ESTUDIO PRELIMINAR SOBRE
LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS Y LA
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El papel que desempefan los procedimientos administrativos ha sido cuestionado por influ-
yentes posturas de gestion pulblica que buscan transformar al Estado a partir de modelos
empresariales mds rapidos y eficientes, no formalizados, que soslayan los cauces regulados,
considerdndolos como rémoras burocraticas. Sin embargo, la lejanfa de estas tesis respecto
del procedimiento administrativo es vista por el autor como una debilidad, considerando la
necesidad de sujecién al Derecho y luego de advertir una coincidencia entre las funciones
propias del procedimiento y los objetivos generales que persiguen las acciones de moderni-
zacioén estatal ordenadas bajo proyectos de gobierno electrénico. De esta manera, con este
trabajo se refrescan algunas bases que fortalecen al procedimiento y lo postulan como una
herramienta esencial para el logro de transformaciones profundas en la Administracién del
Estado.
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The function of the administrative procedures has been questioned by important theories of

quicker and more efficient, in despise of regular channels, which has been disqualified as a
bureaucratic remora. However, the author identifies in this thesis an important remoteness
from the Administrative Law, their principal weakness, considering the need of respect
toward the rule of law and the coincidence between the function of administrative procedure
and the State modernization under the e-government.
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I. LA REINVENCION DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO
DESDE PERSPECTIVAS EMPRESARIALES

Corren dfas en que los ritmos cansinos de los organismos estatales resul-
tan insostenibles, no solo por el imperativo de justicia al que debe aspirar la
funcién publica y que le exige la satisfaccién real de las necesidades colecti-
vas que demanda la comunidad, sino también porque la persona humana
estd lejos de ser un sdibdito del Estado, que se limita a acatar toda decisién
que le afecte, aceptando no tener injerencia alguna en ella. Gracias a la
sociedad civil ha dejado de ser un mero espectador de la vida publica, que
tolere abusos de algunas autoridades que trastrocan su calidad de servidores,
justificando con su desidia las tardanzas, contradicciones o errores en sus
cometidos.

Esa sociedad civil se potencia en el proceso multidimensional de globali-
zacién, crece en importancia mientras el Estado acusa debilidades cada dia
mds patentes como la pérdida de fuerza para incidir en decisiones globales o
incluso para resistir los efectos de fenémenos externos que impactan en
medidas internas. Véase, por ejemplo, la vulnerabilidad de las politicas eco-
némicas frente a las crisis en los mercados internacionales, la insuficiencia
de las medidas locales ante restricciones energéticas de paises exportadores o
el ilusorio control judicial a los flujos de informacién que se transmiten por
Internet.

En el plano interno, la flaqueza estatal se demuestra al tratar de materia-
lizar los derechos sociales, econémicos y culturales, porque los Estados no
siempre leen correctamente las demandas prioritarias de los cuerpos inter-
medios o no son capaces de ofrecer la misma efectividad y cercania que los
grupos que se generan en el seno de la comunidad. Basta recordar las fre-
cuentes comparaciones sobre calidad y satisfaccién respecto de servicios que
prestan paralelamente los entes publicos y los privados, en dreas como la
educacién o la salud.

Todo ello ha reforzado el rol de la sociedad civil como legitima contra-
dictora de los érganos estatales, altamente capacitada para intervenir en los
procesos de toma de decisién sobre asuntos puablicos, en donde, ademis,
cada persona goza del derecho a requerir permanentemente rendicién de
cuentas a sus autoridades, facultad que hunde sus raices en el cardcter de-
mocrdtico de la Republica de Chile.

En ese exigente escenario para el Estado aparecen diferentes dpticas y
proposiciones dirigidas a implantar modelos que brinden mayor eficiencia a
la gestién publica, gracias a un uso mds éptimo de los recursos siempre
escasos y un logro eficaz de las metas definidas. Se trata de soluciones a los
vicios que erosionan la funcién publica, propuestas por disciplinas variadas,
entre otras, desde las Ciencias de la Administracién.
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Dentro de los arquetipos que irradian los proyectos transformadores
desde la década de los ochenta hasta nuestros dias destaca la corriente an-
glosajona del new public management, que aparece a resultas de estandarizar
la administracién publica de cada Estado bajo un mismo esquema de orga-
nizacién y funcionamiento. En este patrén la mirada se desplaza desde una
gestién burocrdtica? hacia otra que asume rasgos empresariales, con una
administracién que pretende apartarse del contacto con la politica, con un
proceso de elaboracién de asuntos publicos que asume el mercado, con
servicios publicos que fomentan la competitividad y con un ciudadano que
se convierte en consumidor o cliente’.

Las ideas generales de esta corriente de nueva gestién publica se reiteran
en submodelos que enfatizan ciertos aspectos, pero que, en definitiva, coin-
ciden en buscar las respuestas en la experiencia empresarial. A modo de
ejemplo, existe un Modelo OCDE que orienta una propuesta hacia el ciu-
dadano-cliente, con miras al crecimiento de la economia de mercado para
financiar las prestaciones que aquel requiere; otro modelo, denominado
Postburocrdtico, propone transitar desde el interés publico a los resultados
que ven los clientes, pasar de la eficiencia a la calidad y el valor, del control
a la adhesién a las normas, de la imposicién de responsabilidad a la accoun-
tability, sin quedarse en reglas y procedimientos; y una visién de Gobierno
Empresarial que, no obstante reconocer diferencias entre las instituciones
publicas y las empresas privadas incluso en cuanto a los fines perseguidos
por unas y otras, aspira a nuevos estilos administrativos descentralizados e
innovadores, flexibles y adaptables?.

Una de las tesis vinculadas al modelo de Gobierno Empresarial merece
una especial detencién, dada su influencia en las politicas pablicas adopta-
das en Estados Unidos en la década de los noventa y vigente hasta ahora. Se
trata de las ideas contenidas en la obra Reinventing Government: How the
Entrepreneurial Spirit is Transforming the Public Sector de David OSBORNE y
Ted GAEBLER’. Estos autores sostienen que la sociedad civilizada no puede
funcionar eficazmente sin un gobierno eficaz, sin embargo, visualizan una

El Diccionario de la Lengua Espafola da cuatro acepciones a la palabra “burocracia”: 1.

Organizacién regulada por normas que establecen un orden racional para distribuir y gestio-

nar los asuntos que le son propios; 2. Conjunto de los servidores publicos; 3. Influencia

excesiva de los funcionarios en los asuntos publicos; y 4. Administracién ineficiente a causa
del papeleo, la rigidez y las formalidades superfluas. Para efectos de este trabajo, usaremos las
acepciones 3 y 4 al referirnos a ellas y a sus adjetivos.

3 GUERRERO, Omar, “Nuevos Modelos de Gestién Puablica” [en lineal, en: Revista Digital
Universitaria, vol. 2 N° 3 (2001) [Consulta: 4 de noviembre de 2007], htep://
www.revista.unam.mx/vol.2/num3/art3/index.html

4 Tdem.

> Véase OSBORNE, D. y GAEBLER, T., La Reinvencién del gobierno: la influencia del espiritu

empresarial en el sector piiblico, Barcelona, Ediciones Paidds, 1994.
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alarmante erosién de la confianza en el aparato estatal, producto de una
pardlisis burocrdtica que inmoviliza a la sociedad civil, por lo que proponen
quitar poder a las burocracias y entregdrselo a la comunidad. De esta forma
buscan trasladar el debate sobre el tamafio del Estado hacia otro referido a
la calidad y cercania de sus servicios, en donde el gobierno esté centrado en
dirigir y organizar mds que en hacer cosas, en el que la gestidon esté orienta-
da a resultados y no a un formalismo burocrdtico, y en el que la inspiracién
sean las necesidades del cliente®.

Con esta reinvencién se intenta responder bajo un nuevo discurso a
viejos problemas’ que con justa razén pueden imputarse, en parte, a la
pasividad que han demostrado las administraciones publicas burocrdticas
ante las crisis de gobernabilidad, las desigualdades sociales y econdémicas, las
criticas a los sistemas de representacidn, la falta de respuestas oportunas, el
velo de secretismo con que se cubre la informacién publica y la resistencia
recalcitrante a los cambios, entre otros serios cuestionamientos.

A pesar de la influencia de las ideas de OSBORNE y GAEBLER —por
ejemplo, sirvieron de marco conceptual y filoséfico de la reforma guber-
namental de la administracién Clinton—, atin no se observan administra-
ciones publicas transformadas radicalmente de acuerdo a estos postulados.
sPor qué?

Tal vez la razdn estriba en la insuficiencia de los procesos transformado-
res internos que aunque comprendan cambios imprescindibles no son del
todo capaces de lograr una reinvencién centrada en las necesidades de los
ciudadanos-clientes del Estado, de manera que siguen presentes vicios tales
como la inflexibilidad burocrdtica, las esperas, la complejidad y la apatia a
la hora de interactuar con organismos publicos, ya que la obra de OSBORNE
y GAEBLER no ahonda en instrumentos y metodologfas especificas para
organismos publicos.

Dicho de otro modo, las transformaciones profundas de la gestién publi-
ca se sostienen a partir de instrumentos idéneos para articularlas y cristali-
zarlas, medios que deben ser identificados e implementados. En esa linea,
HOLMES, por ejemplo, sefiala que la reinvencién del Estado requiere “[...]
en gran medida un instrumentador (sic). Algo que estimule el trabajo en
equipo y la comparticién [sic] de la informacién (...). Algo que sea util
para los negocios. Algo que sea relevante para la vida cotidiana de los

Sin embargo, la tesis de reinventing government no siempre tuvo una feliz traduccién fuera de
Estados Unidos, gracias a intérpretes que transformaron los postulados en argumentos dirigi-
dos principalmente a cuestionar el tamafio estatal solo a fuerza de privatizaciones, alejdndose
del real espiritu de la obra.

7 Véase a SANTANA, Leonardo y NEGRON, Mario, “Reinventing Government: nueva retdrica,
viejos problemas” [en linea], en: Revista del CLAD Reforma y Democracia, N° 6 (1996) [Con-
sulta: 4 de noviembre de 2007], <http://www.lpp-uerj.net/olped/documentos/0919.pdf>
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ciudadanos y que satisfaga sus necesidades y sus circunstancias personales.
Algo como Internet”.

A partir del reconocimiento de ideas como esta se sostienen cambios
evidentes que no son exclusivos de un proceso modernizador del Estado,
sino que derivan de un fenémeno social mayor, caracterizado por las comu-
nicaciones electrénicas’.

Sin embargo, el instrumento tecnoldgico no basta, a pesar de sus poten-
cialidades, de manera que queremos destacar otro medio de transformacién
clave, complementario para el logro de los cambios esperados, aportado esta
vez por el Derecho y constantemente olvidado, omitido o, incluso, despres-
tigiado por las tesis empresariales de nueva gestién publica. Nos referimos al
procedimiento administrativo, aquel cauce, aquel izer por el que transita el
quehacer publico para adoptar una decisidn revestida de legitimidad juridi-
ca y respecto del cual desarrollaremos una defensa para posicionarlo a la par
de la herramienta tecnoldgica.

A nuestro juicio, la mayor falencia de los modelos de base empresarial
radica en su lejanfa del sustento juridico, indispensable dentro de un
Estado Constitucional de Derecho en que el poder soberano se legitima y
limita por la juridicidad, en donde lo razonable de las decisiones adminis-
trativas queda demostrado, entre otros aspectos, por el cauce seguido para
su adopcidn.

sAcaso es posible reinventar la gestién de los servicios publicos mds alld
de las funciones que les caben y del dmbito de competencia en donde deben
operar, basdéndose tnicamente en enfoques pragmdticos de las actividades
empresariales? En absoluto. Estas acciones no pueden avalarse argumentan-
do tnicamente las mejoras que podrian proporcionar a las labores estatales,
sin un reconocimiento legal expreso, pero esto que para el Derecho Publico
no ofrece mayores dudas, es soslayado por las tesis del new public manag-
ment, lo que justiﬁca nuestra investigacién.

Mientras mds se advierte la tiranfa de la eficiencia —obtener rendimien-
tos al menor costo—, nos interesa demostrar la miopfa de aquellos que
descartan el aporte del Derecho a los procesos de transformacién estatal,
olvidando que junto a los principios de eficiencia y de eficacia, se deben
resguardar también aspectos como la igualdad en la ley y la no discrimina-
cién arbitraria, la publicidad y transparencia de los actos administrativos, el
respeto y promocién de la dignidad y derechos de las personas, la probidad

HOLMES, Douglas, Estrategias para el uso eficiente de Internet en el gobierno, México, McGraw
Hill Interamericana Editores, 2001, p. 2.

Esta idea la hemos desarrollado con mds profundidad en nuestro articulo “Ciberespacio,
sociedad y derecho”, publicado, entre otros, en: Revista Chilena de Derecho Informdtico, N° 3
(2003), del Centro de Estudios en Derecho Informdtico, de la Universidad de Chile.
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administrativa y el debido proceso, siendo los procedimientos administrati-
vos el instrumento necesario para garantizarlo.

II. EXCURSUS: GOBIERNO ELECTRONICO PARA LA
TRANSFORMACION ESTATAL

Antes de desarrollar el estudio sobre el valioso papel instrumental del
procedimiento administrativo en toda iniciativa de nueva gestién publica,
bien vale una breve digresién explicativa acerca de la herramienta tecnolé-
gica a que aludimos precedentemente, eso si, advirtiendo que para noso-
tros se identifica no solo con la red Internet, como sostiene HOLMES, sino
con un concepto mds amplio: el gobierno electrénico o gestién electrénica
del Estado.

A la hora de delimitar en un marco conceptual el alcance de una expre-
sién nueva como el gobierno electrénico —catalogada también como gobier-
no digital, gobierno en linea o e-gobierno, entre otras—, no pueden faltar
ciertos elementos bdsicos: una definicién, un dmbito en el que es aplicada y
algunas caracteristicas distintivas.

En esa linea, las investigaciones sobre gestién electrénica del Estado suelen
ser objeto de un ejercicio metodolégico comin que comienza por la explica-
cién del autor respectivo sobre lo que ¢l entiende por gobierno electrénico. A
modo de ejemplo, GARTNER GROUP define e-gobierno como “la innovacién
continua de los servicios, la participacién de los ciudadanos y la forma de
gobernar mediante la transformacién de las relaciones externas e internas a
través de la tecnologia, Internet y los nuevos medios de comunicacién”; la
Organizacién de las Naciones Unidas, por su parte, lo describe como “activi-
dades dirigidas por Internet en las que se mejora el acceso de los ciudadanos a
la informacidn, los servicios y la experiencia que le aseguran una participacién
y satisfaccién de los procesos gubernamentales”; y para el Banco Mundial,
gobierno electrénico dice relacién con los “sistemas de tecnologias de infor-
macién y comunicaciones, propiedad de, u operados por el gobierno que
transforman las relaciones con los ciudadanos, el sector privado y/u otras
agencias de gobierno para promover el apoderamiento del ciudadano, mejorar
la entrega de servicios, fortalecer la responsabilidad y rendicién de cuentas,
incrementar la transparencia o mejorar la eficiencia de gobierno”!°.

10 DiaS, Claudia, “Gobierno electrénico: definiciones, caracteristicas, potenciales beneficios,

desaffos y tipos de evaluacidn”, en: Anales de la II Conferencia Suramericana en Ciencia y
Tecnologia Aplicada al Gobierno Electrénico - Conegov, Florianépolis, agosto de 2005. Repro-
ducido por el Tribunal de Cuentas de la Unidn, Brasil, en el documento inédito “Marco
conceptual de evaluacién de gobierno electrénico”.
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En el caso chileno, los érganos publicos acuden a la definicién aporta-
da por el Instructivo Presidencial N° 5, de 2001, para el desarrollo del
Gobierno Electrénico, que lo entiende como el “uso de las tecnologfas de
informacién y comunicaciones que realizan los érganos de la Administra-
cién para mejorar los servicios e informacién ofrecidos a los ciudadanos,
aumentar la eficiencia y la eficacia de la gestién publica e incrementar
sustantivamente la transparencia del sector publico y la participacién de
los ciudadanos™!!.

Aunque de las definiciones recién citadas —entre otras— resultan comunes
expresiones tales como ‘transformacién’, ‘tecnologia’ o ‘participacién’, la dis-
persion de enfoques y la contaminacién terminolégica que observamos en la
literatura que se refiere al tema, nos hace aconsejable adherir a la costum-
bre, a esa préctica habitual de conformar una definicién propia que, aunque
no persiga univocidad, resultard util para comprender el sentido y alcance
de la expresidén en el contexto de este trabajo.

Para nosotros, ‘gobierno electrénico’ se refiere a un ‘conjunto de accio-
nes y procesos diversos que, apoyado en el uso intenso e innovador de las
tecnologias de informacidn, tiene por objeto implantar un nuevo modelo de
gestién inteligente y coordinado en el sector publico’. De este modo, lo
vemos como sinénimo de gestién electrénica del Estado, en donde cada
proyecto es un medio de transformacidn.

Como primer comentario a esa definicidn, subyace en ella el rol instru-
mental —son acciones y procesos para implantar un modelo— y la necesidad
de una calificacién apropiada que, por un lado, no la asocie a un tipo de
érgano nuevo o a una clasificacién mds de gobierno, ni que, por el otro, la
limite dnicamente a las potestades que le corresponden solo a ciertas autori-
dades del sector publico que tienen por funcidén el gobernar, excluyendo de
estos principios de gestién electrénica a los érganos jurisdiccionales, legisla-
tivos y fiscalizadores. Asimismo, no se trata de cualquier medio porque es
del todo idéneo para alcanzar transformaciones profundas del actuar admi-
nistrativo, como las que espera el modelo de reinventing government, gracias
a sus iniciativas innovadoras que van mucho mds alld de la mera automati-
zacién de procesos viejos y fracasados.

Bajo nuestra definicidn, el gobierno electrénico resulta omnicomprensi-
vo de una heterogénea muestra de proyectos que son desarrollados en el
sector publico para automatizarse de manera radical. No basta, entonces,
con solo habilitar sitios web de los organismos publicos o permitir la reali-
zacién de algunos trdmites por Internet; hay que incluir acciones mds com-

' TInstructivo Presidencial N° 5, 2001, que imparte instrucciones para el desarrollo del Gobier-

no Electrénico.
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plejas, como la generacién de nuevos canales de participacién en la vida
publica o que faciliten el ¢jercicio de derechos como el de peticién o el de
acceso a informacién publica. Se requieren esfuerzos que incluso no siempre
estdn a la vista de sus destinatarios, como puede ser la optimizacién y
simplificacién de los procedimientos administrativos internos, representan-
do digitalmente los diferentes actos trdmite.

Si bien la definicién no lo explicita, las acciones y procesos de gestién
electrénica se desenvuelven en dimensiones que dejan a la vista un alcance
bifronte. Por un lado, una cara de tipo frons office mira hacia el variopinto
escenario de clientes del sector publico —ciudadanos, empresas, sociedad
civil en su conjunto, universidades, medios de comunicacién, servicios pu-
blicos, organismos internacionales, entre otros—. Por el otro, aparecen las
acciones de back office, que comprenden la manera de trabajar internamente
en los organismos publicos y que suelen no ser percibidas de manera plausi-
ble ¢ inmediata por sus clientes, sino mds bien indirectamente, a través de
los resultados.

También se advierte un cardcter evolutivo que distingue al gobierno
electrénico porque la diversidad de acciones se expresa de acuerdo al nivel
de progreso tecnoldgico que presenta cada servicio publico, logrando de
forma paulatina sus objetivos a través de derroteros que van desde la fami-
liarizacién tecnoldgica y el redisefio de los procesos, hasta actuaciones coor-
dinadas con otros dérganos del sector publico, pasando por fases en que se
ofrecen transacciones electrénicas alternativamente a los trdmites presencia-
les y otras en que se transforman las funciones criticas del organismo. Al
respecto, actualmente en Chile se advierten proyectos mayoritariamente
transaccionales y de transformacidn, siendo aun pocas las acciones concretas
de coordinacién y unidad electrénical?.

Complementariamente a la definicién existen objetivos generales que
inspiran estas acciones y procesos y que gozan de cierto consenso en cuatro
aspectos: primero, conseguir una gestiéon mds eficiente, rdpida y oportuna,
que use mejor los recursos publicos; segundo, ofrecer servicios de mejor
calidad para los clientes, mds cercanos, personales, simples y efectivos; ter-
cero, aportar mayor transparencia en el quehacer administrativo, con el
consiguiente aumento del control ciudadano hacia las autoridades; y cuarto,
extender el ejercicio democrdtico mds alld de los perfodos de elecciones,
mediante instancias nuevas de opinién y decisién ciudadana.

Para concluir esta digresién, creemos util una pausa a los impetus que en
ocasiones pueden ser desmedidos sobre el potencial de la gestién electrdni-

12° No obstante, hay avances al respecto, fundamentalmente en el plano regulador, por ejemplo, a

través de normas técnicas que fijan estdndares para la interoperabilidad (Decreto Ne 81,
2004, Ministerio Secretaria General de la Presidencia).

‘ 03-Nomos 3-Herrera 920 11/3/09, 3:20 PM



Nomos - UNIVERSIDAD DE VINA DEL MAR - N° 3 (2009), pp. 83-104

RODOLFO HERRERA BRAVO / Estudio preliminar sobre los procedimientos administrativos...

ca. Al margen de proyectos emblemdticos de éxito, por ejemplo, en el dmbi-
to tributario, en la certificacién civil o en la contratacién administrativa, se
observan acciones que frecuentemente discurren a través de experiencias
aisladas, con poca coordinacién frente a otras, apoyadas con financiamien-
tos dispares e insuficientes, y dirigidas sin contar con visiones estratégicas
bien definidas. Por ello, nos preocupa el bajo nivel de aprehensién de aspec-
tos esenciales que conciernen al gobierno electrénico, como sus objetivos,
principios y proyectos planificados, que, en nuestra opinién, atin no logran
posicionarse en la cultura organizacional de la generalidad de los Servicios
Pablicos. De esta manera, la innovacién en las relaciones actuales entre
gobierno y ciudadania adn debe superar pesados obstdculos para resolver
defectos o carencias en cada organismo y conseguir el entorno propicio para
modernizar al Estado.

En esas condiciones, las voces de aquellos espectadores escépticos a una
modernizacién del Estado, tan esperada pero, a su vez, desgastada por el
tiempo, lejos de desalentar las tareas de transformacién, deberfan servir para
generar espacios reflexivos para avanzar con cautela y autocritica. ;O es que
acaso podemos garantizar hoy el logro de los resultados esperados si la
cultura organizacional de los organismos publicos se distancia o resiste a
nuevos tiempos de reaccién, a ratos vertiginosos, y si el acceso y compren-
sién de medios como Internet por parte de la mayoria de la poblacién
experimenta brechas tan extensas y marcadas como para considerarla atin
un privilegio de algunos? Bien vale como respuesta el pensamiento de Mark
Twain: “El secreto para avanzar es comenzar. Y el secreto para comenzar es
dividir las tareas abrumadoramente grandes en tareas pequefias y maneja-
bles, y abordar la primera”.

Confiamos en el justo valor de este instrumento tecnoldgico, con sus
potencialidades y aptitudes para generar profundas innovaciones, y para
robustecerlo queremos aportar una herramienta complementaria que canali-
ce las acciones de gobierno electrénico bajo la consistencia del ordenamien-
to juridico. Retomemos, entonces, nuestro estudio sobre el procedimiento
administrativo, aquel arquitrabe entre los fines de la Administracién y los
medios tecnoldgicos mencionados.

I11. CRITICAS AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO BAJO LA
MIRADA EMPRESARIAL DE LA GESTION PUBLICA

Identificar un vinculo real y cercano entre el procedimiento administra-
tivo y la gestién publica puede resultar baladi en el seno de la doctrina
administrativista. Incluso, la necesidad de defender la ritualidad del queha-
cer de los Servicios Publicos puede ser vista como un ejercicio indtil, como
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un hecho publico y notorio que no requiere prueba. Sin embargo, argumen-
tar a favor de los procedimientos administrativos en el plano de los modelos
de nueva gestién publica no es, en absoluto, un tema pacifico. Por el con-
trario, abre un debate poco estudiado en las ciencias administrativas.

Los enfoques empresariales de la gestién del Estado se han ido constru-
yendo sobre modelos que, como mencionamos, no se detienen en aspectos
juridicos ni profundizan deberes, principios y valores que subyacen a la
labor administrativa dentro de un Estado Constitucional de Derecho. Las
corrientes postburocrdticas o las de Gobierno Empresarial, por ejemplo,
promueven el desapego a todo formalismo que atente contra la eficiencia,
menosprecian el cauce ritual que contienen las normas juridicas y apelan a
estilos administrativos con flexibilidades que pueden resultar inusuales para
los organismos publicos. Por lo tanto, bien vale una defensa del procedi-
miento administrativo como factor de modernizacién estatal.

El desprestigio del procedimiento administrativo o su ausencia absoluta
de los andlisis sobre transformacidn estatal que efecttian estas corrientes no
es consecuencia exclusiva del hecho que estas emanen de las ciencias admi-
nistrativas y no de disciplinas juridicas, porque esto no es necesariamente
un obstdculo a la existencia de posturas que ubiquen al procedimiento
administrativo en el sitial que merece. Mds bien creemos que el propio
comportamiento oscilante que ha demostrado el procedimiento administra-
tivo en su historia es la principal causa para que algunos lo estimen como
una rémora con excesivo formalismo, en donde la escrituracién en abun-
dantes papeles se mira como un reflejo de la lejania del Estado respecto de
la modernizacién, dando una clara ventaja competitiva a la gestiéon menos
formalizada de los privados.

Basta recordar que en sus origenes en la Francia dieciochesca, la rituali-
dad que imprim{a el procedimiento a la funcién administrativa era un signo
para distinguir los asuntos gubernativos de los asuntos contenciosos, pro-
pios de los tribunales de justicia. El procedimiento administrativo contaba
con trdmites mds dgiles e informales, albergando desde su nacimiento una
expresion de vitalidad proveniente del Estado liberal de Derecho que, recor-
demos, reacciona contra el absolutismo legitimando las actuaciones median-
te la limitacién del poder. Es decir, fue concebido como un cauce expediti-
vo sujeto a la legalidad, al que luego se le introdujeron garantias propias de
los procesos judiciales para proteger derechos.

Sin embargo, la eficiencia ligada al procedimiento administrativo co-
menzé a ser fuertemente cuestionada durante el siglo pasado, momento en
el que se observé un excesivo formalismo similar al del proceso judicial del
que tanto se diferenciaba, con profundo apego a la escrituracién, en especial
a la nocién de expediente, casi transformando al procedimiento administra-
tivo en un corpus material rigido, pesado y lento.
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Era necesario devolver al quehacer administrativo la eficiencia que le
habfa privado un procedimiento disfuncional, con ritualidades irrelevantes
y escrituracién desmedida, de modo que aparece una tendencia partidaria
de eliminar formalidades, para orientarse al resultado de la gestién. Lamen-
tablemente, las posturas mds extremas se propician por un movimiento
“eficientista” que encuentra soluciones en los modelos de gerencia privados
que hemos presentado anteriormente, sin plantearse la reflexién juridica de
sus vdlidas aspiraciones.

Por esa razén, ahora se ha tratado de revalorizar el papel del procedi-
miento administrativo incluso como factor de eficiencia, ya que las tesis
criticas extremas lo jibarizan no solo respecto de ritos indtiles, sino también
en garantias esenciales para el orden juridico, con altos costos a cubrir en el
plano de la juridicidad, los derechos de los interesados, la calidad de las
decisiones administrativas y la participacién ciudadana.

Pretendemos, por tanto, a través de este breve estudio preliminar, rebatir
opiniones que ven una dialéctica entre el procedimiento administrativo y la
eficiencia de la gestién publica, no solo provenientes desde fuera de las
Ciencias Juridicas, sino también las que puedan sostenerse desde la cdtedra
del Derecho Administrativo!?.

IV. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMO EXPRESION
DE JURIDICIDAD

La construccién de todo modelo de gestién publica indefectiblemente se
topard con las limitaciones que proporciona el ordenamiento juridico y es
probable que la reaccidn natural de estos arquetipos, sobre todo mientras
mds innovadores sean, los haga tratar de abrirse paso calificando a las nor-
mas como obstdculos injustificados, herederos de tiempos burocrdticos que
no habrfa que tomar en cuenta en la actualidad.

Sin embargo, bien sabemos que la funcién reguladora del Derecho es
esencial para poner coto al poder desmedido de la autoridad estatal, ante la
tentacién o el infortunio de desviarse de los fines que justifican sus potesta-

13 A modo de ejemplo, el profesor Bermtidez Soto sefiala: “Hoy dfa la Administracién estd orienta-

da al logro de la eficiencia, a la administracién por objetivos, la economia de medios, la
privatizacién de las tareas puablicas y la informalizacién de las actuaciones administrativas. Todas
ellas son ideas o tendencias que apuntan precisamente en el sentido contrario de aquello a que
tiende el procedimiento administrativo”. Consideramos contradictoria su afirmacién, porque,
luego de presentar claramente las funciones del procedimiento, aparece sosteniendo una discre-
pancia teleoldgica que nos parece inexistente, al menos en el plano tedrico. Véase BERMUDEZ,
Jorge, “Funcién y tipologfa del procedimiento, administrativo”, en: Acto y Procedimiento Admi-
nistrativo. Actas de las Segundas Jornadas de Derecho Administrativo, 2007, Ediciones Universita-
rias de Valparaiso, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, p. 30.
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des. Por eso, el limite que recibe la eficiencia de la gestién publica propuesta
por modelos no formalizados, al tener que cefiirse a procedimientos adminis-
trativos, no equivale a una carencia o a un anacronismo sino a un compromi-
so para la vida en sociedad. Precisamente, SOTO KLOSS nos recuerda que el
Derecho es un instrumento civilizador, un ligamen a través de su funcién
reguladora, para concretar lo justo y no una mera fachada formalista'“.

En este sentido, la principal debilidad para implantar un esquema em-
presarial privado en la gestién de los organismos estatales radicard en el
silencio que guarden esas tesis frente al papel del ordenamiento juridico, ya
que no se puede abogar por la eficiencia sin ofrecer salidas viables para las
transformaciones mds substanciales, es decir, las propuestas deben conside-
rar un escenario real para la Administracién, en donde la autoridad esté
subordinada en su actuar al Derecho

El que estos modelos de administracién reposen en la juridicidad se expli-
ca incluso en espacios de discrecionalidad administrativa que, por cierto, se
multiplican gracias a las ideas de mayor flexibilidad y eficiencia del quehacer
publico. Nos referimos a esas zonas en que el legislador habilita a la autoridad
un margen de libertad mayor que en las potestades regladas, que va mds alld
incluso de la libre apreciacién sobre la conveniencia o la oportunidad de
dictar un acto administrativo. De hecho, la doctrina ha propuesto distintas
miradas al alcance de la discrecionalidad, aunque todas apuntan a esa mayor
amplitud de accidn en la toma de decisiones, pudiendo elegir una actuacién
que no aparece positivamente predeterminada por el legislador!®.

En el caso de este estudio, la discrecionalidad estd relacionada con la
forma y los pasos seguidos para una actuacidén, que contrastan con el ejercicio
de potestades regladas. Cobra fuerza, entonces, la distincién entre procedi-
mientos con tramitacién preestablecida y aquellos en que se deja libertad al
instructor para fijarla, conocidos como procedimientos no formalizados, un
tipo en que “el fin publico a alcanzar no tiene legal ni reglamentariamente
sefialado el camino, sino que este lo fija en cada caso el instructor del procedi-
miento atendiendo a las ideas de simplicidad, eficacia y garantia”®.

Las iniciativas innovadoras derivadas de la discrecionalidad administrati-
va y, por supuesto, la existencia de procedimientos no formalizados son

14 SoTo Kross, Eduardo, “Estado de Derecho y Procedimiento Administrativo”, en: Revista de
Derecho Piiblico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, N° 28 (1980) pp. 101-103.

Por ejemplo, algunos la circunscriben solo al dmbito de las consecuencias juridicas de las
normas administrativas; otros, solo al supuesto de hecho imperfecto de tales preceptos; y
también hay quienes la admiten en ambos aspectos. Véase BACIGALUPO, Mariano, La discre-
cionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de
su atribucién), Madrid, Editorial Marcial Pons, 1997.

GONZALEZ, Francisco, “Procedimientos administrativos generales y especiales, formalizados y
no formalizados (Algunas ideas elementales)”, en: Revista de Derecho Piiblico, Universidad de

Chile, N° 33-34 (1983) p. 139.
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parte del Estado de Derecho y se encuentran sujetos al control juridico,
incluso, pese a que existan posiciones doctrinales que avalan distintas inten-
sidades en ese control si es ejercido en sede jurisdiccional, para respetar a
través de ciertos matices la separacién de poderes, evitando que el examen
judicial “[desborde] el contenido de la funcién de juzgar y se [traduzca] en
la apropiacién por el juez de parcelas de aquella discrecionalidad”!”.

Sea que el control recaiga sobre la motivacién del acto discrecional, la
competencia para ejercer dicha potestad, el alcance conferido por la ley, la
finalidad publica que evita el vicio de desviacién de poder o ciertos presu-
puestos fdcticos necesarios para que actde la Administracién, en resumen,
tales elementos aspiran a evitar la arbitrariedad administrativa, que no debe
entenderse como sinénimo de la discrecionalidad ya que aquella estd deste-
rrada del ordenamiento juridico nacional. Siguiendo a Tomds Ramén FER-
NANDEZ, el principio de interdiccién de la arbicrariedad “[...] postula una
distincién neta entre [...] lo que es fruto de la mera voluntad o el puro
capricho de los administradores y lo que, por el contrario, cuenta con el
respaldo [...] de una fundamentacién que lo sostiene”!8.

Las politicas pablicas de modernizacién estatal, independiente del grado
de flexibilidad discrecional que instruyan a las autoridades encuentra en los
procedimientos administrativos la constancia de esa motivacién que opera
como primer criterio de deslinde con la arbitrariedad, caso este tltimo en
que la decisién contaria con un sustento insuficiente porque en un Estado
de Derecho no hay margen para el poder puramente personal. Asimismo,
como la arbitrariedad no se agota solo en la falta de motivacidn, esto es, en
el acto caprichoso o que expresa una voluntad irracional, se debe comple-
mentar con la exigencia de idoneidad o adecuacién del acto al fin para el
que fue creado, ya que de no ser aptos para conseguirlo, serfan arbitrarios.
Serd necesario, entonces, que a través del procedimiento se justifique objeti-
vamente el poder discrecional, considerando su afectacién al fin, a través
del examen del proceso légico que conduce a la decisién'®.

17" SANCHEZ, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, Editorial Tecnos
S.A, 1994, p. 10.

18 FERNANDEZ, Tomds Ramén, Arbitrariedad y discrecionalidad, Madrid, Editorial Civitas S.A.,
1991, pp. 105-106.

19 Respecto al motivar un acto, Garcfa de Enterria sefiala que “significa fijar, en primer término,
los hechos de cuya consideracién se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma
jurfdica; y, en segundo lugar, a razonar cémo tal norma juridica impone la resolucién que se
adopta en la parte dispositiva del acto”. Véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Curso de Derecho
Administrative, tomo I, Madrid, Editorial Civitas, 1974, p. 388. Ivdn Aréstica, por su parte, se
refiere a los motivos como “las circunstancias materiales o fécticas que anteceden y justifican la
emisién del acto administrativo”. Véase AROSTICA, Ivdn, “La motivacién de los actos adminis-
trativos en el Derecho Chileno”, en: Revista de Derecho Universidad Catélica de Valparaiso, vol.
X (1986) p. 505. Ambos citados por FERMANDOIS, Arturo, Derecho Constitucional Econdmico
—22 edicién—, tomo I, Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2006, p. 277.

‘ 03-Nomos 3-Herrera 95 11/3/09, 3:20 PM



NoOmos - UNIVERSIDAD DE VINA DEL MAR - N° 3 (2009), pp. 83-104
RODOLFO HERRERA BRAVO / Estudio preliminar sobre los procedimientos administrativos...

Ademds, son los procedimientos administrativos y no las politicas o
directrices que aportan los modelos de gestién empresarial los capaces de
concretar la interdiccién de la arbitrariedad, porque aquellos operan en un
plano mds tangible. El solo postular la no formalizacién y rapidez no basta
para evitar que las autoridades vulneren el principio de clausura del Dere-
cho Publico??, al pasar desde decisiones discrecionales licitas al ejercicio de
potestades implicitas, proscritas de nuestro sistema juridico constitucional,
incluso si se pretenden hacer valer por circunstancias extraordinarias. Por
tanto, las ventajas de la modernizacién del Estado, sin control ni habilita-
cién suficientes, no son capaces de sortear este pilar constitucional.

Aclarada la idea del control de las potestades gracias al procedimiento
administrativo, incluso en dmbitos de mayor libertad para las autoridades,
creemos importante destacar que las transformaciones en la gestién publica
exigen cambios en el paradigma actual que deberdn ser conseguidos, tam-
bién siguiendo el camino que el ordenamiento juridico disponga, sea regla-
do o discrecional.

Conducir a los actos y decisiones de la Administracién no solo a través
de potestades regladas, sino también discrecionales resulta imprescindible
para el funcionamiento institucional actual. Basta pensar cudn dificil puede
ser el lograr estdndares de calidad del servicio publico esperados por la
sociedad civil, si el aparato estatal se limita a seguir de manera absoluta y
rigida el cauce predeterminado por la ley, mds atn si la diversidad y com-
plejidad funcional y técnica de las tareas que el Estado debe atender requie-
re adaptacidn a nuevas exigencias y flexibilidad para adoptar decisiones mds
adecuadas en cada momento.

Por eso la discrecionalidad en los procedimientos administrativos juega, a
nuestro juicio, un valioso aporte a la juridicidad de las transformaciones de la
gestién publica, especialmente para aquellas situaciones en que las estrictas
exigencias del procedimiento formativo de la ley no se condicen con el ritmo
de actuacién requerido y la especificidad de una materia. Es momento de
reconocer —pese a ser comunes en la prictica— la viabilidad juridica de proce-
dimientos no formalizados, que reducen al minimo la preclusién y el nimero
de trdmites, en los que se entiende la sencillez y eficacia no como una ausen-
cia total de formas, sino como el empleo solo de aquellas indispensables para
la seguridad juridica y que se construyen a partir de las reglas especificas de la
Ley N° 19.880 y los principios generales del Derecho.

Obviamente lo anterior se plantea como un complemento a los cambios
legales y reglamentarios que ineludiblemente sea necesario realizar, especifi-

20 Articulo 7°, inciso segundo, CPR: “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas

pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes”.
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camente tratdndose de procedimientos reglados. No olvidemos que frente a
los argumentos de transformacién estatal basados dnicamente en las razones
de eficiencia que, aunque son del todo atendibles por tratarse de la funcién
primordial de la gestién publica —asegurar la satisfaccién de necesidades
colectivas de modo eficaz y oportuno—, no habilitan para omitir sin mds los
cauces juridicos formales, requiriéndose para ello del instrumento apropia-
do —en ocasiones de rango legal— y su debida justificacién.

Finalmente, la juridicidad se expresa por medio de los procedimientos
administrativos cuando estos actian como puente interno entre la Adminis-
tracién y el Derecho, gracias a las bases constitucionales y las reservas lega-
les que establece la Carta Fundamental y que nos llevan a concluir que no
solo la eficiencia de los organismos publicos debe ser procurada en los
procesos de transformacién estatal?!.

Para comenzar, el constituyente ha elevado el papel de las formas como
una exigencia esencial para la validez de todos los actos administrativos,
tanto en el procedimiento de produccién como en la manifestacién externa
del acto??. En este sentido, la autoridad, por mds eficientemente que desee
realizar sus funciones, no puede expresarse de manera espontdnea, sino solo
en los modos especificos previstos y sancionados por el ordenamiento juri-
dico, aportando, asi, “previsibilidad” a la decisién administrativa y, con ello,
la expectativa de que esta sea armdnica con criterios manifestados y pasos
seguidos con anterioridad en situaciones equivalentes.

Asimismo, la Constitucién alude al procedimiento administrativo a pro-
pésito del debido proceso e incluye una reserva legal para el establecimiento
de garantias de un racional y justo procedimiento que, como es sabido, no
se agota en la sede judicial. Por esta via, se consagra una regulacién dogmd-
tica —no orgdnica, porque estd contenida en el articulo 19— que reconoce un
derecho fundamental para todo aquel que se vea afectado, favorablemente o
no, por las decisiones de la autoridad emanadas del ejercicio de sus potesta-
des de autotutela normativa. Conlleva, igualmente, un deber de crear ritua-
lidades que aseguren la defensa de los derechos de las personas por interme-
dio del legislador y no por via reglamentaria, al menos, no con capacidades
de innovar respecto de la ley?3.

21 Véase a MONTT, Santiago, “El procedimiento administrativo: Una tarea esencial atin pen-

diente para el Congreso”, en: Revista de Derecho Piiblico, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, Vol. N° 65 (2003) pp. 120 y ss.; JARA S, Jaime, Apuntes Acto y Procedimiento Adminis-
trativo, Borrador inédito, 20006.

Articulo 7°, inciso primero, CPR: “Los érganos del Estado actdan vélidamente previa investi-
dura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley”.
Articulo 19 N° 3, inciso quinto, CPR: “Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdicciéon
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador estable-
cer siempre las garantfas de un procedimiento y una investigacién racionales y justos”.

22

23
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Por lo tanto, ;podria aceptarse la omisién de ritualidades de garantia del
debido proceso, por ejemplo, respecto de traslados y audiencias para formu-
lar descargos en un procedimiento sancionador o eliminar etapas informati-
vas e hitos para acompafar antecedentes que aporten a la decisién final en
un procedimiento licitatorio, si la autoridad estima que as{ disminuye el
tiempo de respuesta y el acto gana en oportunidad? Claramente no es una
decisién referida solo a la eficiencia y tampoco corresponde a un dmbito
discrecional de la Administracién, sino que dnicamente toca al legislador
realizar modificaciones de este orden, por expreso mandato constitucional,
dado que se afecta el ejercicio de derechos fundamentales.

En definitiva, el procedimiento administrativo es un instrumento clave
para que la transformacién de la gestién publica se adecue a la juridicidad
que debe respetar todo organismo estatal, mds adn si la eficiencia no puede
eludir el control y este, en dltimo término, garantiza la razonabilidad de las
decisiones de la autoridad.

V. FUNCIONES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

Hemos sefialado que los modelos empresariales de gestién publica que
no propicien politicas fielmente respetuosas del Estado Constitucional de
Derecho incurren en un profundo error metodoldgico que atenta contra la
viabilidad de las reformas que proponen. A partir de este argumento, el
aporte del procedimiento administrativo como instrumento juridico para
las transformaciones del Estado resulta ineludible, incluso si se le concibe
solo realizando un papel tributario del acto administrativo®4, porque ese rol
adjetivo no excluye el papel de garante que estd presente en las funciones
propias del procedimiento.

Aparentemente el procedimiento administrativo podria enfrentar una
dialéctica constante entre su faz de garantia y la de eficacia. A través de la
primera ordena de manera secuencial una serie de actos y medios para
asegurar la efectividad de los derechos de las personas. Para atender a la
segunda, regula esa accién racionalmente con normas dirigidas a un fin y
con unidad de efecto. Sin embargo, reiteramos: el conflicto es aparente si se
observan las funciones inherentes al procedimiento.

Tales funciones genéricas, luego de ser analizadas, ademds resultan ple-
namente coincidentes con las aspiraciones de modernizacién que motivan

24 Are. 18, inciso 1°, ley N° 19.880: “Definicién. El procedimiento administrativo es una suce-

sién de actos trdmite vinculados entre si, emanados de la Administracién y, en su caso, de
particulares interesados, que tiene por finalidad producir un acto administrativo terminal”.
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los modelos de gestién publica con base empresarial, e incluso, calzan con
los objetivos generales que revisamos para el gobierno electrénico, a saber,
una gestién mds eficiente y oportuna, servicios de mayor calidad para las
personas, mds transparencia y nuevos canales de participacién.

Siguiendo la clasificacién aportada por JARA SCHNETTLER, quien distin-
gue una garantfa de legalidad, acierto y buen orden de los asuntos adminis-
trativos; una garantia de defensa de los derechos de los administrados; y una
garantfa de participacién de otros érganos publicos o de los propios ciuda-
danos en los asuntos administrativos®®, explicaremos brevemente por qué el
procedimiento administrativo puede ser calificado como instrumento idé-
neo para la transformacién del Estado.

1. Garantia de legalidad y acierto de las decisiones administrativas.

Desde esta perspectiva, el procedimiento actda como un medio apto
para asegurar que la decisién administrativa sea el resultado de elementos de
juicio suficientes y se adopte del modo mds conforme con el bien comun.
Gracias a ella, el procedimiento administrativo cumple un rol ordenador de
la actuacién interna durante el proceso de toma de decisiones y nos ofrece
la sustentacién del acto, uniendo esta funcién con el principio de interdic-
cién de la arbitrariedad, dado que tras seguir los pasos establecidos para la
legalidad del acto, la probabilidad de un desvio en el ¢jercicio de las compe-
tencias disminuye.

Se produce, por consiguiente, un uso mds acertado de las potestades
administrativas, altamente valorado en situaciones discrecionales de la auto-
ridad en las que, como hemos visto, el procedimiento permite conocer y
acreditar de mejor manera los intereses comprendidos en la actuacién admi-
nistrativa, aportando calidad al proceso.

Esta funcién, también llamada de ordenacidn, se aprecia desde distin-
tas perspectivas que BERMUDEZ SOTO ha sintetizado y de las cuales noso-
tros destacamos la ordenacién de la informacién con que cuenta o de la
cual debe hacerse la Administracién; la ordenacién de la tramitacidn; la
ordenacién temporal ajustando los actos de trdmite a los plazos; y la
ordenacién de los medios, esto es, de las capacidades y calificacién de los
entes pablicos?®.

En definitiva, el procedimiento debe ser concebido como una forma de
simplificar la gestién publica, evitando permanentes y reiterados esfuerzos
creativos de las autoridades y los funcionarios, siguiendo précticas unifor-

25 JARA'S., Jaime, Apuntes Actos y Procedimiento..., p. 48.
26 BERMUDEZ, Funcidn y tipologia del Procedimiento...., p. 26.
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mes que se consideren acertadas para el actuar administrativo. Como sefiala
SOTO KLOSS “es racionalizar hdbitos de higiene decisional (sic), por medio
de una adecuada ordenacién”. Y agrega “[...] no hay posibilidad [...] de
obtener productividad, economia y desburocratizacién (sic), sin ordenar
racionalmente —o sea por normas— la actuacién de los agentes administrati-
vos [...]”, destacando la incidencia de esa “higiene decisoria” en la sanidad
politica?’.

2. Garantia de los derechos de los administrados.

Por otra parte, las formas que impone el procedimiento permiten asegu-
rar que la autoridad administrativa actde respetando los derechos de las
personas, no solo de los interesados en el procedimiento, sino también de
terceros. Con ello, se trata de considerar al ciudadano como sujeto de dere-
chos y parte vinculada al proceso de toma de decisiones, y no como un
objeto mds del procedimiento.

JARA SCHNETTLER?® nos explica que la funcién defensiva tiene su origen
en los efectos que los actos administrativos pueden ocasionar a los particu-
lares que se verfan perjudicados si no contaran con la posibilidad de defen-
derse, entendiendo a la indefensién, principalmente como el resultado de
no poder ser oido durante el procedimiento. De tal manera, si en razén de
bien comun la Administracién adopta resoluciones que causan gravamen a
las personas, esto es, que contienen actos limitativos o desfavorables, el
procedimiento le obliga no solo a demostrar las razones que llevaron a la
decisidén final, sino también a respetar el derecho de defensa (audi alteram
partem,).

Se estima que mientras mds especifica y compleja es la decisién, mayores
son los requerimientos en la conformacién del procedimiento administrati-
vo. Como resultado de lo anterior, los actos de gravamen solo deberfan ser
dictados si se tienen suficientes garantias de su apego al ordenamiento juri-
dico, a partir de formalidades que brindan oportunidades dentro del proce-
dimiento para demostrar vicios de legalidad, incoar acciones para su invali-
dacién cuando corresponda y, en general, para formular toda clase de
alegaciones y presentar antecedentes utiles para la acertada decisién final.

3. Garantia de participacidn.

Como mencionamos al comienzo de este trabajo, la sociedad civil no es
un mero espectador, sino un util coadyuvante de la Administracidn, espe-

27 Soto K., Eduardo, “Estado de Derecho y Procedimiento...”, p. 117.
28 JARA S., Jaime, Apuntes Actos y Procedimiento. .., pp. 48-50.
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cialmente en el ejercicio de las competencias en que convergen intereses
difusos, colectivos o complejos, y donde las decisiones repercuten masiva-
mente en la comunidad.

Gracias a esta participacién ciudadana en la vida nacional que se ve
facilitada por el procedimiento administrativo, el ciudadano puede inter-
venir directamente en la elaboracién de decisiones de la autoridad que lo
afectardn y es posible obtener, ademds, avances en eficiencia administrati-
va, no solo porque se economizan medios y porque el ente publico ahorra
el tiempo que le demandaria la revisién ex post de sus decisiones, en la
medida que las personas puedan advertir oportunamente vicios que deban
ser corregidos, sino también porque la participacién genera dividendos
politicos vinculados a la legitimidad de las decisiones y la aprobacién de
la ciudadania.

Por otra parte, la participacién no solo se presenta a nivel de la sociedad
civil, ya que el procedimiento también opera como instrumento de coordi-
nacién administrativa entre distintos érganos publicos, en diversas materias
en que se exigen trdmites concretos ante mds de un ente del que, por
ejemplo, se solicita un informe previo, una autorizacién o una consulta.
Con procedimientos interinstitucionales, los Servicios pueden obedecer el
mandato legal que los insta a cumplir sus cometidos coordinadamente y a
propender a la unidad de accién, evitando la duplicacién o interferencia de
funciones, como dispone el articulo 5°, inciso 2° de la Ley No 18.575,
Orgédnica Constitucional de Bases General de la Administracién del Estado.

Finalmente, podemos agregar a esta garantia de participacién una fun-
cién de cooperacién que menciona BERMUDEZ SOTO, tras reconocer que en
el acopio de informacién necesaria para adoptar decisiones, se debe velar
por los derechos e intereses de los particulares, siendo de vital importancia
en el momento previo a la decisién, la cooperacién para balancear y ponde-
rar debidamente el interés publico comprometido, el interés particular con-
cernido y el estdndar de decisién recomendado a partir de la recoleccién de
antecedentes?’.

VI. IDEAS FINALES

Tras estas lineas hemos tan solo apuntado breves exploraciones a ideas
que sostienen una premisa bdsica: la gestién publica requiere una transfor-
macién y el Derecho debe generarla. Cualquier propuesta que prescinda de
la ordenacién que aportan las normas juridicas, sea por olvido, desconoci-
miento o intencionadamente, se precipita inevitablemente al fracaso, ya que

29 BERMUDEZ, Jorge, Funcidn y tipologia del Procedimiento..., p. 27.
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el Estado legitima todo su accionar ante la persona gracias al ordenamiento
juridico que lo regula.

En ese sentido, las aspiraciones de modernizacién basadas en profundos
cambios para la Administracién provenientes de experiencias del sector pri-
vado, en la medida que se alejen de la realidad de lo pdblico encontrardn
serios obstdculos para su materializacién, aunque se justiﬁquen en valiosos
aportes para mejorar las funciones de los entes administrativos.

De igual modo, tales modelos de cambio requieren de instrumentos para
su concrecién suficientemente aptos para provocar giros al devenir tradicio-
nal y alcanzar los resultados que los fundamentan. Explicamos que, para
nosotros, dichas herramientas tienen raigambre tecnoldgica y juridica, pese
a que esta tltima experimenta criticas que la estigmatizan como rémora a la
modernizacidn.

Los argumentos que hemos ofrecido para defender el papel del procedi-
miento administrativo como ese instrumento altamente transformador de la
gestién publica fueron circunscritos a la idea de juridicidad del actuar
—tradicional o modernizado— de los érganos publicos, siempre sujetos al
control por parte del Derecho y que circulan por un derrotero colindante a
aquel de la arbitrariedad y el abuso de poder de las autoridades. Demostra-
mos que gracias al procedimiento administrativo es posible mantener sepa-
rados el camino de la legalidad con el del capricho y falta de motivacién en
las decisiones.

Y para mayor claridad, explicamos que de la propia naturaleza del proce-
dimiento administrativo brota su vocacidon de eficiencia y garantia, con lo
que se derrumban las criticas a su papel en los procesos de transformacién
estatal. En efecto, las funciones esenciales que cumplen calzan con los obje-
tivos generales del gobierno electrénico, medio undnimemente aceptado en
proyectos modernizadores de gestién. Cudn cerca se encuentra la funcién de
ordenacién con la meta de una gestién mds eficiente, o la de participacién
con el objetivo de mayor ejercicio democrdtico. De manera similar compa-
ramos la funcién de garantia de derechos con el objetivo de mayor control,
precisamente a través del ejercicio de derechos ante la autoridad.

Incluso podemos ir mds lejos y encontrar semejanzas entre las funciones
del procedimiento administrativo con las aspiraciones de los modelos de
nueva gestién publica, si recordamos que para estos el énfasis reposa en
mejores resultados en cuanto a su calidad, del mismo modo a lo que se
pretende con el procedimiento administrativo desde el punto de vista del
acierto en las decisiones adoptadas.

Como su titulo lo indica, este es un estudio preliminar que ha pretendido
desarrollar una apologfa del procedimiento administrativo frente a las co-
rrientes de gestién publica que prescinden de él como medio para alcanzar sus
objetivos, y en tal cardcter, debe dar pie a otras investigaciones. Especifica-
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mente, adelantamos dos temdticas en las cuales proyectarlo. Primero, ocupar-
se de las modificaciones que deben realizarse a los procedimientos vigentes,
sea por via legal o reglamentaria, sea por ¢jercicio de potestades discrecionales
que impriman flexibilidad e innovacién al quehacer administrativo. En este
tema, merece especial mencién el papel de la Ley N° 19.880, en su calidad de
ley de bases de los procedimientos administrativos.

Y en segundo término, identificamos un concreto medio a implementar
que es capaz de representar el engarce entre el medio tecnolégico y el
juridico. Se trata de los procedimientos administrativos electrénicos, en
cuanto a su sustento normativo, los principios que lo informan y las reglas
para su construccién. Esperamos poder continuar con esas interesantes in-
vestigaciones.
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