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tamiento previo y obligatorio de la
via administrativa antes de ejercer la
respectiva accion especial de caracter
contencioso administrativa establecida
en casos especiales por el legislador
debe primar por sobre el derecho de
opcién consistente en reclamar en
sede administrativa o jurisdiccional
contra los actos dictados por la Admi-
nistracién del Estado, no siendo aque-
lla exigencia contraria al ejercicio del
derecho de acceso a la justicia.

Palabras clave: Articulo 54 de la Ley
N° 19.880, agotamiento previo de la
via administrativa, derecho de acceso
a la justicia.
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Introduccion

El articulo 54 de la Ley N° 19.880 establece un derecho de opcién para el
interesado o litigante, segun el caso, que pretenda cuestionar un acto admi-
nistrativo dictado por la Administracion del Estado, ya sea impugnandolo en
sede administrativa antes de acudir a la jurisdiccional o reclamando directa-
mente ante el tribunal competente llamado a conocer la respectiva accién de
caracter contencioso administrativo, teniendo presente, eso si, que existen
contenciosos administrativos especiales que expresamente contemplan la
posibilidad de optar, para el caso particular, entre la via administrativa antes
de ejercer la respectiva acciéon o reclamacion de caracter jurisdiccional y el
ejercicio directo de esta ultima.

Ahora bien, al revisar parte de nuestro ordenamiento juridico adminis-
trativo, se pueden apreciar bastantes casos en los cuales se exige agotar en
forma previa y obligatoria la via administrativa a través de la interposicion y
resolucién, ya sea expresa o tacita, de determinados recursos administrativos
antes de acudir al tribunal que conocera la accién o reclamacion especial
contemplada expresamente por el legislador. Sin embargo, esta situacién
ha sido criticada por parte de la doctrina, por algunos Ministros del Tribunal
Constitucional y especialmente por la Corte Suprema, estableciendo princi-
palmente que aquella exigencia generaria, eventualmente, un impedimento
para ejercer el derecho de acceso a la justicia.

Sin embargo, a diferencia de lo anterior, en este trabajo se pretende
demostrar que la exigencia del agotamiento previo y obligatorio de la via
administrativa antes de ejercer la respectiva accién especial de caracter
contencioso administrativa establecida en casos especiales por el legislador
debe primar por sobre el derecho de opcién consistente en reclamar en sede
administrativa o jurisdiccional contra los actos dictados por la Administracion
del Estado, no siendo aquella exigencia contraria al ejercicio del derecho de
acceso a la justicia.

Para sustentar lo anterior, se tratardn en primer término algunos aspec-
tos del derecho de opcién consagrado en el articulo 54 de la Ley N° 19.880 y
del agotamiento previo y obligatorio de la via administrativa para ejercer ac-
ciones especiales de caracter contencioso administrativo. Luego, se mencio-
naran algunas sentencias del Tribunal Constitucional en las que se ha hecho
alusién al agotamiento previo y obligatorio de la via administrativa, indicando
el criterio que se ha adoptado en esta materia. A continuacién, se consigna-
ran algunas sentencias de la Corte Suprema en virtud de las cuales se puede
advertir que ésta se ha inclinado abiertamente por el derecho de opcién
del articulo 54 de la Ley N° 19.880 en desmedro de la regla contenida en el
contencioso administrativo especial que exige expresamente el referido ago-
tamiento previo y obligatorio. Posteriormente, se abordarad lo concerniente
al efectivo ejercicio del derecho de acceso a la justicia y su vinculo con el
agotamiento previo y obligatorio de la via administrativa, expresando lo que
ha sostenido la doctrina al respecto. Finalmente, se estableceran algunas
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razones y conclusiones en virtud de las cuales el mencionado agotamiento
previo no impide el ejercicio del derecho de acceso a la justicia, existiendo
mas bien algunos resquemores vinculados al incumplimiento del principio de
eficacia que debe observarse en la tramitacion y resoluciéon de la respectiva
impugnacién administrativa, pero que en definitiva se atentan, provocando
que aquel derecho permanezca incélume y reafirmandose asi la primacia del
agotamiento previo exigido en casos especiales por el legislador en desme-
dro del derecho de opcién.

I..  Elderecho de opcidn consagrado en el articulo 54 de la Ley N° 19.880

1. Aspectos generales

Tal como se hizo presente al iniciar este trabajo, el articulo 54 de la Ley
N° 19.880 establece un derecho de opcién para el sujeto que pretenda cues-
tionar un acto administrativo dictado por la Administracién del Estado, ya
sea optando por reclamar en sede administrativa o directamente por la via
jurisdiccional?, sin exigirse un orden de prelacién entre los procedimientos y
procesos administrativos de impugnacién, ni ain el paso previo por los pri-
meros para llegar a los segundos?, situaciéon que se colige principalmente de
lo dispuesto en el inciso primero y tercero de aquella disposicion.

En este sentido, sobre la base del referido articulo 54, el reclamante
tiene el derecho de optar o elegir entre la via administrativa previa y la via
jurisdiccional directa, constituyendo este derecho la regla general por estar
consagrado en una ley de bases y de caracter supletoria a otros procedimien-
tos administrativos especiales establecidos por el legislador, sin perjuicio de
la existencia de situaciones en las cuales se contempla expresamente este
derecho cuando se pretende reclamar contra un acto administrativo dictado
por un determinado érgano de la Administracion del Estado®.

2. Criterio adoptado por la Corte Suprema y parte de la doctrina nacional

Esta misma idea del derecho de opcién subyace en el criterio adoptado por
la Corte Suprema y parte de la doctrina nacional. Al respecto, la Corte Su-
prema afirma que la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos otorga
a los administrados un derecho de opcién, en virtud del cual este ultimo
puede, ante una decisién desfavorable de un érgano de la Administracion
del Estado, mantenerse en sede administrativa, presentando recursos admi-

2 VaLbivia 2018, 292.

3 Ferraba 2011, 255.

* Al respecto, se puede observar nitidamente el caso contemplado en el articulo 183-K del
Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2003 y en el inciso décimoctavo del articulo 8 de la Ley
N° 20.780, de 2014. Sin perjuicio de lo anterior, se puede colegir la existencia de este derecho,
por ejemplo, en el articulo 124, en relacién al articulo 123 bis, del Decreto Ley N° 830, de 1974;
en el inciso final del articulo 10 de la Ley N° 19.728, de 2001; en el articulo 122, en relacion al
articulo 121, del Decreto con Fuerza de Ley N° 30, de 2006; en el articulo 51, en relacién al arti-
culo 50, de la Ley N° 21.091, de 2018.
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nistrativos al interior de la Administracién; o ejercer una accién jurisdiccional,
directamente ante los tribunales, linea que se ha mantenido uniforme desde
el afio 20125,

Ahora bien, si revisamos en concreto, nuestro maximo tribunal determi-
nd en la sentencia de fecha 06 de marzo de 2017 la obligacién de agotar la
via administrativa en el caso que el administrado opte por ésta, impidiendo
en el intertanto ejercer acciones jurisdiccionales que versen sobre la misma
pretension vy, a su vez, establecié el impedimento de conocer la impugnacion
en sede administrativa si se opta por la via jurisdiccional®.

Por su parte, un sector de la doctrina nacional ha sefialado que los tri-
bunales de justicia estaran impedidos de conocer un asunto que configure
el mismo conflicto si el administrado opta por la interposicién del respectivo
recurso administrativo’, produciéndose la clausura de esta via®, siendo nece-
sario esperar la decisién del érgano de la Administracién del Estado antes de
recurrir a la via jurisdiccional para asi evitar decisiones contradictorias’.

3. Insuficiencia de la interpretacion antes consignada

Sobre la base de lo expuesto, se puede sostener que la interpretacién que
se efectlia por parte de la Corte y de la doctrina citada en materia de ago-
tamiento de la via administrativa cuando se ha optado por la reclamacién
en esta Ultima sede es limitada o insuficiente, ya que solo se enfoca en el
impedimento que recae en el interesado que no puede ejercer en paralelo
la accién jurisdiccional mientras no se resuelva o, en su caso, transcurra el
plazo para que se entienda desestimada aquella reclamacién, naciendo asi
el derecho a la interrupcién del plazo', computandolo de forma integra una
vez agotada la via administrativa’’ y manteniéndose intacto su derecho de
recurrir a un tribunal en caso de no obtener una resolucién favorable a sus
peticiones ante la autoridad administrativa'.

Sin embargo, el referido impedimento para ejercer la accién jurisdiccio-
nal mientras esté pendiente el reclamo en sede administrativa no considera la
posibilidad de que el interesado renuncie a su derecho de haber optado por
esta Ultima via, situacién que no esta prohibida expresamente en el inciso pri-
mero del articulo 54 de la Ley N° 19.880, pero asumiendo, eso si, la pérdida
del derecho a la interrupcién del plazo contemplado en el inciso segundo de
esta disposicion legal.

5 VErGARA 2019, 32.

¢ Montajes del Pacifico S.A. con Secretaria Regional Ministerial Il Regién (2016), ¢ 6°. En el mis-
mo sentido, Montexchange S.A con Unidad de Andlisis Financiero (2017), c.8°.

7 Ponce De Leon 2018, 35.

8 OssaNDON y EssmenTewicz 2016, 250.

? BermuDez 2014, 229.

0 VerGAra 2016.

" VErRGARA 2019.

2 VerGara 2013.
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Ademas de lo anterior, y de conformidad al inciso tercero del articulo
54 de la Ley N° 19.880, se debe considerar que el ejercicio de aquella accién
ante el respectivo tribunal mientras esté pendiente la reclamacién administra-
tiva generara que el érgano de la Administracion del Estado asuma el deber
de inhibirse de resolver o seguir conociendo de esta ultima', deber que no
ha sido impuesto al tribunal ante el cual se ejerza la accién de caracter con-
tencioso administrativa si es que se interpusiera eventualmente una reclama-
cion ante la Administracién del Estado.

II. Agotamiento previo y obligatorio de la via administrativa para ejer-
cer acciones especiales de caracter contencioso administrativo

1. Nociones bésicas

El agotamiento previo de la via administrativa consiste en la necesaria in-
terposicion de los recursos que quepan en contra de un determinado acto
administrativo™. También se ha dicho que es el tramite necesario para poder
trasladar el reclamo contra la Administraciéon de las instancias internas de
ésta a los érganos jurisdiccionales’.

Con respecto a lo mencionado, se debe considerar que estamos ante
una decisién adoptada por un érgano de la Administracién del Estado, luego
de un procedimiento legalmente tramitado, que serd objeto de un recurso
administrativo, el cual serd eventualmente resuelto en forma expresa o técita
(en este Ultimo caso por aplicacion de las reglas del silencio administrativo en
su faz negativa) para que asi el tribunal competente pueda entrar a conocer
del asunto una vez ejercida la respectiva accién contencioso administrativa.

En este sentido, se ha sostenido que la interposicién del recurso admi-
nistrativo y el subsecuente agotamiento previo de la via administrativa que
culminara con el acto enjuiciable’ o decision que lo resuelve, ya sea expresa
o tacitamente, constituiria un aplazamiento para el ejercicio de la respectiva
accién contencioso administrativa, ademas de generarse un riesgo por los
breves plazos que se establecen para su ejercicio'’, impidiendo asi la obten-
cion inmediata de una tutela jurisdiccional plena efectiva a través de los me-
canismos de revision judicial especificos de los actos administrativo, ya que
primero se debe transitar y agotar necesariamente por aquella via®.

Sin perjuicio de lo anterior, hace bastantes afios se sefialaba que, a tra-
vés del requisito del agotamiento previo de la via administrativa, la Adminis-

13 CamacHo 2021, 65.

4 RoJas 2021, 3.

> RoDRIGUEZ 1999, 21.

16 AguiLar 2007, 612.

7 PEMAN 1992, 146.

8 Huapava 2015, 157-158.
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tracion tendria la posibilidad de revocar o modificar sus propias decisiones'?,
lo cual permitiria al interesado plantear y alegar en el recurso administrativo
no solo vicios de legalidad para que se modifique, reemplace o deje sin
efecto el acto impugnado, sino que aspectos de mérito, oportunidad y con-
veniencia que son propios de la esfera de actuacién de la Administracion del
Estado. Asi, el efecto positivo para el interesado que interpone el recurso ad-
ministrativo que servird de base para agotar la via administrativa consistira en
que, eventualmente, podrd obtener por dicha via una solucién a sus intere-
ses, sin tener que acudir a los tribunales de justicia ejerciendo la accién con-
tencioso administrativa posterior. Pero el efecto negativo sera, también even-
tualmente, que su recurso administrativo sea rechazado, no solo mediante un
acto administrativo expreso en el que muchas veces no se efectda un estudio
serio de la cuestion?, sino que a través de la falta de resolucion expresa de la
Administracién?' por aplicacién del silencio negativo cuando aquel recurso no
sea resuelto dentro del plazo previsto por el legislador.

2. Situacion que ocurre en el extranjero y a nivel nacional

Ahora bien, en cuanto a la situaciéon que ocurre en el extranjero, podemos
encontrar en varios paises casos en los cuales se exige en términos genera-
les el agotamiento de la via administrativa. Asi, en el caso argentino, se ha
establecido tanto a nivel federal como provincial este requisito para poder
impugnar un acto de alcance particular o general??, con un plazo breve para
acceder a los tribunales de justicia?. En el caso peruano, el agotamiento
previo se ha recogido a nivel constitucional?*. En Espafia, se debe agotar la
via administrativa con caracter previo a la interposiciéon del recurso contencio-
so-administrativo, para que asi este Ultimo sea declarado admisible?.

En Chile, por su parte, tal como se ha mencionado, la regla general es
el derecho de opcién entre la via administrativa y la jurisdiccional, siendo la
excepcion, en consecuencia, el agotamiento de la primera via para poder
ejercer con posterioridad la acciéon contencioso administrativa establecida
previamente por el legislador. En este sentido, el agotamiento previo de la
via administrativa no operaria, por regla general, como condicién necesaria
de admisibilidad de las pretensiones contencioso administrativas?, sin perjui-
cio que en ciertos procedimientos jurisdiccionales dicha carga si es exigible?.

9 RobriGUEz 1965, 23.

20 PerriNO y De la Riva 2010, 283.
21 FerNANDEZ 1990, 260.

22 CassAGNE 2017, 683-684.

23 ABERASTURY 2010, 73.

24 Vegas 2012, 85.

% GaRrciA y FERNANDEZ 2020, 549.
26 \/aLDivia 2017, 394.

27 BermUDEZ 2014, 229.
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3 Agotamiento previo y obligatorio de la via administrativa en nuestro
ordenamiento juridico

Asi, segulin se colige de lo recientemente expuesto, existen disposiciones le-
gales chilenas que han exigido este requisito®, siendo imperativa la interpo-
sicién y tramitacién en forma integra de los recursos administrativos previstos
por el legislador, para que asi el tribunal competente pueda entrar a conocer
la respectiva accién contencioso administrativa, generandose la excepcion
al derecho de opcién del articulo 54 de la Ley N° 19.880. En estos casos, la
accion judicial es improcedente si no se ejercieron previamente aquellos re-
cursos administrativos®.

En relacién a lo anterior, es sabido y palmario que nuestro ordenamiento
juridico administrativo no estd debidamente sistematizado, dificultando mu-
chas veces efectuar un estudio acabado, integro y adecuado de aquél. Por
ejemplo, en materia de control externo de los actos de la Administraciéon del
Estado a través de acciones o reclamaciones especiales, habra que inmiscuir-
se en cada sector de referencia de nuestra organizacién administrativa para
tratar de descubrir dichas acciones jurisdiccionales en la multiplicidad de le-
yes en que estan contenidas®, las cuales muchas veces son desplazadas por
acciones de caracter general que gozan de una mayor “popularidad” (v.gr.
accion constitucional de proteccién). Asi, luego de descubrir dichas accio-
nes o reclamaciones especiales, se debe trabajar en identificar los casos en
los cuales se exige agotar previamente la via administrativa que permitan el
ejercicio posterior de aquellas acciones, siendo muchas veces dificultosa esta
labor debido a lo disgregado y disimil de las normas en las cuales se regulan.
Por ejemplo, en materia ambiental, se ha sostenido que la regla general es la
exigencia de agotamiento previo de la via administrativa para poder ejercer
con posterioridad las reclamaciones jurisdiccionales ante el Tribunal Ambien-
tal, sin perjuicio que existan acciones que pueden ser ejercidas en forma di-
recta ante este tribunal®'.

Ahora bien, una vez que se logre identificar en la respectiva norma el
agotamiento previo y obligatorio de la via administrativa, el derecho de op-
cion perderia protagonismo y eficacia en el ordenamiento juridico administra-
tivo chileno®?, considerando ademas que los casos en los que se visualiza el
mencionado agotamiento son muchos, ya sea que aparezca nitidamente en
la respectiva norma que lo consagra® o que, de su tenor normativo, no sea

28 \/aLDivia 2018, 395.
29 \V/aLbivia 2018, 292.
30 CarmoNA 2005, 203.
31 Menpez 2018, 169.
32 FerraDA 2011, 257.

3 Asi, se debe indicar que dentro de los contenciosos administrativos especiales que exigen, a
lo menos nitidamente, agotar previamente la via administrativa esté el contemplado en el articu-
lo 58 del Decreto con Fuerza de Ley N° 323, de 1931; el articulo 80 del Decreto Ley N° 1.939,
de 1977; el articulo 70 y 71 del Decreto Ley N° 3.538, de 1980, remitiéndose a la primera dis-
posicién el articulo 71 del Decreto con Fuerza de Ley N° 251, de 1931, los articulos 35 bis, 78,
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tan evidente deducir su procedencia®, invirtiéndose asi el derecho de opcién
en muchas ocasiones®, sosteniéndose incluso que el legislador chileno optd

96, 117 y 118 del Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de 1997, y el articulo 41 de la Ley N° 20.345,
de 2009, y remitiéndose al Titulo V de este decreto ley, dentro del cual estd el referido articulo
70y 71, el articulo 15 letra c) de la Ley N° 18.045, de 1981, el articulo 32 de la Ley N° 19.220,
de 1993, el articulo 5 de la Ley N° 19.491, de 1997, el articulo 19 del Decreto con Fuerza de Ley
N° 3, de 1997, y el articulo 10 de la Ley N° 21.365, de 2021; la primera parte del articulo 137,
en relacion al articulo 136, del Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122, de 1981, teniendo presente
que se remiten a estas disposiciones el articulo 172 sexies del mismo cuerpo normativo, y los
articulos 7 y 11 de la Ley N° 20.304, de 2008; el inciso duocécimo del articulo 13 A de la Ley
N° 18.168, de 1982, considerando que se remite a esta disposicion el articulo 9 de esta ley; el
articulo 37 de la Ley N° 18.302, de 1984, el inciso sexto del articulo 27 de la Ley N° 18.838, de
1989, remitiéndose a esta disposicion el articulo 15 y 30 de la misma ley; el inciso segundo del
articulo 69 de la Ley N° 19.253, de 1993, teniendo presente que, de acuerdo a lo manifestado
por la Contraloria General de la Republica en su Dictamen N° 2967, de 2011, la Comisién de
Desarrollo de Isla de Pascua constituye un érgano colegiado integrante de la Administracion del
Estado; el inciso cuarto del articulo 20 de la Ley N° 19.300, de 1994, remitiéndose a esta dispo-
sicion el articulo 25 quinquies, 29 y 30 bis de la misma ley; el inciso tercero del articulo 3 y el ar-
ticulo 6 de la Ley N° 19.303, de 1994; el articulo 19 de la Ley N° 19.545, de 1998; el inciso nove-
no del articulo 21 del articulo tercero del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2000; el articulo 19
de la Ley N° 19.799, de 2002; el inciso final del articulo 183-I, el inciso final del articulo 183-M,
el articulo 340 letra f), el inciso segundo del articulo 354 y el inciso final del articulo 512, todos
del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2003; el inciso tercero de la letra h) del articulo 55 de la
Ley N° 19.995, de 2005; el articulo 108 letra d) del Decreto con Fuerza de Ley N° 1-19.175, de
2005; el inciso final del articulo 113 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, considerando
que se remite a esta disposicién el articulo 121 N° 11 de la misma norma; el articulo 151 letra d)
del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2006, remitiéndose a esta disposicidn el articulo 92 del
Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122, de 1981, el articulo 58 bis del Decreto N° 2.385, de 1996,
y el articulo 27 del Decreto N° 58, de 1997; el inciso final del articulo 13 de la Ley N° 20.249, de
2008; el inciso final del articulo 34 y el inciso segundo del articulo 37 del Decreto con Fuerza de
Ley N° 1, de 2009, teniendo presente que se remite a la primera disposicién el inciso segundo
del articulo 36 del mismo cuerpo normativo; el inciso tercero del articulo 11 de la Ley N° 20.378,
de 2009; el inciso final del articulo 6 de la Ley N° 20.585, de 2012; el inciso segundo del articulo
270 y el inciso segundo del articulo 341 de la Ley N° 20.720, de 2014; el articulo 54 de la Ley
N° 21.070, de 2018, el articulo 45 de la Ley N° 21.302, de 2021.

3 En este sentido, podemos encontrar el articulo 17, en relacién al articulo 16, de la Ley
N° 18.755, de 1989, considerando que se remiten al procedimiento contemplado en las nor-
mas recientemente indicadas el articulo 3 de la Ley N° 18.164, de 1982, y el articulo 13 de la
Ley N° 20.380, de 2009; el articulo 38 y la primera parte del articulo 73 de la Ley N° 19.718, de
2001; el articulo 12 y 305 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2003, teniendo presente que
se remite a la primera disposicion el articulo 26 de la Ley N° 21.109, de 2018; el inciso noveno
del articulo 143 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005; el articulo 28 del articulo primero
de la Ley N°20.285, de 2008, remitiéndose a este cuerpo normativo el articulo 31 quéter de la
Ley N° 19.300, de 1994, teniendo presente con respecto a esta Ultima situacion el alcance efec-
tuado por la Excelentisima Corte Suprema en la causa caratulada Empresa eléctrica Campiche
S.A con Superintendencia del Medio Ambiente (2016), ¢.8°; el articulo 85, en relacién al articulo
84, de la Ley N° 20.529, de 2011; el articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600, de 2012, de confor-
midad a lo manifestado por la Excelentisima Corte Suprema en la causa caratulada Stipicic con
Director Ejecutivo Servicio Evaluacién Ambiental (2018), c.17°; el inciso final del numeral 7) de
la disposicién transitoria cuadragésima segunda del Decreto N° 100, de 2005, en el entendido
que se considere al Servicio Electoral como un érgano de la Administracién del Estado, a lo me-
nos desde un punto de vista funcional (TRICEL Rol N° 24 (2016), ¢ 3°; Osorio VarGas, Cristobal y
Gabriel (2017), 19), y sin perjuicio de su limitada vigencia en el tiempo por ser una disposicién
transitoria.

35 FerraDA 2021, 78.
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por la alternativa opuesta, en el sentido de exigir por regla general agotar
previamente la via administrativa al regular diversos procedimientos espe-
ciales®, lo cual abre la posibilidad para dudar si es que, en términos cuan-
titativos, efectivamente constituirian dichos casos la excepcién al derecho
de opcion.

[ll.  Algunos pronunciamientos del tribunal constitucional relacionados
con el agotamiento previo de la via administrativa

1. Posicion del Tribunal Constitucional en materia de agotamiento previo
de la via administrativa

Si revisamos parte de la jurisprudencia constitucional relacionada con el
agotamiento previo de la via administrativa exigido para poder ejercer con
posterioridad una determinada accién contencioso administrativa, podemos
advertir que el Tribunal Constitucional ha conocido de este asunto a través
del control de constitucionalidad de un proyecto de ley o por medio de la
interposicion de requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
siendo transversal, aunque no abundante, la legislacién o disposiciones en
particular que han sido objeto de anélisis.

Ademas de lo anterior, se puede observar que no ha sido uniforme, tal
como suele suceder, la opinién o criterio sobre este tema por parte de los
miembros que pertenecen o han pertenecido a este tribunal. Asi, en términos
generales, y tal como se verd, los que estén a favor de la exigencia de la via
administrativa antes de acudir a la via jurisdiccional aducen que la Constitu-
cién no obliga al legislador para que establezca una via directa de reclamo
ante el tribunal competente. Por su parte, los que estdn en contra de este
mecanismo indican que éste constituye un trédmite indtil y dilatorio, ya que
suspende o prohibe transitoriamente el derecho a la accion.

2. Casos que ha conocido el Tribunal Constitucional

Sobre la base de lo recientemente expuesto, se puede destacar la siguiente
legislacion sectorial donde se ha discutido en sede constitucional el tema
vinculado al agotamiento previo de la via administrativa: Ley que regula el
cierre de faenas e instalaciones mineras®, Ley sobre otorgamiento y uso de
licencias médicas®, Ley que regula el ejercicio de los derechos a residir, per-
manecer y trasladarse hacia y desde el territorio especial de Isla de Pascua® y
Ley sobre acceso a la informacion piblica®.

3¢ BETANCOURT 2012, 17.

3 Ley N° 20.551, de 2011.
3% Ley N° 20.585, de 2012.
37 Ley N° 21.070, de 2018.
40 Ley N° 20.285, de 2008.
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a) Leyque regula el cierre de faenas e instalaciones mineras

En materia de cierre de faenas e instalaciones mineras, el Tribunal Consti-
tucional establecié en la sentencia de fecha 18 de octubre de 2011 que no
existe ninguna norma constitucional que obligue a que el legislador establez-
ca la posibilidad de recurrir directamente a los tribunales de justicia antes de
utilizar la via administrativa*'. En este sentido, se declard la constitucionalidad
del inciso final del articulo 44 del proyecto de ley, haciendo procedente la
reclamacién jurisdiccional ante la Corte de Apelaciones respectiva contra la
resolucion que rechazare total o parcialmente la reposicion deducida por la
empresa minera. Sin embargo, hay que tener presente que el voto disidente
sefialé que el agotamiento previo de la via administrativa, como requisito
para habilitar la accién procesal, constituye un tramite inGtil y dilatorio, ya
que no se reexaminan decisiones adoptadas de manera discrecional por or-
ganos subordinados del respectivo érgano de la Administracién del Estado,
sino que se vuelven a revisar las determinaciones adoptadas por esta misma
autoridad [en este caso el director nacional] en ejercicio de potestades regla-
das que recaen sobre situaciones determinadas, no vislumbrandose que el
recurso administrativo pueda tener alguna chance de éxito*.

b)  Ley sobre otorgamiento y uso de licencias médicas

En el drea de otorgamiento y uso de licencias médicas, el inciso final del ar-
ticulo 6 del proyecto de ley establecia que, en contra de la resolucion que
deniegue la reposicion, el profesional afectado podré reclamar ante la Corte
de Apelaciones correspondiente al territorio jurisdiccional de su domicilio. Al
respecto, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia de fecha 10 de abril
de 2012, declaré la constitucionalidad de esta disposicién, principalmente
por razones formales (norma sometida a control fue aprobada en ambas céa-
maras del Congreso Nacional con las mayorias requeridas en la Constitucién
Politica; respecto de aquella norma no se suscité cuestion de constituciona-
lidad; y fue oida sobre el particular la Corte Suprema, en cumplimiento de lo
dispuesto en la Constitucion Politica®®). Sin embargo, el voto disidentecon-
sign6é que el recurso administrativo previo no detendria automaticamente la
ejecucion de la sancién impuesta, la cual puede consumarse mientras esté
pendiente la resolucion de aquél, tornando inoperante el subsiguiente recla-
mo que se efectle ante los tribunales respecto de una sancién agotada en
sus efectos y ya cumplida en la practica®.

41 Sentencia TC Rol N° 2036 (2011), c 20°.

42 Sentencia TC Rol N° 2036 (2011), ¢ 4° del voto disidente de los Ministros Marcelo Venegas,
Hernadn Vodanovic, Enrique Navarro e Ivan Aréstica. En el mismo sentido, sentencia TC Rol
N° 2181 (2012), c 6° del voto disidente de los Ministros Herndn Vodanovic, Enrique Navarro e
Ivén Ardstica.

4 Sentencia TC Rol N° 2181 (2012), c 7°.
4 Sentencia TC Rol N° 2181 (2012), c 4° del voto disidente de los Ministros Hernan Vodanovic,
Enrique Navarro e Ivan Aréstica.
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c) Ley que regula el ejercicio de los derechos a residir, permanecer y
trasladarse hacia y desde el territorio especial de Isla de Pascua

En lo concerniente al ejercicio de los derechos a residir, permanecer y trasla-
darse hacia y desde el territorio especial de Isla de Pascua, al igual que en el
proyecto de ley sobre otorgamiento y uso de licencias médicas, el Tribunal
Constitucional, a través de la sentencia de fecha 30 de enero de 2018, decla-
ré la constitucionalidad del inciso primero del articulo 54 del proyecto de ley
por razones formales, es decir, que la norma sometida a control fue aprobada
en ambas camaras del Congreso Nacional con las mayorias requeridas en la
Constitucion Politica; respecto de aquella norma no se suscitdé cuestion de
constitucionalidad; y fue oida sobre el particular la Corte Suprema, en cum-
plimiento de lo dispuesto en la Constitucion Politica®. Esta disposiciéon some-
tida al control de constitucionalidad establecia que, en caso de rechazo de la
impugnacién administrativa, se podra reclamar ante la Corte de Apelaciones
competente. Ahora bien, una de las prevenciones efectuadas establecié que
todo acto de la Administracién del Estado se encuentra sujeto al control de
los tribunales y toda persona tiene derecho a acudir ante éstos para impug-
nar dichos actos, teniendo presente que el agotamiento de la via administra-
tiva no es requisito previo para poder accionar directamente ante los tribuna-
les de justicia®.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que advertir que uno de los votos disi-
dentes de esta sentencia sefialé que el deber de entablar obligatoriamente
la reclamacion administrativa, como requisito previo para acudir a los Tribu-
nales de Justicia cuando se impugnan actos emanados de los érganos de la
Administracién del Estado, importa suspender o prohibir transitoriamente el
ejercicio del derecho a la accién, cuestion que resulta contraria a los articulos
19 N° 3°y 38 de la Constitucion®.

d) Ley sobre acceso a la informacion publica

Por dltimo, en lo relativo al acceso a la informacién publica, el Tribunal Cons-
titucional, mediante sentencia de fecha 28 de enero de 2014, rechazd, por
improcedente, declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso
segundo del articulo 28 del articulo primero de la Ley N°20.285 solicitada
por el Servicio de Impuestos Internos, al no ser decisivo el precepto impug-
nado y no tener una aplicacién directa y necesaria en la resolucién del liti-
gio*®. Ahora bien, hay que tener presente que una de las prevenciones efec-
tuadas por algunos Ministros sefialé que esta ley establece la obligatoriedad
de agotar la via administrativa para interponer el reclamo de ilegalidad ante
la respectiva Corte de Apelaciones, el cual no esté concebido para impugnar

4 Sentencia TC Rol N° 4274 (2018), c 11°.

% Sentencia TC Rol N° 4274 (2018), ¢ 1° de una de las prevenciones efectuadas por los Ministros
Juan Romero, Cristian Letelier y José Vasquez.

47 Sentencia TC Rol N° 4274 (2018), c 6° del voto disidente de la Ministra Maria Brahm.

48 Sentencia TC Rol N° 2449 (2013), c 4°.
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la decision del érgano de la Administracion del Estado que no respondié a
tiempo la solicitud, o que denegd la informacién, sino que estd concebido
para reclamar de la decisién del Consejo para la Transparencia®.

IV. Interpretacion errada y contraproducente en materia de agotamien-
to previo y obligatorio de la via administrativa: la corte suprema fa-
llando contra texto expreso de la ley

1. Explicaciones preliminares

Tal como se ha expuesto en este trabajo, el articulo 54 de la Ley N° 19.880
establece un derecho de opcion para el sujeto que pretenda cuestionar o im-
pugnar un acto emanado de la Administracién del Estado, interponiendo los
denominados recursos administrativos antes de acudir a la via jurisdiccional o
ejerciendo derechamente la accién o reclamacién contemplada por el legis-
lador para el caso particular, constituyendo, aparentemente, la regla general
dentro de nuestro ordenamiento juridico administrativo, ya que la disposicién
que lo consagra se sitla en una norma que se aplica transversal y supletoria-
mente en relacién a procedimientos administrativos que contemplan medios
de impugnacién o reclamacién de caracter especial, tanto en sede adminis-
trativa como jurisdiccional, contra los actos administrativos que se dicten por
un determinado érgano de la Administracion del Estado.

Siguiendo esta linea, se puede colegir que la excepcién estaria com-
puesta por los casos particulares o especiales establecidos por el legislador
en los cuales se exige agotar en forma previa y obligatoria la via adminis-
trativa antes de ejercer una determinada accién o reclamacién de caracter
contencioso administrativa, sin perjuicio de la prevencién consignada en su
oportunidad, donde perfectamente el referido agotamiento previo, solo en
términos cuantitativos, pudiese constituir la regla general, por la gran canti-
dad de casos en los que se constatd su existencia.

2. Algunos casos en los que se ha aplicado preferentemente el derecho
de opcion en desmedro de la exigencia del agotamiento previo de la via
administrativa

Ahora bien, a pesar de lo recientemente explicado, la Corte Suprema, es-
tando frente a un caso excepcional de accién o reclamacién jurisdiccional
que exige expresamente el agotamiento previo de la via administrativa, ha
aplicado preferentemente el referido derecho contemplado en el articulo 54
de la Ley N° 19.880, desvirtuando el contencioso administrativo previamente
establecido por el legislador.

47 Sentencia TC Rol N° 2449 (2013), c 4° de una de las prevenciones efectuadas por los Ministros
Hernan Vodanovic, Carlos Carmona y Gonzalo Garcia. En el mismo sentido, sentencia TC rol
N° 2895 (2015), ¢ 9° del voto disidente de los Ministros Carlos Carmona y Juan Romero; senten-
cias TC Rol N° 2997 (2016), Rol N° 6126 (2019), Rol N° 9156 (2020) y Rol N° 9223 (2020), c 17°
de los respectivos votos de mayoria.
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Al respecto, se puede observar nitidamente esta situacion en los con-
tenciosos administrativos especiales seguidos contra actos administrativos
dictados por la Superintendencia de Educacién y por la Superintendencia de
Salud, tal como se verd a continuacion.

a)  Contencioso administrativo especial sequido contra la Superintendencia de
Educacion

En materia educacional, y ante la disyuntiva en determinar si se esta en pre-
sencia de un acto administrativo reclamable de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 85 de la Ley N° 20.529, la Corte Suprema resolvié en la sen-
tencia de fecha 10 de septiembre de 2018 que la interposicién del reclamo
administrativo contemplado en el articulo 84 de la Ley N° 20.529 es indispen-
sable para el ejercicio de la accién jurisdiccional establecida en el articulo 85
de la misma ley®, criterio que seguiria, correctamente, el camino del agota-
miento previo y obligatorio de la via administrativa. Sin embargo, el tribunal
incurrié en contradicciones al momento de fundamentar su sentencia, al esta-
blecer en uno de sus considerandos que el derecho a reclamar judicialmente
contemplado en el articulo 85 de la Ley N° 20.529 puede ejercerse una vez
que se notifica la resolucién que desestima el recurso de reclamacién admi-
nistrativo contemplado en el articulo 84 de la misma ley o, en su defecto,
aquella que resuelve el recurso de reposicion o jerarquico deducidos contra
la decisién adoptada por el respectivo Director Regional de la Superinten-
dencia de Educaciéon®, dejando abierta la posibilidad para que, mas ade-
lante, y tal como ha ocurrido, se desvirtuara este contencioso administrativo
especial, determinandose en definitiva su procedencia contra actos adminis-
trativos que no necesariamente hayan pasado por el filtro de la reclamacién
administrativa contemplada en el articulo 84 de la Ley N° 20.529.

Posteriormente, la Corte Suprema consigné en la sentencia de fecha 01
de octubre de 2019 que siempre asiste al administrado la posibilidad de acu-
dir a la via judicial, solicitando a los tribunales de justicia revisar el actuar de
los érganos de la administracion®?, soslayando asi el recurso de reclamacion
administrativo contemplado en el articulo 84 de la Ley N° 20.529 al permitir
la interposicion directa de la reclamacion jurisdiccional, sin recorrer la via ad-
ministrativa exigida en el articulo 85 de la misma ley, en relacién al referido
articulo 84, para dar sustento a este contencioso administrativo especial.

Un punto importante que tiene relacién con lo expuesto es lo relativo
a la naturaleza juridica sustantiva del acto administrativo contra el cual se
interpone tanto la reclamacién administrativa como la jurisdiccional. En la
primera sentencia consignada, el acto administrativo reclamado se dicté en
virtud de un procedimiento de cancelacién de matricula. Por su parte, en la

0 Fundacién Educacional Cristo Rey con Superintendencia de Educacién (2017), ¢ 7° y 8°.

1 Fundacién Educacional Cristo Rey con Superintendencia de Educacién (2017), ¢ 6°.

%2 Sociedad Educacional San Francisco SpA con Superintendencia de Educacién (2019), ¢ 5° y 6°.
En términos similares, Congregacion Salesiana con Superintendencia de Educacion (2021), ¢ 5°y 6°.
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segunda sentencia, el acto administrativo cuestionado se referia al rechazo
de una rendicidn de gastos. Ahora bien, si observamos la estructura de la Ley
N° 20.529, los articulos 84 y 85 se ubican en el Parrafo 5° del Titulo Ill, esto
es, "De las infracciones y sanciones” que puede aplicar la Superintendencia
de Educacion, lo cual da a entender que la reclamacién, tanto administrativa
como jurisdiccional, procede contra un acto administrativo de caracter san-
cionatorio. En el mismo sentido se efectué una prevencién en la sentencia de
la Corte Suprema de fecha 21 de enero de 2020, indicdndose que el rechazo
de una rendicién de gastos no es una sancién administrativa, no siendo pro-
cedente la reclamacion administrativa del articulo 84 de la Ley N° 20.529 ni la
jurisdiccional del articulo 85 de la misma ley®.

Por Gltimo, la Corte Suprema consigné en la sentencia de fecha 23 de
agosto de 2021 que debe primar el derecho al recurso y a la tutela jurisdic-
cional efectiva del administrado afectado por resoluciones del Superinten-
dente de Educacién, a pesar que en la via administrativa se haya ejercido
tanto el recurso de reposicion como el jerdrquico y que la resolucién reclama-
ble no tenfa caracter sancionatoria®, situaciéon que desvirtia el contencioso
administrativo especial del articulo 85 de la Ley N° 20.529 al desatender no
solo el reclamo administrativo previo del articulo 84 de la misma ley, sino que
la naturaleza juridica sustantiva del acto administrativo contra el cual se recla-
ma, al hacerlo extensible a actos que no tienen el caracter de sancionatorios.

b)  Contencioso administrativo especial sequido contra la Superintendencia
de Salud

En el ambito de la salud, la Corte Suprema establecié en la sentencia de
fecha 08 de febrero de 2017 que, al haber optado el administrado por el
agotamiento de la via administrativa, es el Ultimo acto dictado por la Admi-
nistracion, esto es, la resolucion que desestimé el recurso jerarquico, el que
es reclamable en los términos expuesto en el articulo 113 del Decreto con
Fuerza de Ley N° 1, de 2005%. Sin embargo, el contencioso administrativo
contemplado en esta disposicién procede contra la resolucién que deniegue
el recurso de reposicién interpuesto en su oportunidad contra las resolucio-
nes o instrucciones que dicte la Superintendencia de Salud. En este sentido,
nuestro maximo tribunal estaria permitiendo o propendiendo por la via juris-
prudencial la creaciéon e instauracién de una reclamacion jurisdiccional contra
un acto administrativo distinto al contemplado en su origen, alejandose asi
del texto expreso del legislador.

%3 Congregacién Salesiana con Superintendencia de Educacién (2021), prevencién de la Ministra
Maria Eugenia Sandoval.

¢ Corporacién Educacional Celestin Freinet con Superintendencia de Educacién (2021), ¢ 3°y 4°.
% Isapre Cruz Blanca S.A. con Superintendencia de Salud (2016), ¢ 5°. En términos similares, Isa-
pre Banmedica S.A con Superintendencia de Salud (2018), ¢ 4°; Clinica Alemana de Temuco S.A.
con Superintendencia de Salud (2019), c 4.
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Por su parte, mediante sentencia de fecha 07 de agosto de 2019, la
Corte Suprema determiné que la reclamacién administrativa es potestativa,
es decir, el administrado se encuentra facultado para ejercerla, no constitu-
yendo una exigencia previa para interponer la acciéon contencioso administra-
tiva®t. Reforzando lo anterior, la misma sentencia afiadié que el articulo 113
del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, utiliza la expresiéon “podra”
para presentar el respectivo recurso de reposicion administrativo®. En este
punto, cabe sefialar que efectivamente se menciona en el inciso primero del
referido articulo 113 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, que “po-
dréd” deducirse recurso de reposicién en contra de las resoluciones o instruc-
ciones que dicte la Superintendencia de Salud. Sin embargo, el inciso tercero
de aquella disposicion, pese a que también utiliza la expresién “podra”, esta-
blece expresamente que la reclamacién ante la Corte de Apelaciones proce-
dera “en contra de la resolucién que deniegue la reposicion”.

De conformidad a lo recientemente consignado, se debe indicar que la
Corte Suprema yerra en su criterio, independiente que el legislador sea con-
tradictorio en su redaccién, ya que el mencionado articulo 113 no le confirié
a la Corte de Apelaciones la competencia para pronunciarse sobre la recla-
macién interpuesta directamente contra las resoluciones o instrucciones de la
Superintendencia de Salud, sino que la resolucién que deniega la reposicién
administrativa deducida contra el mismo érgano de la Administracién del
Estado serd el objeto del contencioso administrativo, creando asi, tal como
se sefiald, un contencioso administrativo especial sin que exista una norma
constitucional o legal que habilite al tribunal para adoptar aquella decision.

V. El agotamiento previo de la via administrativa no impide el ejercicio
del derecho de acceso a la justicia

1. Aspectos basicos del derecho de acceso a la justicia

Se ha sostenido doctrinariamente que el proceso contencioso administrati-
vo, al igual que todo asunto sometido al conocimiento de los tribunales de
justicia, debe cumplir con ciertas reglas basicas que aseguren al justiciable el
ejercicio de ciertos derechos de naturaleza procesal, dentro los cuales estd el
derecho a acceder a un tribunal®.

Relacionado con lo anterior, parte de nuestra doctrina sefiala que este
derecho de acceso a la justicia o a los érganos jurisdiccionales estaria expre-
samente reconocido en nuestra actual Constitucion Politica, especificamente
en el articulo 19 N° 3 inciso primero®.

% [sapre Vida Tres S.A (2019), ¢ 3°. En el mismo sentido,Clinica Santa Maria SpA con Superinten-
dencia de Salud (2021), c 5°.

7 Isapre Vida Tres S.A (2019), ¢ 5°. En el mismo sentido,Clinica Santa Maria SpA con Superinten-
dencia de Salud (2021), c 7°.

58 Corbero VeGa 2015, 616-617.

% Soto Kross 2012, 615.
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Es mas, se ha sostenido que el mencionado derecho esta estrechamente
vinculado a algunos principios que son propios de nuestra carta fundamental
y que deben ser observados principalmente por parte de los tribunales de
justicia, como seria el caso del principio de inexcusabilidad. Asi, en el ambito
contencioso administrativo laboral, la Corte Suprema establecié en la senten-
cia de fecha 18 de abril de 2018 que no debe desatenderse el principio de
inexcusabilidad que nuestra Constitucion Politica de la Republica consagra
en el articulo 76, ya que se privaria al recurrente de su derecho de acceder a
la jurisdiccion si es que efectivamente se desatendiera aquel principio®°.

Ahora bien, en cuanto a sus nociones bdasicas, este derecho consiste no
solo en el derecho a la apertura del proceso, sino que, ademas, en que la ley
no establezca dbices excesivos o irrazonables que imposibiliten su acceso®’,
posibilitando el ingreso de la accioén jurisdiccional al tribunal sin mas requisi-
tos de admisibilidad que los imprescindibles para asegurar la igualdad ante
la ley®2.

2.  Derecho de acceso a la justicia y su vinculo con el derecho a la accion

Conforme a lo recientemente expuesto, podemos advertir que este derecho
de acceso a la justicia estd directamente vinculado al derecho a la accién ya
que, mediante el ejercicio de este Ultimo, podemos tener la posibilidad de
acceder al tribunal que conoceréd de ésta, vulnerandose este derecho funda-
mental ante el establecimiento de la obligatoriedad de la via previa en sede
administrativa®® por parte del legislador, limitando el ejercicio de aquel dere-
cho®, y cuya inobservancia de agotar dicha via puede ser considerada como
una omisién a un presupuesto procesal o, en su caso, como un elemento que
determina la carencia de la legitimacion activa®®.

Asi, con respecto a la primera inobservancia del agotamiento previo de
la via administrativa considerada como una omisién a un presupuesto pro-
cesal, se ha sefialado que en caso de no realizarse la reclamacién previa, el
administrado puede subsanar este defecto realizando la presentacion perti-
nente si es que efectivamente se acoge la excepcion opuesta ante la omision
del reclamo previo en sede administrativa®. Dicho de otro modo, se colige
que el érgano de la Administracién del Estado, al momento de contestar la
reclamacion jurisdiccional, generalmente a través de un informe, opondria
una excepcion de forma o dilatoria para que el administrado subsane el vicio

¢ Tecnoglobal S.A. (Direccién del Trabajo) (2018), ¢ 4°. Cabe tener presente que existen otras
sentencias que se pronuncian en el mismo sentido, como seria en el caso de Iberoamerican Ra-
dio Holdings Chile S.A. (2018), Canaval Larenas Henry William (2019) o Polifusién S.A. (Direccién
Nacional del Trabajo) (2021), entre otras.

61 Carrasco 2018, 528.
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consistente en no haber agotado la via administrativa para acceder a la via
jurisdiccional; aunque en la practica esto no debiese ocurrir, ya que el érgano
opondré sus excepciones y defensas pretendiendo que el tribunal declare
en la sentencia definitiva este vicio, evitando que el administrado tenga la
posibilidad de subsanar su omisién. Y esta uUltima idea subyace en algunos
procesos jurisdiccionales, como serfa el caso del reclamo de ilegalidad muni-
cipal, ya que no existe una etapa previa en la cual se resuelvan las cuestiones
formales, sino que son resueltas con las de fondo en la sentencia definitiva®’,
teniendo presente, ademas, que dificilmente esta omisién podra ser subsana-
da, ya que los plazos para interponer los respectivos recursos administrativos,
cuando se pretenda hacerlo, probablemente ya estaran vencidos.

Por su parte, en lo concerniente a la segunda inobservancia mencio-
nada, es decir, que la falta de agotamiento previo se considere como un
elemento que determina la carencia de legitimacién activa, se busca evitar
la proliferacion de reclamos judiciales posteriores por parte de personas que
no han agotado la via administrativa previa®®, aplicdndose esta situacion, por
ejemplo, en materia de evaluacién ambiental para resolver el asunto®, lo cual
incentiva la interposicion de los recursos administrativos por parte del mismo
sujeto que ejercerd con posterioridad la accién especial de caracter conten-
cioso administrativa con el objeto de que exista una continuidad y congruen-
cia entre la pretensién formulada en sede jurisdiccional y aquella hecha valer
ante la Administracion del Estado’®.

3 Rechazo y aceptacion del agotamiento previo de la via administrativa a
la luz del derecho de acceso a la justicia

Sin perjuicio de lo expuesto hasta ahora, podemos encontrar a nivel de doc-
trina posturas que propenden al rechazo de esta exigencia debido a que
vulneraria el ejercicio del derecho de acceso a la justicia; y, por otra parte,
encontramos quienes la aceptan, especialmente cuando se establece en tér-
minos razonables.

Dentro de quienes rechazan el agotamiento previo podemos encontrar
autores tanto a nivel nacional como extranjero. En Chile, se ha sostenido que
el agotamiento previo de la via administrativa estaria dentro de varias figuras
que acusan un designio legal obstructivo’', resultando inaceptable que el legis-
lador obligue a los ciudadanos a remitir forzosamente sus impugnaciones ante
la misma autoridad administrativa antes de llegar a los tribunales de justicia’?,
situacién que ha sido destacada por el Tribunal Constitucional al ratificar que
no debe establecerse trabas para acceder a la justicia, impugnando las actua-

¢7 HunTer 2020, 16.

68 Romero 2014, 386-387.

67 CaRrRASCO 2016, 292.

% Herman y otros con Ministerio del Medio Ambiente (2017), ¢ 14°.
71 AROSTICA 2017, 22.
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ciones de los diversos 6rganos administrativos’®. En el extranjero, y de confor-
midad al criterio adoptado por la doctrina moderna administrativa, el agota-
miento de la via administrativa puede considerarse como un formalismo que
entraba el acceso a la justicia’®, exigiéndose incluso la eliminacién o relativiza-
cién de este principal requisito de admisibilidad de la pretension procesal’.

Por otra parte, dentro de quienes estiman que el agotamiento previo es
perfectamente conciliable con el efectivo acceso a la justicia, podemos en-
contrar posturas que explican lo que ocurre a nivel nacional y extranjero. En
Chile, se ha puesto énfasis en el efecto “filtro” que tiene una via administra-
tiva, ya que la reclamacion debe pasar primero por el conocimiento técnico,
apto y experto de los érganos sectoriales administrativos antes de acudir a
un érgano jurisdiccional, no necesariamente especializado’. En cuanto a lo
que sucede en el exterior, se ha dicho que el agotamiento de la via adminis-
trativa se halla razonablemente reglamentado, tiene tantas excepciones que
se convierte en una excepcién mas que en la regla y estd contrapesado por
garantias para el particular’”’, lo cual no implica o invalida la posibilidad de
que exista una modulacién razonable del acceso a la justicia’®.

4. El establecimiento del agotamiento previo de la via administrativa no
impide el ejercicio del derecho de acceso a la justicia

Sobre la base de lo expuesto, y a diferencia de la postura sostenida por quie-
nes consideran que el agotamiento previo de la via administrativa vulnera
el efectivo acceso a la justicia, se debe sefalar que ni la actual Constitucién
Politica ni el legislador impiden en forma explicita que el justiciable pueda
acceder a un tribunal de justicia con el objeto de ejercer con posterioridad
la accién o reclamacién especial de caracter contencioso administrativa en
los términos previstos para cada caso en particular ya que, apenas se dicta y
comunica el acto administrativo, el afectado dispone, en esa oportunidad, de
todos los medios para impugnarlo, pudiendo reclamar tanto por la via admi-
nistrativa como por la via jurisdiccional, garantizdndose en todo momento la
tutela judicial y el derecho de ejercer la respectiva accién ante los tribunales
de justicia’. Por el contrario, si el constituyente o el legislador impidieran el
ejercicio posterior de una accién o reclamaciéon en sede jurisdiccional, ahi es-
tarfamos alejandonos de los derechos de naturaleza procesal que sustentan
el contencioso administrativo, dentro de los cuales estd, tal como sefialamos,
el derecho de acceso a la justicia.

73 Navarro 2011, 25.

74 Faria VILLARREAL 2009, 51.

75 CASSAGNE 2005, 95.

76 OssaNDON y EusmeNTEwICZ 2016, 248.
77 MonTI 2013, 325.
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79 BETANCOURT 2012, 13.
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Ahora bien, se puede advertir que los resquemores que envuelven al
agotamiento previo de la via administrativa dicen relacién méas bien con la
eficacia que conlleva la interposicion de los recursos administrativos exigidos
antes de acudir a la via jurisdiccional y no por la falta de acceso posterior a la
justicia, lo cual se podra materializar mas adelante mediante el ejercicio de la
accién contencioso administrativa en el caso que la decisién del érgano de la
Administracion del Estado sea adversa.

Asi, la mencionada falta de eficacia podria observarse con mayor nitidez
cuando los recursos administrativos interpuestos son rechazados por aplica-
cion del silencio negativo, lo cual evidenciaria la falta de revision de aquellos
recursos por parte de la Administracién del Estado, socavando, segin se ha
sostenido, los estdndares de sencillez, rapidez, efectividad, idoneidad y utili-
dad que debiese guiar la tramitacién y resolucién de la impugnacién adminis-
trativa®. Ademas, esta falta de eficacia, iniciativa o desdén en la tramitacién
de la impugnacién administrativa obligatoria por parte del érgano de la Ad-
ministraciéon del Estado ante el cual se presenta podria generar en paralelo
que el mismo drgano ejerza su potestad de autotutela ejecutiva, es decir,
que pueda hacer uso de su propia coaccién sin recabar el apoyo o auxilio
jurisdiccional para hacer cumplir lo resuelto en el acto administrativo reclama-
do?®', considerando que éste obliga a su inmediato cumplimiento aunque otro
sujeto discrepe sobre su legalidad, lo cual es manifestacion de la presuncién
o ficcion de legalidad y del ejercicio de la potestad de autotutela en su ver-
tiente declarativa®. Por ultimo, se ha dicho que el conocimiento y resolucién
de la impugnacion administrativa por parte del mismo érgano que dicté el
acto administrativo cuestionado implicaria una falta de independencia, impar-
cialidad y objetividad, ya que serd la propia Administracién del Estado quien
la resolverd®.

Sin embargo, se ha sostenido que aquella potestad de autotutela eje-
cutiva, que aparentemente tendria reconocimiento general en el inciso final
del articulo 3 de la Ley N° 19.880, solo se aplicaria en los casos expresamen-
te establecidos por el legislador®. Ademas, el interesado que debe agotar
necesariamente la via administrativa cuenta, en el caso que no se regule en
particular, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley N° 19.880,
con el derecho de solicitar en esta sede la suspensién del acto impugnado
cuando su cumplimiento pudiere causar dafio irreparable o hacer imposible
el cumplimiento de lo que se resolviere, en caso de acogerse el recurso, te-
niendo presente que la autoridad llamada a resolver el recurso debe observar
varios principios que permitan al interesado confiar en la Administracion del
Estado (v.gr. celeridad, imparcialidad, entre otros). Es mas, el referido inciso

80 CorvalAN 2012, 1159.

81 Garcia y FERNANDEZ 2020, 560.
82 GarciA y FERNANDEZ 2020, 557.
83 Ponce De LEoN 2018, 54.

84 ENnTeicHE 2014, 177-178.
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final del articulo 3 de la misma ley posibilita al interesado para que se decre-
te en su favor una orden de suspension, tanto en sede administrativa como
jurisdiccional, permitiendo contrarrestar la potencialidad imperativa de la
actuacion administrativa® y reforzando el ejercicio del derecho de acceso a la
justicia, el cual se enmarca dentro de la tutela judicial efectiva® que pretende
el justiciable, soslayando asi los resquemores sefialados.

Conclusiones

1. En este trabajo se pudo constatar que existe una postura mayoritaria
que defiende el derecho del reclamante de optar entre el ejercicio directo de
la respectiva accién de carécter contencioso-administrativo ante el tribunal
competente y la impugnaciéon en sede administrativa antes de acudir a la ju-
risdiccional cuando se pretende cuestionar un determinado acto emanado de
un érgano de la Administracién del Estado. En otras palabras, se repudia que
el legislador exija agotar en forma previa y obligatoria la via administrativa
antes de acudir ante los tribunales de justicia con el objeto de ejercer la res-
pectiva accion o reclamacion especial de carécter jurisdiccional, propendién-
dose, por ende, el pleno ejercicio del derecho de acceso a la justicia.

2. Siguiendo esta linea, algunas posturas de los Ministros del Tribunal
Constitucional y con mayor energia la Corte Suprema prefieren aplicar el
derecho de opcién contemplado en el articulo 54 de la Ley N° 19.880 en
desmedro de la normativa especifica que contempla en forma excepcional el
agotamiento previo y obligatorio de la via administrativa, creando por la via
jurisprudencial, incluso contra texto expreso, un contencioso administrativo
que debiese ser regulado por el legislador.

3. Sin embargo, no debe considerarse que vulnera el mencionado de-
recho de acceso a la justicia la sola circunstancia de establecerse por parte
del legislador el agotamiento previo y obligatorio de la via administrativa
antes de ejercer la respectiva acciéon especial de caracter contencioso admi-
nistrativa, debiendo primar, por su especialidad, frente al referido derecho de
opcioén. Asi, la vulneracion al ejercicio de aquel derecho fundamental se pro-
duciria, por ejemplo, si el constituyente o el legislador impidieran o no con-
templaran el ejercicio posterior de una accién o reclamacién en sede jurisdic-
cional, situacién que no ocurre en los casos consignados en este trabajo.

4. Ahora bien, tal como se mencioné, los resquemores que envuelven
al agotamiento previo y obligatorio de la via administrativa se vinculan con
el incumplimiento del principio de eficacia que debe observarse por parte
del érgano de la Administracién del Estado en la tramitacion y resolucién de
la impugnacién administrativa exigida por el legislador y que antecede a la
via jurisdiccional, lo cual puede generar, eventualmente, el rechazo de ésta
por aplicacién del silencio negativo. Ademas de lo anterior, y en paralelo, el

8 FERRADA y SAGREDO 2015, 344.
8 Borpall 2011, 330. En el mismo sentido, Garcia y CONTRERAS 2013, 247.
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6rgano podria ejercer su potestad de autotutela ejecutiva para hacer cumplir
el acto administrativo contra el cual se reclama. Por uUltimo, se alega una falta
de independencia, imparcialidad y objetividad ya que, probablemente, sera
el mismo 6rgano que dicté el acto administrativo cuestionado quien conoce-
ra y resolvera la impugnacién administrativa obligatoria.

5. Sin embargo, aquellos resquemores se atentian y el derecho de
acceso a la justicia cuestionado por la exigencia del agotamiento previo y
obligatorio de la via administrativa permanece incélume, al establecerse por
parte de la doctrina que la autotutela ejecutiva es excepcional en el derecho
administrativo chileno; que la autoridad administrativa debe observar princi-
pios que evitan el desdén en la tramitacion de la impugnacién administrativa;
y que existe la posibilidad de suspender los efectos del acto administrativo,
tanto en sede administrativa como jurisdiccional, potenciando asi el derecho
a la tutela jurisdiccional que pretende hacer efectivo el justiciable en el pro-
ceso contencioso administrativo.
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