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I. Introduccion. La vocacion juridificadora del derecho administrativo y sus
principios fundamentales

La vocacioén epistemologica del Derecho publico en general y del administrativo
en particular es comprender el misterio del poder y su materializacion en el Estado
contemporaneo. El Derecho publico nos provee —y exigimos que nos provea— de
explicaciones aceptables acerca de la constitucion, mantencion y regulacion de la
autoridad gubernamental', asi como de la racionalidad y justificacién de su intervencion
en los distintos y variados ambitos en los que actualmente despliega su poder.

Ahora bien, el Derecho publico no es una actividad humana meramente
descriptiva. No se contenta con darnos explicaciones acerca del poder y el Estado. Por
el contrario, el Derecho publico posee una vocacion pragmatica y politica distintiva:
domesticar el poder’. Se trata, en palabras de Giinter Frankenberg, de “juridificar la
esfera de accion estatal por la via de transformar las relaciones de poder entre el
individuo y el Estado en relaciones juridicas™. Esta orientacién pragmatica y politica
del Derecho publico es en el fondo una manifestacion de nuestro ideal democratico del
“Estado de Derecho”, o legalité, o Rechtsstaatlichkeit o “rule of law”: el “gobierno de
las leyes y no de los hombres” (government of law and not of men)". Este ideal, como
resume Mashaw, aspira a “un sistema de comandos objetivos y accesibles que se
aprecian como surgidos de la voluntad colectiva y no del ejercicio de la discrecion o
preferencia de aquellas personas que resultan estar en el poder”. Dicho en terminologia
administrativista, el fin no es otro que la “reduccion progresiva de la arbitrariedad en el
Derecho positivo y en su administracién”®. Es la conocida “lucha contra las

" Publicado previamente en la obra colectiva “Derecho Administrativo y Regulacién Econémica. Liber
Amicorum en honor de Gaspar Arifio Ortiz”, Ed. La Ley, 2011. El articulo corresponde al trabajo
presentado en el proceso de oposicion para el cargo de profesor de Derecho Administrativo, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, mayo de 2010. Agradezco los comentarios de Luis Cordero y Paz
Irarrazabal.

™ Académico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. LLM y JSD, Yale University, MPP,
Princeton University.

' Vid. LOUGHLIN (2003), p. 1 (“[The basic tasks of public law are] the constitution, maintenance and
regulation of governmental authority”).

> DUGUIT (2005), p. 22 “[n]adie tiene el derecho de mandar a otros; ni un emperador, ni un rey, ni un
Parlamento, ni una mayoria popular pueden imponer su voluntad como tal voluntad; sus actos no pueden
imponerse a los gobernados sino en cuanto son conformes a Derecho” (énfasis agregado).

? FRANKENBERG (1998), pp. 177-179.

4 Como afirma HARLOW (2006), pp. 187-190 “[tjhe legitimating principles of any Western
administrative law system are found in the twin ideals of democracy and the rule of law”.

> MASHAW (1997), pp. 138-139.

S NONET Y SELZNICK (2008), p. 108.



inmunidades de poder” de Garcia de Enterria. Es el afan de contar con “organizaciones
constrefiidas” (bounded organizations)’.

Mas alla de estas conocidas expresiones, en este trabajo intentaré demostrar que
la vocacion juridificadora del Derecho administrativo se manifiesta conforme a dos
expresiones distintas pero no contradictorias: por una parte, la pretension de autonomia
del Derecho administrativo, que se aprecia en los principios de legalidad, control y
responsabilidad, entre otros; y, por otra parte, la pretension de respomsividad del
Derecho administrativo, que se aprecia en los principios de servicialidad, efectividad,
eficacia, transparencia, probidad, publicidad y participacion, entre otros.

Estas dos expresiones —y los principios fundamentales que las animan— dan
lugar a dos paradigmas o concepciones del Derecho administrativo: por un parte, el
Derecho administrativo de la “luz roja”, enfocado en la proteccion de las garantias
individuales y en el rol de los tribunales y del Derecho en el control de la legalidad y
discrecionalidad en el ejercicio del poder y, por otro lado, el Derecho administrativo de
la “luz verde”, enfocado en el efectivo, apropiado y oportuno disefio y ejecucion de las
politicas publicas regulatorias y de servicio publico®.

Este trabajo en homenaje al profesor Gaspar Arifio procede de la siguiente
manera. La secciones primera y segunda presentan una sintesis del Derecho
administrativo de la “luz roja” y de la “luz verde”, respectivamente. La seccion tercera
presenta una aplicacion de ambas concepciones al conocido tema del Derecho
administrativo sancionador. Las conclusiones terminan por notar la irreductibilidad
existente entre autoridad y accountability, destacando también la profunda influencia
que el maestro Arifio ha tenido entre los que creemos que el Derecho administrativo no
tiene sentido desprovisto de sus conexiones vivas con la politica, la economia y la
sociedad.

II. Derecho Administrativo de la luz roja: autonomia legal y principios
fundamentales de legalidad, control y responsabilidad

El principio de la legalidad es la pieza maestra del Derecho administrativo de la
luz roja’. La Historia asi lo demuestra. E1 Derecho administrativo naci6, en palabras de
Garcia de Enterria y Fernandez, “como una reaccion directa contra las técnicas de
gobierno del absolutismo” '° . Bajo el concepto ilustrado-revolucionario, la
Administracion fue sometida a la exigencia de ejercer el poder unicamente en caso de
haber sido previamente autorizada por leyes del Parlamento:

“[El] que toda actuacién singular del poder tenga que estar cubierta por una ley
previa es el principio técnico de la division de los poderes: el Ejecutivo se designa asi
porque justamente su mision es “ejecutar” la Ley, particularizar sus mandatos en los
casos concretos; la distincion entre los poderes Legislativo y Ejecutivo da al primero la
preeminencia y limita al segundo a actuar en el marco previo trazado por las decisiones
de aquel, esto es, por las leyes™'".

En una mirada retrospectiva, el paso que supone pasar de un Estado Absoluto a
un Estado de Derecho demuestra que la legalidad ha probado ser en los hechos un gran

" SHAPIRO (2001), p. 369.

¥La idea de un Derecho administrativo de la luz roja y de la luz verde es original de HARLOW Y
RAWLINGS (2009), pp. 31 y ss. La idea fue introducida en la primera edicién de este texto de 1984.

? El principio de legalidad lo entiendo aqui tanto en su sentido estricto de legalidad como en su
sentido amplio de juridicidad o vinculacién al ordenamiento juridico en su totalidad. Para este ultimo
sentido, vid. SOTO KLOSS (1996), p. 32.

' GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2006), p. 438.

" Ibidem., p. 439.



domesticador del poder. Es decir, los revolucionarios tenian razén: era y sigue siendo
posible reemplazar el capricho del soberano por un sistema de gobierno basado en la
voluntad general del pueblo expresada en normas.

La fuerza de esta domesticacion no reside unicamente en desplazar el capricho
del rey por la voluntad del pueblo (que pudiera ser tan caprichosa como la del primero),
sino de articular el ejercicio del poder sobre la base del Derecho. Y el Derecho no es
simplemente un conjunto de normas —como se lo solia definir en nuestras aulas hasta
hace poco tiempo atrds— sino un sistema autonomo que pertenece al campo profesional
propio y exclusivo de los abogados'>.

Ahora bien, esta autonomia que reclama el Derecho para si es mas fuerte que
una mera reserva profesional. El Derecho post-revolucion pretende ser un ambito
independiente de la politica y de la moral. La ciencia juridica se ha desarrollado,
conforme a esta vision, al margen de las ciencias fisicas y sociales y de las
humanidades. Su objeto de estudio y analisis comprende las normas y la dimension del
deber ser.

Nonet y Selznick, en su trabajo cldsico sobre Derecho responsivo, definen el
Derecho auténomo por su orientacion metodoldgica a la preservacion de su “integridad
institucional”'®. El Derecho auténomo —cuya maxima expresién es la dogmatica
juridica— reclama el proceso de interpretacion y aplicacion del Derecho para si,
situando con ello el Derecho no solo al margen sino por sobre la politica.

“Un baluarte de la autonomia institucional (...) es la disociacion de la voluntad
politica y las proposiciones o juicios legales. La ley es elevada por “sobre” la politica;
esto es, se considera que el derecho positivo contiene estandares que el consentimiento
publico, autenticado por la tradicion o por el proceso constitucional, ha removido de la
controversia politica™*.

La “integridad institucional” se preserva primero y antes que nada, mediante
razonamientos “backward-looking” (“mirando hacia atras”), esto es, razonamientos
basados en reglas y principios ya existentes en el ordenamiento. El Derecho auténomo
prescinde de otros modos de pensamiento moral y politico, particularmente de aquellos
de naturaleza forward-looking (mirando hacia adelante) como el consecuencialismo'’.
Es la imagen de la Justicia ciega: no importa las consecuencias de las conclusiones que
se adoptadas conforme a la 16gica del deber ser juridico.

En términos de integridad institucional, el Derecho penal es la disciplina juridica
autonoma por excelencia. Su objetivo es legalizar la actividad del juez en toda su
extension, y en los vacios que aparezcan como inevitables, suministrarle respuestas
(Gnicamente) desde la dogmatica. El Derecho penal es el gran modelo de la “luz roja”:
es garantista y, en su narrativa, la legalidad tiene por finalidad dar proteccion al
ciudadano frente al ius puniendi estatal'®.

"2 Cabe notar que, histéricamente, esta tensién entre Derecho y politica se dio primero en el orden
judicial, donde originalmente se juridifico el ejercicio del poder en el mundo moderno. El conocido
conflicto entre el juez Coke y el rey James I en Inglaterra a principios del siglo XVII es paradigmatico en
este sentido.

¥ NONET y SELZNICK (2008), p. 78.

" Ibidem., p. 57 (“[A] bulwark of institutional autonomy (...) is the disjunction of political will and
legal judgment. Law is elevated "above" politics; that is, the positive law is held to embody standards
that public consent, authenticated by tradition or by constitutional process, has removed from political
controversy”).

'3 Vid PARKER et al. (eds.) (2004), p. 4.

' En el limite, aparece la concepcion del Cédigo Penal como “la Carta Magna del delincuente”, segin
la conocida expresion de von Lizt.



La legalidad es asi objeto de altas expectativas juridificadoras: conforme a la
mejor doctrina, la concepcion de la “vinculacion del poder del Estado a la ley abstracta”
tiene por finalidad “asegurar (...) la libertad del ciudadano frente a las intromisiones de
la autoridad”'’. La prohibicién de las leyes penales en blanco o imprecisas es la
expresion maxima del principio de legalidad y de la funcion garantista que se le
atribuye:

“Una ley indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al
ciudadano de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitacion del ius puniendi
estatal a la que se pueda recurrir; ademas es contraria al principio de division de
poderes, porque le permite al juez hacer cualquier interpretacién que quiera e invadir
con ello el terreno del legislativo™'®.

Esta breve referencia al Derecho penal se justifica por cuanto el mismo ha sido,
sin ser reconocido, el paradigma implicito del Derecho administrativo de la luz roja.
Bajo esta influencia, el poder estatal ha tendido a ser concebido como una interferencia
con la libertad privada al modo del ius pumiendi estatal del Derecho penal.
Consecuentemente, la autonomia del Derecho se presenta como un componente crucial
para aislar las interferencias administrativas en la sociedad de la influencia de la
politica. Como sintetiza Tomkins, “los teéricos de la luz roja consideran que el Derecho
es autdnomo y superior a la politica, y que el Estado Administrativo es peligroso y que
debe ser sujeto a control por el Derecho”"’.

Los principios de control y responsabilidad no son sino el reverso de la moneda
del principio de legalidad, al menos conforme a la pretension garantizadora de derechos
y libertades particulares que corresponde al Derecho autonomo. Por ello, el Derecho
autonomo, y la concepcion de la luz roja con la que naturalmente va asociado, enfoca su
analisis del Derecho administrativo desde la perspectiva de los tribunales y el control
judicial que ellos ejercen sobre la Administracion™. Por ejemplo, Soto Kloss —lider
indiscutido de la escuela de la luz roja en Chile*'—, estructura su obra presentando la
nulidad de Derecho publico y la Responsabilidad del Estado como los dos principales
“efectos del principio de juridicidad”, en particular de su incumplimiento o infracciéon®.

Ahora bien, para frustraciéon de los abogados, la metodologia del Derecho
autonomo tiene un rango de influencia e impacto limitado sobre el Derecho publico en
general y el administrativo en particular. A diferencia del Derecho penal —que si ha
legalizado el ejercicio de ius puniendi, al menos desde una perspectiva tedrica—, el
Derecho administrativo debe lidiar con una realidad que no puede negar ni superar: los
poderes discrecionales de autoridad administrativa.

Lo que ocurre es que el gjercicio del poder no es reductible a la 16gica de la
legalidad del Derecho auténomo: agotadas las conclusiones a las que podemos llegar
con el razonamiento backward-looking, queda siempre lo que los franceses denominan
["opportunité, los alemanes, la Zweckmdissigkeit, 1os anglo-americanos, el policy, o, en
términos dworkinianos, el “agujero de la rosquilla”. Desde un punto de vista juridico,
asi lo afirman Garcia de Enterria y Fernandez:

' ROXIN (1997), pp. 144-145.

'8 Ibidem., p. 16.

19 TOMKINS (2002), pp. 157-159.

2 pid NONET Y SELZNICK (2008), p. 104 (“[TJhe paradigmatic function of the legal order is
adjudication rather than policy making or administration (...). Autonomous law is court-centered”).

*' Vid. PANTOJA (2007), pp. 11-17, quien denominada a esta corriente y a su definicién del Derecho
administrativo como “subjetiva o garantistica”.

2 yid SoTO KLOSS (1996), indice de la obra.



“La existencia de potestades discrecionales es una exigencia indeclinable del
gobierno humano: este no puede ser reducido a una pura "nomocracia" objetiva y
neutral, a un simple juego automatico de normas, contra lo que en su tiempo esperd la
entelequia social y politica de la Ilustracién (y como hoy, en cierto modo, alimenta la
més vulgar fe en la informatica y en los ordenadores)™.

Los seguidores mas fieles del Derecho auténomo han reaccionado intentando
forzar una reduccion de la discrecionalidad a la legalidad. Especialmente en Espafia, se
idearon toda clase de recursos argumentativos para demostrar que siempre es posible
dar con una Unica respuesta juridicamente correcta, aquella que mds intensamente
propende al interés general. Los mas audaces han intentado sefialar que siempre seria
posible revisar judicialmente que se esa unica respuesta haya sido la efectivamente
adoptada por la Administracion®”.

Pero, a pesar de la astucia y sofisticacion argumentativa del Derecho autonomo,
el problema es radicalmente insuperable. Ocurre que, en un sistema democratico de
gobierno, la politica no es reductible al Derecho. La democracia es el gobierno de la
mayoria y no el de los abogados ni menos de los jueces. En una democracia, la
Administracion del Estado, entidad politicamente responsable en su cuspide, es la rama
de gobierno a quien corresponde implementar la Ley y adoptar en dicho proceso las
decisiones de oportunidad que se requieran conforme al interés publico. Al menos en
Chile, la Constitucion no deja ninguna duda: de acuerdo al art. 4°, nuestro pais “es una
republica democratica”. Y, conforme al régimen presidencialista que nos caracteriza,
“le]l gobieno y la Administraciéon del Estado corresponden al Presidente de la
Republica, quien es el Jefe del Estado” (art. 24 inciso 1°). Esto sin perjuicio del rol que
corresponde al gobierno regional y comunal, especialmente considerando el sustento
democratico de este Gltimo™.

La Administracion no solo tiene mas conocimiento técnico que los jueces, sino
también mayor legitimidad democratica, especialmente en un pais presidencialista.
Como ha expresado la Corte Suprema norteamericana en el caso de Derecho
administrativo mas famoso existente:

“Los jueces no son expertos en la materia [ambiental en el caso en cuestion] y
no son parte de las ramas politicas del Gobierno. Los tribunales deben, en algunos
casos, reconciliar intereses politicos contrapuestos, pero no sobre la base de los
preferencias politicas personas de los jueces. Por el contrario, una agencia
administrativa en la que el Congreso ha delegado responsabilidad regulatoria puede,
dentro de los limites de la delegacion, confiar en la sabiduria politica (policy) que tenga
el jefe de servicio a cargo para dar forma a las decisiones. Si bien es cierto que las
agencias no son directamente responsables frente al pueblo, el Presidente si lo es, y es
claramente apropiado que las ramas politicas del Gobierno hagan ese tipo de elecciones
politicas: deben resolver los intereses contrapuestos que el Congreso, inadvertidamente
no resolvid, o intencionalmente dejé para ser resueltos por la agencia encargada de
administrar la ley a la luz de la realidad del dia a dia™°.

Desde una perspectiva empirica, es posible constatar que la complejidad de las
tareas que debe realizar la Administracion en la actual “sociedad del riesgo” —que, en

2 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2006), p. 461.

% Vid. ALONSO MAS (1998).

2 Vid. Art. 118 inciso 4 de la Constitucién: “Las municipalidades son corporaciones auténomas de
derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las
necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion en el progreso econdmico, social y
cultural de la comuna”.

% Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defence Council, 467 US 837, 865-866 (1984).



realidad, debiera llamarse la “sociedad aversa al riesgo”— no han hecho sino aumentar
los espacios de discrecionalidad publica en las que el juez no debe intervenir. Los
ciudadanos demandamos la intromision de la Administracion en la eliminacion de toda
clase de riesgos, todos los cuales suponen un conocimiento técnico hiper-especializado.
Baste aqui nada mas citar como ejemplo la reciente crisis financiera y el llamado
posterior a re-regular el sector financiero para eliminar la posibilidad de otra crisis
semejante a futuro.

(Qué debemos hacer en este punto? ;Abandonar la vocacion juridificadora del
Derecho administrativo y dejar entregada la discrecionalidad administrativa a la politica
sin mas? A mi juicio, la respuesta pasa crucialmente por separar los medios o
metodologias juridificadoras del Derecho autéonomo —que, a pesar de ser
fundamentales al Estado de Derecho, han demostrado tener una eficacia limitada®— de
los fines juridificadores ultimos del Derecho administrativo.

En otras palabras, que la discrecionalidad no sea reductible a la legalidad no
significa que el Derecho administrativo deba abandonar su vocacion domesticadora del
poder. Como pregunta Tornos Mas, “;es indiferente al derecho que la Administracion
adopte o no la solucion mas razonable, debiendo conformarse el ordenamiento
administrativo con garantizar que no se adopte una decisién irracional?”*®. La respuesta
tiene necesariamente que ser negativa: el Derecho debe seguir preocupado por desterrar
el capricho y la arbitrariedad en el ejercicio del poder.

La adopcidon genuina de esta afirmacion supone necesariamente superar el
paradigma del Derecho autonomo y su modelo asociado de Derecho administrativo de
la luz roja. Si la autonomia del razonamiento juridico “no da el ancho” en su mision
juridificadora, entonces debemos bajarla del sitial totalizante en que actualmente se
encuentra posicionada y confinarla a un &mbito mas restringido.

Debemos, entonces, desarrollar un paradigma complementario que nos permita
salir al encuentro de la discrecionalidad administrativa y domesticarla con herramientas
juridicas apropiadas. La vocacion por domesticar el poder nos exige salir de la
formalidad y del razonamiento backward- looking, y hacernos preguntas que hasta
ahora habiamos desterrado del Derecho. Como explican Nonet y Selznick:

“La juridicidad es la progresiva reduccion de la arbitrariedad en el derecho
positivo y en la administracion. Presionar por la maxima posible reducciéon de la
arbitrariedad es demandar un sistema de Derecho que sea capaz de alcanzar objetivos
que trasciendan la regularidad formal y la justicia procesal, para alcanzar la justicia
sustantiva. Ese logro, a su vez, requiere de instituciones que sean competentes y
también legitimas™?.

A continuacion veremos como se articula el Derecho administrativo responsivo
sobre la base de los principios fundamentales de servicialidad, efectividad, eficacia,
transparencia, probidad, publicidad y participacion.

7 Al final del dia, como sefialan NONET Y SELZNICK (2008), p. 54, “[TJhe limitations of autonomous
law arise because too much energy is consumed in preserving institutional integrity at the expense of
other legal ends”.

8 Tornos Mas, citado por PONCE SOLE (2001) p. 127.

2 NONET Yy SELZNICK (2008), p. 108 (“In a purposive system legality is the progressive reduction of
arbitrariness in positive law and its administration. To press for a maximum feasible reduction of
arbitrariness is to demand a system of law that is capable of reaching beyond formal regularity and
procedural fairness to substantive justice. That achievement, in turn, requires institutions that are
competent as well as legitimate”).



III. Derecho Administrativo de la luz verde: responsividad y principios
fundamentales de servicialidad, efectividad, eficacia, transparencia, probidad,
publicidad y participacion

De acuerdo al trabajo clasico de Nonet y Selznick, la respuesta a las limitaciones
del Derecho auténomo y su obsesion por la integridad institucional del ordenamiento, es
el Derecho responsivo. El Derecho es responsivo cuando se toma en serio y es sensible
a las necesidades sociales y economicas que debe regular.

Conforme a esta concepcion, el Derecho no se concibe como una dogmatica
cerrada a las consecuencias de las normas, sino que, por el contrario, exige al
ordenamiento una “completa e inteligente consideracion de los hechos sociales sobre los
cuales debe proceder y a los cuales debe aplicarse™’. Se espera que las instituciones
legales “abandonen la insularidad del Derecho autonomo y se conviertan en
instrumentos dinamicos de orden social y de cambio social™".

Lo que caracteriza a esta concepcidn responsiva del Derecho es su énfasis en el
desarrollo y facilitacion de la funcion publica. En el paradigma responsivo, el expertise
central del abogado no esta dado por las técnicas del control y responsabilidad basadas
en el razonamiento legal backward-looking, sino por los principios propios del disefio y
diagnéstico institucional *. Ciertamente esto exige que los abogados abran el
conocimiento legal a las ciencias sociales y economicas, entre otras.

Probablemente el campo mas fértil para el Derecho responsivo sea precisamente
el Derecho administrativo™. La vision responsiva del Derecho supone, eso si, expandir
la concepcidn del Derecho administrativo de la luz roja a una nueva: la teoria de la /uz
verde. No se trata de retroceder a un Estado de Policia desvinculado de la legalidad y
del control juridico (especialmente el judicial). El punto ahora es centrar la atencién en
la gestion y el servicio publico en cuanto tales, no como interferencias a la libertad, sino
como actuaciones cuyo proposito es contribuir al interés general, incluyendo la libertad.

El Derecho administrativo de la luz verde estda animado en su base por los
principios fundamentales de servicialidad, efectividad, eficacia, transparencia, probidad,
publicidad y participacion. Una poderosa razon para identificar el Derecho
administrativo de la luz verde con estos principios, es que su funcionalidad depende
tanto de la politica, por un lado, como de las ciencias politicas, sociales y economicas,
por otro. Su operatividad primaria se da de cara a la sociedad y sus problemas; solo
secundariamente operan como factores de coherencia e integridad del ordenamiento
juridico. Sus destinatarios principales son los politicos, administradores y funcionarios
publicos, no los jueces en sede de control judicial®*.

La teoria de la luz verde busca superar las limitaciones de la dogmatica juridica
en sus intentos infructuosos de juridificacion plena del poder. Asi, la diferencia entre la
luz verde y la luz roja puede sintetizarse, en palabras de TOMKINS, en los siguientes
términos:

“El Derecho no se aprecia como auténomo de la politica; el Estado
administrativo no se ve como algo maligno, sino como una entidad positiva que debe

3% ROSCOE POUND, citado por NONET Y SELZNICK (2008), p. 73.

3 NONET Y SELZNICK (2008), p. 74.

32 NONET Y SELZNICK (2008), p. 111 (“Responsive law aims at enablement and facilitation; restrictive

accountability is a secondary function. A new kind of lawyerly expertise is envisioned—expertise in the

articulation of principles of institutional design and institutional diagnosis ).

* De hecho, en el 4mbito regulatorio, uno de los libros mas influyentes en los tltimos 20 afios ha sido

el de BRAITHWAITE Y AYRES (1995).

3 Por eso, como sefialan HARLOW Y RAWLINGS (2009), pp. 36 y 40, la teoria de la luz verde no se
concentra en los tribunales sino en las alternativas a los tribunales; prioriza formas democraticas y
politicas de control de la Administracion, por sobre la judicial.
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ser bienvenida; el Derecho administrativo no debe buscar tinicamente detener las malas
practicas administrativas, y considera, en todo caso, que pueden haber mejores maneras
que el control judicial; y finalmente que el fin es aumentar la libertad personal y
colectiva concebida en términos positivos y no solamente negativos™”.

Antes de proseguir, es importante destacar que la concepcion responsiva del
Derecho administrativo de la luz verde tiene sus origenes tanto en los realistas
americanos —de donde se alimentan Nonet y Selznick— como también en los
franceses, especialmente en la Escuela del Servicio Publico. Leon Duguit, padre de esta
Gltima, fue también el fundador de la moderna Sociologia del Derecho®, y su
concepcion del Derecho se caracteriza por tener un fuerte caricter realista y
antiformalista.

Para Duguit, la funcion del poder publico era, primero y antes que nada, la de
proveer un marco dentro del cual el servicio publico fuera brindado en forma
eficiente’”. Conforme a este objetivo, la preocupacion por la politica, por la gestion y
por las ciencias sociales es de la esencia en la tradicion del Servicio Publico. Una de las
mas clésicas e influyentes obras de esta Escuela, Principios Generales del Derecho
Administrativo de Gastdn Jeze, no deja duda a este respecto. En las primeras paginas del
primer volumen Jeéze afirma que:

“Es preciso averiguar siempre la necesidad social, politica o econémica, a la que
responde determinada institucion; las condiciones economicas, sociales y politicas, en
las que funciona tal o cual servicio publico; el rendimiento prdctico, desde el punto de
vista social, politico y economico, del servicio. Todo esto corresponde al punto de vista
politico.

También es necesario examinar las reglas y los procedimientos juridicos por
medio de los cuales se persigue y alcanza la finalidad del servicio publico: su buen
funcionamiento. Este es el punto de vista de la técnica juridica...

Desatender uno u otro punto de vista —la técnica juridica o la politica— es, en
mi opinidn, dejar de lado uno de los elementos esenciales del problema que se examina;
es no ocuparse sino de una fase de la cuestion. Quien meramente describe las
instituciones o los servicios publicos desde el punto de vista politico, o solo desde el
punto de vista de la técnica juridica, los desfigura. Los problemas de derecho son
esencialmente problemas sociales y politicos™ .

La importancia que tuvo la Escuela del Servicio Publico tanto en el mundo como
en Chile es un hecho publico y notorio. A pesar de que en nuestro pais dicha Escuela
haya terminado siendo formalista y “organicista™’, igualmente podemos apreciar en su
programa importantes trazos de vinculacion del Derecho con la realidad politica, social
y economica. Por ejemplo, Silva Cimma define el Derecho administrativo en los
siguientes términos:

“Entendemos por Derecho administrativo, aquel que tiene por objeto el estudio
de la creacidn, organizacion, funcionamiento y supresion de los Servicios Publicos, la
regulacion de la actividad juridica de la Administracion del Estado y la determinacién
de las atribuciones y deberes de este para con sus habitantes (...). [E]s indudable que el
Derecho administrativo no solo estda compuesto por un conjunto de legislacion
positiva... Por el contrario, de su intima vinculacion con el Derecho politico deducimos
que existe también una "ciencia de la administracion”, es decir, un cuerpo doctrinario,

35 TOMKINS (2002), Pp. 158-159.

3% Vid MONEREO Y CALVO (2005), P. 18.
STHARLOW Y RAWLINGS (2009), P. 34.

¥ JEZE (1925), Pp. 5-9.

3% Vid. PANTOJA (2007), P. 10.
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ordenado y metodico que persigue que el Estado puede cumplir sus fines de acuerdo
con una politica definida®™.

A pesar del predominio de la luz roja en los ultimos afios, ha seguido siendo
nuestra Facultad la que ha mantenido viva la tradicidon clasica conforme a la cual el
Derecho administrativo se centra en la funcion publica y en los fines de interés general
que la caracterizan. Asi, de acuerdo a Pantoja Bauza:

“[E]l derecho administrativo es aquella disciplina juridica que estudia la funcién
administrativa, esto es, la actividad publica que se expresa en servicios publicos y en la
promocién del desarrollo sustentable del pais y de su poblacidn, en este caso, en una
efectiva contribucion a que "todos y cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional —alcancen— su mayor realizacion espiritual y material posible", como lo
prescribe el art. 1° del cédigo politico*'.

Abhora bien, volviendo al tema central de este articulo —Ila juridificacién de las
relaciones de poder—, corresponde hacer aqui la pregunta central que ocupa a la teoria
de la luz verde. Aceptado que la luz roja abandona intolerablemente el “agujero de la
rosquilla” a entera discrecién de la autoridad, ;qué plan, metodologia o enfoque
propone la teoria de la luz verde para juridificar y racionalizar el poder mas alla de la
legalidad?

Para responder esta pregunta, es necesario partir por sefialar que el ideal de la
teoria de la luz verde es la “buena administracion”. Este ideal se concretiza mediante el
uso de metodologias de disefio institucional que pueden clasificarse en dos grandes
grupos: primero, aquellas que podemos llamar “negativas” o “anti-pesimistas”, que
apuntan a superar las denominadas “fallas de gobierno” o “captura del regulador”, y que
se sustentan en la optimizacion de los principios fundamentales de transparencia,
probidad, publicidad y participacién’; y, segundo, las que podemos llamar “positivas”
o de “interés publico”, que apuntan derechamente a optimizar la efectividad y la
eficiencia tanto de la actuacion administrativa como de los efectos de dicha actuacion en
la sociedad.

Desde la perspectiva del Derecho administrativo general, es importante notar
que las metodologias negativas y positivas de la “buena administracion” implican un
cambio de foco: la atencion se ha movido desde la teoria del acto administrativo a la del
procedimiento administrativo. La razon se debe precisamente al punto central de este
trabajo y que cabe recalcar aqui: se considera que el procedimiento administrativo es el
instrumento capaz de domesticar el poder discrecional sin menoscabar la autoridad
propia de los 6rganos democraticos de gobierno. Esta fuerza juridificadora se despliega
no ex post, como en el control judicial, sino ex ante, durante el proceso de formacion de
la voluntad administrativa®. En palabras de Ponce Solé:

* SILVA CIMMA (1954), p. 24 (énfasis agregado). Vid. también, JARA CRISTI (1943), p. I:

“El objeto del Derecho administrativo es observar al Estado en su autoridad y descubrir las reglas

juridicas que rigen su actividad para realizar las funciones de la Administracion”.

Vid. también, VARAS (1940), pp. 14-15, quien al definir el Derecho administrativo sefiala que:

“De lo expuesto se infiere que es provechoso el estudio de la ciencia de la Administracion en cuanto
proporciona un conjunto de conocimientos utiles, necesarios al gobernante o al legislador que debe
adoptar directivas, sistemas, métodos o procedimientos para la mejor gestion de los intereses publicos. El
estudio del Derecho administrativo, aun cuando se incline al método juridico, no puede prescindir de
la ciencia de la Administracion y en muchos casos debera recurrir a ella para explicar todo el alcance
de ciertas instituciones administrativas”.

4L PANTOJA (2007), p. 19.

* Vid. el trabajo clasico de MASHAW (1997) y el més nuevo e igualmente interesante de CROLEY (2008).
* Vid. CORDERO (2003), pp. 21-22 (“[E]l cometido principal del procedimiento administrativo [segin el
mismo se regula en la Ley 19.880] es que sea un instrumento tendiente a potenciar una buena gestion de
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“El procedimiento administrativo se configura asi, como uno de los instrumentos
juridicos posibilitadores del cumplimiento del deber de buena administracién, como un
factor, por tanto, de potenciaciéon de las posibilidades de obtencion de decisiones
administrativas de calidad y, en definitiva, como un elemento de legitimacion de las
Administraciones Publicas**.

Este cambio implica, ciertamente, nuevas exigencias para el procedimiento
administrativo. Partiendo por lo basico, como explica Sdnchez Moron, el procedimiento
debe dejar de mirarse como una formalidad ritual propia de la legalidad y de la garantia
formal de los administrados — funciones por cierto de suma importancia—, para
considerarsele mas bien “una garantia del acierto (mejor, de las posibilidades de acierto)
de la Administracién y de su sometimiento a los fines que debe servir”*.

Mas en concreto, en el Estado Administrativo Regulador, uno de los desafios de
mayor relevancia en términos de “buena administracion” es el sometimiento de la
dictaciéon de reglamentos, regulaciones y toda clase de ordenes generales al
procedimiento administrativo. Este desafio deriva del hecho que, paraddjicamente, la
actividad de generacion de normas —consustancial a esta forma de Estado
Administrativo que se caracteriza por “dirigir” mas que “remar” (steer not row)—,
sigue estando en muchas partes, incluyendo Chile, al margen de la fuerza domesticadora
del procedimiento, lo que constituye una situacion inaceptable desde la perspectiva de la
juridificacién del poder.

En este punto, la teoria de la luz verde postula no solo el sometimiento de los
reglamentos y normas generales al procedimiento administrativo, sino también, mas
precisamente, que al menos dos “artefactos normativos” sean introducidos en dicho
procedimiento. El primero es lo que los americanos denominan el “notice-and-
comment”, esto es, la notificacion de la regulacion propuesta a los interesados y la
participacion de los mismos mediante la formulacion de comentarios que deben ser
tomados en serio por la autoridad. Este requisito es exigido por los principios
fundamentales de transparencia, probidad, publicidad y participacion, entre otros*.

El segundo, tan importante como el anterior, es el establecimiento de un sistema
de analisis de calidad regulatoria o RIA (del inglés, regulatory impact assessment),
obligatorio en algunos paises para toda alteracion normativa del status quo (en Chile,
hemos empezado a dar los primeros pasos a raiz del recientemente promulgado Estatuto
PYME®). RIA constituye un “artefacto normativo” que demanda a las distintas

los asuntos administrativos”), y MONTT (2003), pp. 118-130. (“Si el procedimiento es el camino o iter al
acto, resulta imposible desconocer la evidente relacion que existe entre dicha ruta y la capacidad del
organo para generar decisiones acertadas”).

“ PONCE SOLE (2001), p. 127.

*> SANCHEZ (1994), p. 143.

* Esto es, la “libertad de los antiguos”, como explica BREYER (2005), la que corresponde, segin
definiciéon de Constant, a la “participacion activa y constante en el poder colectivo”.

Y7 Vid Art. 5° de la Ley 20.416, Ley para las Empresas de Menor Tamario:

“Procedimiento para la Dictacion de Reglamentos y Normas de Caracter General. Todos los ministerios
u organismos que dicten o modifiquen normas juridicas generales que afecten a empresas de menor
tamafio, con excepcion de las ordenanzas municipales y de los dictdmenes que puedan emitir los 6rganos
de la Administracion del Estado, deberan mantener a disposicion permanente del publico los
antecedentes preparatorios necesarios que estimen pertinentes para su formulacion, en sus sitios
electronicos, en los términos previstos en el art. 7° de la Ley niim. 20.285. Los antecedentes deben
contener una estimacion simple del impacto social y econdmico que la nueva regulacion generara en las
empresas de menor tamafio y podran ser elaborados por la propia Administracion.

Las normas juridicas generales indicadas en el inciso anterior seran informadas al Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, previamente a su dictacion o modificacion. Dicho Ministerio
debera publicar en su pagina web todas las normas vigentes sobre empresas de menor tamarfio,
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entidades y organismos del Estado explicar y justificar su actuacion regulatoria, durante
el procedimiento administrativo, conforme a diversas formas e instrumentos de control
de calidad*®,

En su versidon mas sofisticada y completa, los organismos deben conducir un
exhaustivo analisis costo-beneficio, conforme al cual debe quedar demostrado que el
curso de accion escogido es el mas efectivo y eficiente entre todas las alternativas
posibles. Cabe notar que el uso extensivo de esta técnica en el hemisferio norte ha
llevado a algunos, como Sunstein, a afirmar que habriamos entrado a una nueva fase
histérica del Estado Administrativo: el “Estado del costo-beneficio™*’.

RIA constituye la quintaesencia del Derecho administrativo de la luz verde”.
Muestra, en primer término, como el enfoque no esta centrado en los principios clasicos
de legalidad, control juridico y responsabilidad, sino en una forma de gestion
administrativa participativa y eficiente, que incluso se exceptiia del control judicial®’,
Como explica Sunstein en USA:

“Notablemente, los Presidentes Reagan, Bush y Clinton decidieron aislar al
analisis costo-beneficio del poder judicial; esto sobre la teoria que la revisidn judicial
produce demora, confusion y error, y especialmente conforme a la idea que los jueces
carecen de representatividad (accountability) democratica y capacidad técnica para
determinar los hechos (fact-finding competence)’™.

Pero mas importante, RIA representa un esfuerzo sistematico y sostenido por
racionalizar, y por ello, juridificar, la discrecionalidad administrativa conforme a una
logica responsiva. La siguiente explicacion dada por la OECD constituye una excelente
sintesis de las expectativas que se hayan cifradas en RIA a este respecto:

“Los reguladores juegan un rol vital en el disefio de las politicas publicas, pero
sin buenos mecanismos de gobernanza tales como el uso de RIA, los reguladores no
tienen las herramientas ni los incentivos necesarios para examinar si €s que existen
alternativas distintas a la regulaciéon que puedan constituir un medio mas eficiente de
obtener el objetivo de politica publica buscado (...). Un buen sistema RIA puede ayudar
a promover la coherencia en las politicas publicas por la via de hacer transparentes los
tradeoffs inherentes en toda propuesta regulatoria, identificar quien se beneficia de la
distribucion de impactos que se derivan de la regulacién y cémo la reduccion de riesgo
en una cierta area puede aumentar los riesgos en otra area de politica de gobierno. RIA
mejora el uso de evidencia en el disefio de las politicas publicas y reduce los casos de
falla regulatoria derivada de regular cuando no se debe regular o de no regular cuando

hay una clara necesidad de hacerlo™

sin perjuicio de las obligaciones de publicidad propias de cada 6rgano de la Administracion del
Estado.

Con todo, el incumplimiento de las obligaciones referidas en los incisos precedentes no afectara en caso
alguno la validez del acto”.

8 Como explican BALDWIN (2010), p. 8: “[T]he "better-regulation" agenda was also fuelled by a third
dynamic, namely a long-standing interest in introducing "rational planning" tools into regulatory
policy-making and thereby limiting the scope for bureaucratic and political knee-jerking regulation.
One key example of such rationalist tendencies in the practice of regulation has been the spread of
"regulatory impact assessments" and "cost-benefit analysis"”.

* Vid. SUNSTEIN (2002).

%% Como sefialan HARLOW Y RAWLINGS (2009), p. 152, los analisis de impacto regulatorio se iniciaron
como el “chief analytical device for "better regulation””.

S Vid, Art. 5° inc. 3° del Estatuto PYME, citado en la nota num. 47.

> SUNSTEIN (1996), pp. 247-287.

3 OECD (2009), p. 14.
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En definitiva, el nuevo paradigma del Derecho administrativo de la luz verde es
expresion de la misma vocacion juridificadora que caracteriza al Derecho publico
clasico. Eso si, su foco esta en la Administracion y la funcion publica que corresponde
al Poder Ejecutivo en un sistema democratico. Los valores que la animan vienen dados
por los principios de servicialidad, efectividad, eficacia, transparencia, probidad,
publicidad y participacion. El razonamiento dominante es uno de naturaleza
consecuencialista, que busca maximizar el bienestar social en cumplimiento de la
mision servicial de la Administracion®.

IV. Tension y reconciliacion entre la luz roja y luz verde: el ejemplo del Derecho
Administrativo sancionador’’

La comparacion de las aproximaciones de las teorias de la luz roja y verde al
Derecho administrativo sancionador constituye un ejercicio de gran utilidad a efectos de
explicar los conceptos generales que se han detallado anteriormente en este trabajo.

La concepcion de la luz roja es conocida para los administrativistas chilenos e
iberoamericanos. Se trata de un trasplante del Derecho penal al &mbito de las sanciones
administrativas. En esta linea, la jurisprudencia constitucional y administrativa chilena
ha establecido con claridad que tanto el castigo criminal como la sancion-administrativa
son ambos “manifestaciones del ius puniendi propio del Estado™°, exigiendo con ello
un resguardo intensificado de los intereses privados.

Aungque la formulacién es un tanto criptica y meta-juridica’’, la jurisprudencia
no ha vacilado en calificar la sanciéon administrativa como una forma de represion
estatal sujeta a cumplir —en principio y con matizaciones— con las consideraciones y
requisitos de justicia retributiva, de naturaleza garantista, que han sido desarrollados y
madurados en el ambito del Derecho penal, especialmente los de legalidad y debido
proceso y culpabilidad. Tal como lo indica nuestro Tribunal Constitucional:

“[L]os principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion
Politica de la Republica han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo
sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del
Estado’®”.

En términos similares se pronuncia la Contraloria General de la Republica:

“[L]a potestad sancionadora de la Administraciéon (...) es, al igual que la
potestad punitiva penal, una de las manifestaciones del ius puniendi general del Estado,
de manera tal que al tener ambas el mismo origen, deben respetar en su ejercicio los
mismos principios generales del derecho sancionador que han sido consagrados en la

. ., L, P .. . 59
Constitucion Politica de la Republica, aunque sus procedimientos sean diferentes™ “.

5% La teorfa de la luz verde no olvida que, en Chile, esta maximizacién viene impuesta por el art. 1° de la
Constitucion:

“El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual

debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de

la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los

derechos y garantias que esta Constitucion establece. (énfasis agregado)”.

> Agradezco al profesor Luis Cordero Vega, por autorizarme a agregar aqui ideas y textos que hemos
desarrollado conjuntamente en forma previa.

% TC, Rol 244, C. 9°. Vid. también, TC, Rol 480, C. 5°; CGR, D. 14.571 de 2005, D. 31.239 de 2005, D.
34.407 de 2008, D. 49.968 de 2008.

57 Vid. NIETO (1994), p. 88

* TC, Rol 244, C. 9°.

% CGR, D. 31.239 de 2005. Vid. también, CGR, D. 14.571 de 2005, que sefiala que “una reiterada

jurisprudencia administrativa ha reconocido que los principios del derecho penal son aplicables en

materia sancionadora”.
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Por su parte, sin negar la dimensidon de garantia propia de la luz roja, la sancién
administrativa es vista por el Derecho administrativo de la luz verde desde una
perspectiva consecuencialista y de prevencion general. Conforme a esta concepcion, el
Derecho administrativo sancionador constituye una dimension esencial del proceso de
ejecucion y aplicacion de la ley, particularmente de su cumplimiento efectivo en la
realidad. El Derecho administrativo sancionador se analiza, entonces, desde una
perspectiva mas amplia que considera el panorama completo del cumplimiento efectivo
de la ley (esto es, del enforcement o compliance de las normas)®.

Las leyes y reglamentos —en tanto materializaciéon de politicas publicas
disefiadas por las autoridades politicas— tienen la pretension de modificar la realidad
social, encauzando la conducta privada conforme a los estdndares previstos en las
normas juridicas adoptadas®'. Aunque resulte obvio sefialarlo, las leyes y reglamentos se
dictan para ser aplicados. Esta pretension de transformacion y encauzamiento —que ya
es de por si de dificil satisfaccion®™— se veria completamente frustrada si la autoridad
administrativa no contara con la capacidad de imponer sanciones directas a los
ciudadanos (esto es, sin necesidad de recurrir a los tribunales de justicia)®.

De modo que, si la aplicacion de las leyes y reglamentos depende vitalmente de
las sanciones administrativas, entonces la conexion entre Derecho administrativo
sancionador y Estado de Derecho queda establecida. Dicho en negativo, un Estado en el
que las normas sistematicamente terminan por no aplicarse no puede ser considerado un
Estado de Derecho. Entre otros motivos, los derechos fundamentales propios de un
Estado de Derecho exigen ciertos niveles efectivos de garantia de parte del Estado, ya
sea que este actue como prestador directo o como regulador de prestaciones realizadas
por privados.

No debe sorprender entonces que, en nuestro ordenamiento, el art. 5° de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de Administracion del Estado exija a los
organos administrativos el “debido cumplimiento de la funcion publica” (énfasis
agregado), y que el art. 12 del mismo cuerpo legal demande de las altas autoridades
“velar permanentemente por el cumplimiento de aquellos [planes y normas] y la
aplicacion de estas dentro del ambito de sus atribuciones” (énfasis agregado).

Cabe notar que, bajo una perspectiva de la luz verde, la responsabilidad de los
entes administrativos de hacer cumplir la Ley no se limita al ejercicio de potestades
sancionatorias®. Los reguladores deben proceder conforme a estrategias complejas, que

5 Como sefiala NIETO (1994), p. 96, “la potestad administrativa sancionadora forma parte insita de la
competencia de gestion”. Vid. TC, Rol 287, C. 7° que sefiala que una sancion aplicada por la
Administracién es legitima al permitir asegurar el funcionamiento de un servicio publico.

' Como afirma YEUNG (2004), p. 3 “[i]t is through the enforcement process that a set of legal
standards designed to influence human and institutional behaviour is translated into social reality”.

52 Vid. KAGAN (1989) pp. 89. (“Transforming those laws [which seck to bolster existing system for

preventing pollution, negligence, discrimination, and fraud] into effective and sensible social controls,

however, is a difficult task”)

8 Segun VILLAR EZCURRA (1999), p. 87, “si tal facultad [de imponer sanciones administrativas] no

existiese no podria garantizarse el cumplimiento de tales obligaciones o prohibiciones”. Igualmente,

NIETO (2005), p. 95, afirma que “quien tiene la potestad de ordenar, de mandar y prohibir, ha de tener

también la potestad de sancionar, como potestad aneja e inseparable de la anterior, dado que sin la

segunda parece que la primera ha de resultar inoperante. Este es un sentimiento firmemente asentado

en la conciencia juridica y que la experiencia abona puesto que sin sancién la orden se convierte

en letra muerta” (énfasis en el original). Entre nosotros, vid. Roméan (2008), pp. 107-119.

% Vid YEUNG (2004), p. 12 (“Although the general public may tend to think of enforcement

predominantly in terms of the formal process of prosecution and the imposition of punitive sanctions

for violation, in practice the bulk of enforcement activity, in both regulatory and criminal contexts, is

largely informal in nature, typically hidden from public view”).
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incluyan, ademas de la sancidn, el uso de la persuasion, la negociacion y lo que Black
denomina “conversacion regulatoria”®. La utilizacion exclusiva de la sancién es
frecuentemente contraproducente. Seguin explica Black, la aproximacion autoritaria tipo
bullying consistente en sancionar cualquier incumplimiento, “puede estimular la
oposicion a la regulacion por parte de los regulados, dando lugar a no-cooperacion en
las investigaciones y en el proceso de compliance”™.

Pero incluso en el contexto de este catalogo amplio de técnicas de ejecucion de
la ley, el uso de la sancion administrativa sigue siendo crucial. Como explican Ayres y
Braithwaite en su clasico libro Responsive Regulation, la pregunta fundamental de
“cuando castigar, cuando persuadir” debe responderse mediante un esquema que
combine apropiadamente los sistemas sancionatorios y de persuasion®’. Segun los
autores, la clave de una regulacion exitosa radica en “establecer sinergias entre el
castigo y la persuasion”®. A este respecto, conforme a las teorias de las “pistolas
benignas” (bening guns), los entes administrativos usualmente estaran mejor
capacitados para asegurar el cumplimiento persuasivo de las normas cuando cuenten
con facultades para aplicar sanciones administrativas:

“Nuestro argumento es que las agencias regulatorias estdin normalmente mejor
posicionadas para asegurar el cumplimiento de las normas cuando ellas son "pistolas
grandes y benignas". Esto es, los reguladores podran habitualmente hablar con suavidad
cuando tengan a su disposicion la posibilidad de pegar "palos fuertes" (y, crucialmente,
una jerarquia de sanciones menores [disponibles]). Paradojicamente, mientras mas
grandes y variados son estos "palos", mas grande serd el éxito que tendran los
reguladores hablando suavemente®*.

Notese que en la tradicion espafiola, Alejandro Nieto también ha advertido, en
esta misma linea, la importancia de que la Administracion cuente a su haber con
potestades sancionatorias. Conforme sefiala el refran popular que cita el mismo autor,
“el miedo guarda la vifia”".

No puede ni debe deducirse de lo anterior que el Derecho administrativo de la
luz verde pretenda revivir el sistema “pre-beccariano” en el que la Administracion podia
aplicar sanciones administrativas de plano y sin resguardar las garantias y derechos de
los ciudadanos’'. El énfasis vuelve una vez mas al procedimiento administrativo, en
donde confluyen ambas concepciones del Derecho administrativo: no solo es
imprescindible la tramitacion de un procedimiento para la imposicion de las sanciones
administrativas, sino que en esos procedimientos rigen variadas garantias,

5 BLACK (1998), p. 77.

5 Ibidem., pp. 88-89 (“[T]he more ‘bullying’ approach of sanctioning every breach can stimulate
opposition to the regulation by the regulated, prompting non-co-operation in investigations and the
compliance process”). Como agrega Black, id., “[t]he enforcement process is often as much about
promoting a willingness to comply as it is about ensuring exact compliance with a particular rule”).

7 BRAITHWAITE y AYRES (1995), p. 21.

8 Ibidem., p. 25.

 Ibidem., p. 19.

"La cita completa de NIETO (2005), p. 30, es la siguiente: “[E]l objetivo de una buena politica
represiva no es sancionar sino cabalmente lo contrario, no sancionar, porque con la simple amenaza
se logra el cumplimiento efectivo de las ordenes y prohibiciones cuando el aparato represivo oficial
es activo y honesto. Como dice el refran popular, "el miedo guarda la vifia" (énfasis en el original). En
el mismo sentido, ROMAN (2008), p. 116.

"' Vid GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (1997), p. 157, quienes sostenian que “frente al
afinamiento de los criterios y de los métodos del Derecho penal, el derecho sancionatorio
administrativo ha aparecido durante mucho tiempo como un derecho represivo primario y arcaico (...).
Sin hipérbole puede decirse que el Derecho administrativo sancionador es un derecho represivo pre-
beccariano”.
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especialmente los derechos de defensa y otros derechos formales caracterizados por su
elevado nivel garantista’”.

En otros términos, la teoria de la luz verde no se encuentra en oposicion a la luz
roja ni mucho menos, aunque ciertamente puede haber tensiones momentaneas. Si bien
desde un punto de vista de politica publica, el Derecho administrativo sancionador tiene
por objeto asegurar que la Autoridad pueda modificar efectivamente la realidad de
acuerdo a los objetivos establecidos en la Ley, la legitimidad del ejercicio del Derecho
administrativo sancionador se evalia conforme al respeto de los derechos de las
personas. En palabras de Nieto, la realidad “solo puede modificarse a través de una
politica (represiva) inteligente y no con sanciones barbaras arbitrariamente
impuestas™”. En definitiva, la eficiencia y eficacia que demanda de la gestién publica
encuentran limites naturales en los principios de justicia y en los derechos de los
gobernados’.

V. Conclusiones: autoridad y accountability en el Estado regulador

La vision conjunta que surge de la luz verde y la luz roja nos recuerda una
realidad que autores de otras disciplinas legales ya han notado con claridad: “autoridad
y accountabilibity no son reconciliables”””. En vez de intentar cuadrar el circulo, el
desafio no es otro que encontrar un equilibrio apropiado entre ambas. En otras palabras,
la politica y el ejercicio del poder publico no son reductibles a razonamientos legales
dogmaticamente neutrales. La juridificacion del poder, vocacion central del Derecho
administrativo, debe por ende recurrir a técnicas nuevas, de la luz verde, que no se
remitan Unicamente a la abstracta aritmética de la doctrina juridica. Como sefalara
Arifio hace algunos afios, “[lJos problemas del Estado requieren un tratamiento
integrador de saberes, de modo muy especial aquellos que hacen referencia a la vida
econdmica-social” ’®. En definitiva, el Derecho administrativo debe orientar sus
esfuerzos a apoyar una labor publica respetuosa de la legalidad, pero también, como
indica Hauriou en la cita inicial de este trabajo, una labor que sea inteligente.
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