la Ley N° 18.883°— guardan sepulcral silencio
en cuanto al derecho a contar, en la realidad de los hechos, con un abogado que asista
al funcionario en su defensa.

Por su parte, la Ley N° 19.880 vino a colmar un sensible vacfo existente en nues-
tro ordenamiento juridico, regulando integralmente las bases de un procedimiento

administrativo general, incorporando garantfas de racionalidad y justicia®’

, COMO, por
ejemplo, mediante la consagracién de los principios de imparcialidad —articulo 11—,
de abstencién —articulo 12—, de contradictoriedad —articulo 10—, de impugnabilidad
—articulo 15—y de publicidad y transparencia —articulo 16—.

Vergara, refiriendo a la regulacién contenida en la Ley N° 19.880, ha sefialado que:

“[...} encontramos consagradas nuevas bases de las que se derivan nuevos estindares
o principios, a través de las normas indicadas que incorporan por esa via nuevos
estdndares de seguridad, certeza y justicia; todo lo cual es, por lo demds, propio de
toda ley nueva que se precie de respetar las garantias fundamentales, en este caso las
derivadas de la garantia de la igualdad ante la ley y de la necesidad preceptiva de

respetar por la Administracién en su actuar, procedimientos racionales y justos”°.

>l ROSENBERG 2009, pp. 199-211.
2 Ley N° 18.575, 2001.

53 Ley N° 18.834, 2005.

>4 Ley N° 18.883, 1989.

5 CARCAMO 2022, pp. 16-17.

50 VERGARA 2007, p. 38.
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No obstante, ello no soluciona la problemadtica planteada en este trabajo, es decir, el
derecho a contar, si as{ se requiere, con defensa juridica efectiva por medio de la asistencia
o0 asesoria profesional, pese a que la jurisprudencia constitucional ha sentenciado que:

“Al encomendar a la ley el arbitrar los medios para otorgar asesoramiento y defensa
juridica a quienes no puedan procurdrselos por si mismos, el constituyente tuvo en
consideracidn el que una materia tan relevante no fuera alterada por via adminis-
trativa u otro mecanismo, asegurando que las personas que lo requieran, puedan
en los hechos ejercer su derecho al asesoramiento y defensa juridica”>’.

En efecto, fuera de lo sefialado, la Ley N° 19.880 en su articulo 17, enuncia un
conjunto de derechos de las personas en sus relaciones con la Administracién, no obs-
tante, no reconoce, ni mucho menos garantiza, el que las personas, ni siquiera aquellas
en condicién de vulnerabilidad por escasez de medios econémicos u otras circunstancias
calificadas, puedan acceder a la orientacién o representacién de un abogado gratuitamente.

Ahora bien, el inciso 1° del articulo 22 del cuerpo normativo citado precedente-
mente prescribe que los interesados podrin actuar por medio de apoderados, precisando
a continuacién las facultades que se entienden conferidas en virtud de la constitucién del
poder. Por su parte, en su inciso 2° se consignan las formas en que puede constituirse
vilidamente el poder en sede administrativa.

Como es posible apreciar, la normativa legal reconoce pero no asegura el que todas
las personas puedan, en igualdad de condiciones, contar con un letrado que las oriente,
asesore o represente defendiendo sus derechos, intereses o posiciones juridicas. Es més, el
inciso 1° del articulo 22 utiliza la voz “podrdn”, lo que se traduce en una mera facultad,
que, como es 16gico, solo podrdn ejercer aquellas personas que cuenten con los medios
econdmicos suficientes para acceder a un profesional.

Asimismo, el inciso 3° del articulo 10 de la Ley N° 19.880, a propésito del principio
de contradictoriedad, el que constituye un aspecto esencial del debido procedimiento en
el ambito administrativo’®, porque confirma la existencia de un “sistema de garantfas
que procura la obtencién de decisiones justas, coherente con las necesidades ptblicas™?,
establece que “los interesados podrdn, en todo caso, actuar asistidos de asesor cuando
lo consideren conveniente en defensa de sus intereses”. Como lo sefiala la doctrina®®,
este principio no solo constituye un derecho, sino que se configura como un deber para
la Administracién, concretizando el derecho a la defensa de los administrados en sus
relaciones con esta®!.

Pese a lo anterior, nuevamente la norma analizada utiliza la expresién “podrin”,

lo que evidentemente denota el cardcter facultativo de dicha medida, sin perjuicio de

57 Tribunal Constitucional, 31.3.2008, rol 755-07.

58 CORDERO 2023, p. 633.

59 Contralorfa General de la Republica, 7.2.2017, N° 4473N17.
0 CORDERO 2023, p. 633.

61 Corte Suprema, 9.5.2016, rol 62.128-2016.
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ello, agrega que, “en cualquier caso, el 6rgano instructor adoptard las medidas necesa-
rias para lograr el pleno respeto a los principios de contradiccién y de igualdad de los
interesados en el procedimiento”, contradictoriedad e igualdad que dificilmente podrdn
estimarse cumplidas, ni mucho menos aseguradas, si algunos interesados cuentan con
asistencia letrada y otros no, poniendo en riesgo el equilibrio necesario al interior del
respectivo procedimiento al existir, como en no pocos casos ocurre, intereses particulares
contrapuestos.

De este modo, en el escenario expuesto, la igualdad de trato y la igualdad de medios
juridicos quedan seriamente amenazados en el contexto del procedimiento administra-
tivo, por cuanto no existird la “similitud de oportunidades que tanto la Administracién
Publica como los particulares interesados deben tener en el planteamiento, defensa y
prueba de sus intereses”%2.

Todo parece indicar que al no existir obligacién legal de comparecer en materias
o procedimientos administrativos por medio de un abogado —lo que aparece ratificado
conforme con lo dispuesto en el inciso 11, del articulo 2° de la Ley N° 18.120%—,
nuestro legislador no se ha visto en la necesidad de prever mecanismos ni una institu-
cionalidad tendientes a otorgar dicha asesoria técnica a las personas —salvo en situaciones
excepcionalisimas, como, por ejemplo, en la Ley N° 21.325% a propésito de materias
migratorias®—.

Lo anterior dista notoriamente de lo que ocurre en materia judicial, &mbito donde
existe la Corporacién de Asistencia Judicial, los abogados de turno, las clinicas juridicas
de las Universidades, la Defensoria Penal Pdblica —en materia penal—, la Defensoria
Laboral —en dmbitos del Derecho del trabajo—, pese a las criticas que, igualmente, se
formulan a algunos de dichos mecanismos de defensa judicial®.

La situacién constatada en este trabajo nos parece de suma urgencia y gravedad,
debido a que segin lo consigna Cordero, la Ley N° 19.880 trajo aparejada la generacién
de un espacio de exposicién de intereses pablicos y privados, y un lugar de deliberacién
publica —un dmbito de composicién de intereses generales y variados—; la democratizacién
del procedimiento administrativo y el ejercicio de las funciones publico-administrativas;
la configuracién del procedimiento administrativo como un mecanismo para adoptar y
sostener decisiones legitimas —medio de revelacién y encuentro de informacién—; como
mecanismo ttil y esencial para el control judicial —el expediente administrativo®’—.

Asi, se sostiene que “[...] el procedimiento administrativo ya no cumple una fi-
nalidad estrictamente formal, es decir, un medio o cauce de formacién de la voluntad

62 BERMUDEZ 2014, pp. 186-187.

63 Ley N° 18.120, 1982.

64 Ley N° 21.325, 2021.

% En esta se encomienda la tarea de representacién y defensa del migrante en sede administrativa, a
la Corporacion de Asistencia Judicial.

66 ROSENBERG 2009, pp. 199-212.

67 CORDERO 2008, pp. 325-355.
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administrativa, sino que se ha transformado en un espacio de deliberacién publica y un
sofisticado y adecuado sistema de proteccién de garantias de los ciudadanos”©8,

En otras palabras, como lo destaca la doctrina extranjera: “la fuente de la autoridad
administrativa reside precisamente en la elaboracién razonada de todos sus actos, para
no presentarlos como fruto de la simple y desnuda voluntad”®?.

No obstante los aspectos positivos resaltados, queda en evidencia que, claramente,
no todas las personas podrdn participar o, al menos, intervenir en igualdad de condi-
ciones en el contexto de un procedimiento administrativo, ya que habrd quienes podrdn
hacerlo debidamente asesorados o representados y, otros, que simplemente lo tendrdn
que hacer personalmente, en no pocos casos, con nulos o escasos conocimientos juridicos
y técnicos, pudiendo ver afectados sus intereses y derechos.

Desde esta dimensién, no es posible olvidar que, en muchas ocasiones, en el pro-
cedimiento administrativo no solo se enfrenta el interés privado del particular con el
interés publico por el que debe velar el 6rgano administrativo, sino que puede existir
contraposicién de intereses privados, en cuyo caso la afectacién de la igualdad de armas
puede resultar manifiesta. Es por ello —aunque resulte hasta cierto punto paradojal— que
el inciso final del articulo 10 de la Ley N° 19.880 impone como una carga del 6rgano
administrativo instructor del procedimiento, el adoptar las medidas necesarias para
lograr el pleno respeto a los principios de contradiccién y de igualdad de los interesados
en el procedimiento.

No obstante, el acceso a la justicia en el &mbito administrativo no estard adecuado
ni razonablemente garantizado mientras el Estado no provea de un servicio especializado
de asistencia o representacion letrada a los particulares que no puedan acceder a este
con sus propios medios.

CONCLUSION

La ausencia de un sé6lido consenso dogmatico en el medio juridico nacional relativo
a la necesidad y conveniencia de exigir estdndares de actuacién procedimentales que
aseguren la racionalidad y justicia en materias administrativas, parece generar la inexis-
tencia de medios o de una institucionalidad técnica que preste el servicio de asistencia
o asesoria juridica a las personas ante los 6rganos administrativos.

En efecto, debido a la carencia de una norma legal que complemente o desarrolle el
derecho a la defensa juridica de las personas en el ambito de la actuacién de los 6rganos
de la Administracién del Estado —prevista en el articulo 19 N° 3 de la Constitucién—y
que, en definitiva, concrete la obligacién del Estado de otorgar asesoria o defensa a las
personas en el contexto de procedimientos administrativos y, en general, en todas sus
relaciones con los 6rganos de la Administracién Pablica, en la prictica, estas solo en la

%8 CORDERO 2008, pp. 353-354.
% GaRCfA DE ENTERR{A 2009, pp. 150-151.
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medida que dispongan de los medios econémicos suficientes podrdn optar al ejercicio
de dicho derecho, generando una manifiesta violacién de la garantfa de la igualdad ante
la ley —articulo 19 N° 2—y de la igualdad ante la justicia —articulo 19 N° 3—.

El aseguramiento del derecho a la asistencia letrada no puede encontrarse limitado
o quedar condicionado exclusivamente al contencioso administrativo, porque la sede
judicial solo constituye una fase eventual y posterior de revisién de la juridicidad de lo
ya obrado o decidido por la Administracién del Estado.

En este contexto, nos parece que nuestro ordenamiento juridico se encuentra en
deuda, en cuanto a prever los medios o una institucionalidad que permita el efectivo
ejercicio del derecho al acceso a la justicia en el dmbito administrativo. Dicho desafio
no debe ser minimizado, considerando que es con el Estado Administrador con quien,
en mayor medida, se relacionan regularmente las personas.

Asi, la problemdtica planteada debe ser observada con atencién, no solo por el
permanente aumento de la presencia del Estado administrador en diversos dmbitos de
la vida cotidiana de las personas, sino que, adicionalmente, debido a que en algunos
procedimientos administrativos se enfrenta el interés privado de quien interviene con
el prevalente interés pablico por el que la Administracién naturalmente debe velar;
pero en otros, es perfectamente posible la colisién de intereses juridicos privados con-
trapuestos, escenario donde aquellos que cuenten con medios econémicos suficientes
podrdn optar privilegiadamente a la asesoria profesional, a diferencia de aquellos que
no dispongan de ellos.

Adicionalmente, la complejidad y tecnicidad de las numerosisimas materias que
son de competencia de los diversos organismos que conforman la Administracién del
Estado, en ocasiones, hace indispensable contar con el apoyo de un profesional, que,
desde su expertiz técnica, oriente o represente al particular ante el 6rgano puablico.

No obstante, pese a su importancia, el derecho a la asistencia letrada en el dmbito
administrativo no ha merecido toda la atencién que parece deseable y exigible en nuestro
medio juridico nacional, constituyendo en nuestra opinién una exigencia estructural del
procedimiento, como una garantia minima de racionalidad y justicia para su correcto
desarrollo, en la medida que ello sea requerido por el administrado.

Si bien la designacién de un abogado constituye un derecho reconocido para el
administrado en nuestro ordenamiento legal, desde la perspectiva estatal, configura un
deber juridico constitucional el proveer de los medios al efecto a quienes no puedan
costear dicha asesorfa o representacién profesional, desafio pendiente que debe ser
abordado por la via legislativa o, en su defecto, mediante la implementacién de una
adecuada politica publica.
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