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POR UN MEJOR ESTADO

La revista GESTION PUBLICA es un esfuerzo editorial de la Procuradu-
ria de la Administracién de la Repiblica de Panam4 por informar a sus lectores
sobre la temdtica de la administracién piblica y particularmente sobre temas
relativos a la gerencia y gestion puiblica y al derecho administrativo.

Se pretende por este medio construir un espacio para las ideas y el conoci-
miento, desde donde discutir la realidad compleja y cambiante de la administra-
cién piblica, debatir acerca de los procesos administrativos y formular propues-
tas que contribuyan a enfrentar los desafios que representa alcanzar una
administracion piiblica eficaz y eficiente, a tono con las demandas sociales de
los tiempos modernos, capaz de ofrecer a sus ciudadanos seguridad juridica y
servicios piblicos universales de calidad.

Esta primera edicién aborda temas de relevancia nacional e internacional.
El insoslayable tema del Canal de Panamd, lo trata el jurista Carlos Alfredo
Lopez Guevara bajo el titulo “Con la modernizacién del Canal, Panama pondra
su sello al Canal que fue americano™; por su parte, el Comisionado vicepresi-
dente de la Comisién Nacional de Valores, también jurista, Carlos A. Barsallo
P., escribe sobre “Aspectos Juridicos del Gobierno Corporativo en Panamé”, y
el doctor Adolfo Ahumada C., pone a disposicién de los lectores sus “Notas
sobre Gobernabilidad”.

También prestigian esta edicion el Secretario General del Centro Latino-
americano de Administracién para el Desarrollo (CLAD), el jurista Julio César
Ferndndez del Toro, con el tema “Las Reformas del Servicio Civil de Carrera y de
la Administracién Pdblica”, y el Magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
Adén Arnulfo Arjona, quien escribe sobre “La Jurisdiccion Contenciosa Adminis-
trativa en Panamd”. Completa esta entrega el profesor Juan Moreno Lobén, al
abordar la “Etica Piblica”.

De conformidad con la ley, una de las funciones de la Procuradurfa de la
Administracion de la Repiiblica de Panamd es brindar capacitacién a los servido-
res puiblicos para mejorar la calidad de la gestién publica. Ojald el espacio que se
abre con esta Revista sirva a estos propésitos, en apoyo al fortalecimiento y la
consolidacién de los procesos de modernizacidn de la gestion puiblica dentro del
marco de la Carta Iberoamericana de la Funcién Pblica, para la consecucién de
un mejor Estado.

Oscar Ceville
Procurador de la Administracién
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GESTION PUBLICA

“Las Reformas
del servicio
civil de carrera
ydela
Administracion
Publica:
Tendencias
actuales en
|beroamérica”

Julio César Fernandez del Toro

El tema sobre el que se me ha solicitado
que hable se encuentra en plena vigencia.
En la actualidad encontramos que sobre
los servicios civiles de carrera se estén
produciendo muchos cambios en Ila
region, hasta ahora fundamentalmente
normativos. En el plano Internacional, las
IV, Vy VI Conferencias Iberoamericanas de
Ministros de Administracion Publica y
Reforma del Estado aprobaron la “Decla-
racion de Santo Domingo’ el “Consenso |
de Santa Cruz, la “Carta Iberoamericana de |
la Funcién Publica”y el reciente “Consen- |
so de San José’ cuyos contenidos han sido |
respaldados por las respectivas XIl y XIII |
Cumbres Iberoamericanas de Jefes de |
Estado y de Gobierno (ahos 2002 y 2003). |

Mientras que en los ambitos nacionales
de la regién se han producido desde el
ano 2002 hasta la fecha continuas
reformas legislativas sobre el tema, entre
las que podemos citar:la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica de Venezuela
(2002), Ley N° 19.882 que Regul la Nueva
Politica de Personal a los Funcionarios
Publicos que Indica de Chile (2003), la Ley
del Servicio Profesional de Carrera de la
Administracion  Puablica  Federal de
México (2003) y su Reglamento (2004) y
la Ley de Normas que Regulan el Empleo
Publico, la Carrera Administrativa, la
Gerencia Publica y se Dictan Otras Dispo-
siciones de Colombia (2004).1

'El texto completo de estos documentos puede encontrase en el portal electrénico del CLAD: www.clad.org.ve
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;Por qué tanta actividad
normativa e inicio de
reformas que promueven
la profesionalizacion
de la funcion publica?.

;A qué se debe y qué pueden
tener en comun esos cambios
en pleno desarrollo?.

eSS

La respuesta es simple, como bien lo expre-
sa el "Consenso de Santa Cruz “Una
Administracién Publica profesional forma
parte del tejido institucional que hace
posible el progreso y el bienestar de las
sociedades y la Carta Iberoamericana de la
Funcion Publica: "Diversos estudios realiza-
dos por organismos internacionales
registran evidencias acerca de una relacion
positiva entre la existencia de sistemas de
funcion publica o servicio civil investidos de
tales atributos y los niveles de confianza de
los ciudadanos en la administracion publica,
la eficacia gubernamental y la lucha contra

la corrupcion, y la capacidad de crecimiento -

econdmico sustentable de los paises’ En
otros términos, podemos afirmar que existe
una relacién directa entre la variable institu-
cional y el rendimiento social, politico y
econdmico de los paises,y en particular,que
hay una relacion entre la racionalizacion de
la funcion publica mediante su profesionali-
zacién y el desarrollo de las naciones.

Por este motivo es necesario revisar los
servicios civiles o sistemas de funcidn
publica y reformarlos conforme a las nuevas
orientaciones de la profesionalizacion con
base en el mérito y de la necesaria flexibili-
dad de la administracion del personal del
Estado.

Pero antes de referirnos a las tendencias

actuales de profesionalizacion de la funcion -

publica en Iberoamérica, repasemos breve-
mente la importancia de racionalizar la
organizacion y el funcionamiento del
Estado, los avatares de su burocratizacion y
las condiciones presentes en el dmbito de lo
publico que exigen una nueva adaptacion
del aparato institucional publico.
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I.EL ESTADO PATRIMONIALISTA
0 PREBUROCRATICO Y SUS PROBLEMAS

Una de las claves del desarrollo en las
sociedades europeas, norteamericanas Y,
posteriormente, de otras regiones del
mundo, ha sido la ruptura con las caracteris-
ticas del Estado preburocrético, cuyo patron
organizativo es el llamado “spoiled system”
del siglo XIX. El Estado preburocratico era
susceptible de ser secuestrado por intereses
politicos, econdmicos o sociales parciales y
ajenos al interes general de toda la
sociedad. Sirvié de instrumento de domina-
cion politica sobre la poblacion y de
enriquecimiento econémico a favor de
élites dominantes. Por ello esté definido por
lalogica del clientelismo, esto es, del otorga-
miento de prebendas y privilegios de distin-
to tipo a cambio de lealtad politica, y por el
patrimonialismo, es decir, por la apropiacion
de los cargos del Estado para fines privados
y el ejercicio del poder como si fuera un
patrimonio personal o grupal.

En el “spoiled system’ que operaba en el
Estado liberal burgués, quien ganaba las
elecciones lo ganaba todo, ocupando todos
los espacios de poder o autoridad en el

ambito publico y ejerciendo el poder sin

grandes limitaciones, debido a que los
mecanismos institucionales existentes no
eran suficientemente efectivos para que se
ejerciera un adecuado control institucional
y sacial sobre los gestores pblicos. Lo cual
implicaba en la gestion publica un dominio

de la politica con exclusion de cualquier

racionalidad de orden técnico y un ejercicio

" del poder sin claras fronteras entre los

intereses publicos y los privados.

Una de las causas institucionales que permi-
tfan tal situacion era que el ingreso a cargos
estatales estaba mediado por relaciones
primarias de familia, amistad o compadraz-
go y/o por relaciones de pertenencia al
grupo politico ganador y/o a sus asociados
en negocios rentistas para los cuales el
poder del Estado abria una serie de
caminos. El Estado preburocratico que
articulaba el spoiled system estaba organi-
zado en torno a principios de jefatura
politica y lealtad a las personalidades, por lo
que era inexistente un régimen normativo

~ especial de la funcion publica.

El empleo de los funcionarios publicos era
abierto y no estaba especialmente regula-
do, por lo que se le aplicaba la legislacion
laboral ordinaria. No existia un régimen de
carrera  administrativa del personal al
servicio del Estado cuya administracion se
ejerciera con sujecion al principio del mérito
y por medios objetivos e imparciales.

En particular, los problemas derivados del
Estado preburocrdtico son de manera
esquematica los siguientes:

« Su desempeno resultaba ser ineficiente,
con costos elevados frente al bajo rendimien-
to de su actividad.

« la gestion pdblica era ineficaz, con
carencia de resultados y productos de calidad
satisfactoria y de impactos favorables para la
sociedad.

+ El aparato pliblico era fdcilmente secues-
trable por élites dominantes que lo utilizaban
para fines propios y no de toda la sociedad.

« En consecuencia, permitia la corrupcion
de la gestion piblica para beneficio particular
de los funcionarios ptiblicos y de los particulares
que se les asociaban con dicho fin.

« Y, por iltimo, era un Estado con una baja
capacidad de respuesta a las necesidades
sociales, fundamentalmente como consecuen-
cia de una baja capacidad técnica de sus
funcionarios, quienes ingresaban al servicio
del Estado por clientelismo o compadrazgo.

Por tales motivos, ese modelo creaba serias
limitaciones al desarrollo del capitalismo
liberal, puesto que su sistema de privilegios
y accesos no universales blogueaba la libre
competencia y estimulaba a ciertos grupos
particulares en perjuicio de otros.La excesi-
va politizacién de los cargos publicos
chocaba con la racionalidad técnica deman-
dada por la emergente sociedad industrial, asi
como con la continuidad del Estado, y el
predominio exclusivo delaracionalidad politica
reducfa las posibilidades de planificacion y
administracion a mediano y largo plazo.
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Las prebendas y privilegios del Estado

preburocrtico también entraban en
contradiccion con las luchas por la ciudada-
nia de amplios sectores de trabajadores
que perseguian el acceso igualitario a los
servicios del Estado. De ahi las fuertes
presiones y tendencias hacia la constitu-
cion de un Estado con capacidad de agluti-
nar intereses difusos, construir intereses
generales, mediar entre intereses particula-
res, posibilitar un acceso crecientemente
universal a la ciudadania y de asegurar un
trato objetivo e imparcial a los diversos
grupos y sectores sociales. Ese Estado se
desarrollo  bajo el llamado paradigma
burocratico analizado por el socidlogo Max
Weber, cuyos principales elementos
exponemos a continuacion.

regulacion y la intermediacion, asi como del
acceso universal a servicios publicos especializa-
dos y provistos conintegridad profesional.

En especial, cabe destacar los siguientes
mecanismos que lograron concretar la mencio-
nada racionalizacion del Estado:

* La preparacion de la actividad futura del
Estado mediante su planificacion institucional,
con base en prioridades, politicas y estrategias
formuladas racionalmente y que definan
claramente las los objetivos y las metas que
deben ser logradas dentro de pardmetros
presupuestarios.

+ En consecuencia a lo anterior, también era
necesario la prevencion de los ingresos y de los
gastos del Estado mediante una programacion
presupuestaria  regulada  publicamente y
garantizando la legalidad del gasto mediante la
instauracién de  controles  presupuestarios
institucionalizados.

Il.LA CONSTITUCION DEL ESTADO
RACIONAL-NORMATIVO O BUROCRATICO Y
LA PROFESIONALIZACION DE LA FUNCION PUBLICA

1.Laracionalizacion de la organizacion y
funcionamiento del aparato publico.

Frente a los problemas originados por el
Estado Preburocrdtico, se desarrollaron
reformas institucionales que se propusieron
alcanzar un modelo de Estado que respon-
diera a los valores de eficiencia, eficacia,
objetividad, imparcialidad, honestidad e
interés general en la gestion publica.

Para lograr tales valores, el nuevo paradigma
de Estado se sustentd en dos supuestos
basicos: primero, en que Unicamente la
racionalizacion de la organizacion y del
funcionamiento del Estado (la gestion
publica) lo permitiria; y, sequndo, que era
necesario la distincién y consecuente separa-
cion entre las actividades del Estado que
siguen una racionalidad propiamente politica
y aquellas que deben ser ejecutadas bajo una
racionalidad predominantemente técnica.
Las tendencias hacia la racionalizacion de la
organizacion y funcionamiento del Estado
lo institucionalizaron como una instancia
con significativos niveles de autonomia
respecto a los intereses particulares, articu-
ladora del desarrollo de las sociedades a
través de la administracion, la planificacion, la

+ El establecimiento normativo de la previsi-
bilidad de todas las actuaciones administra-
tivas del Estado en cualquier asunto,
mediante su rutinizacion con la formulacion
de manuales de procedimientos que garan-
ticen la objetividad, imparcialidad, honesti-
dad y eficiencia de la gestion publica.

+ El establecimiento de un régimen de
responsabilidad con medios e instrumentos
de control institucional sobre el ejercicio de
la autoridad puiblica, que permita establecer
la responsabilidad de las autoridades y
funcionarios del Estado frente a las decisio-
nes y medidas que adopten.

* El resguardo de la memoria administrativa
de la actuacion del Estado, mediante la
organizacion de archivos y registros
administrativos seguros. De manera que con
posterioridad se pueda conocer pormenori-
zadamente como se actud y por qué de una
manera determinada.

+ La adopcién de una estructura organizati-
va ordenada jerdrquicamente mediante la
asignacion y distribucion legal de compe-
tencias a los entes y érganos del Estado.

* La aprobacién de un régimen juridico
especial, de derecho publico, que regule las
estructuras orgénica y funcional del Estado.
Con el cual se garantiza la sujecion de la

gestion pblica al principio de legalidad y se
protege al ciudadano frente a la accion estatal
(Estado de Derecho)

* Y, por Ultimo, mediante la adopcién de un
régimen de funcion publica profesional, con
base en el principio del mérito y administrado
por medios objetivos e imparciales. Esto es, la
burocratizacion del Estado.

2. La burocratizacion del Estado con la
profesionalizacion de la funcién publica.

Estos procesos institucionales establecieron
una burocracia fundamentada en la relativa
separacion entre la politica y la técnica. La
politica se encarga de la formulacion de las
grandes decisiones sobre politicas publicas y
sus correspondientes estrategias. Mientras que
la técnica se encarga de articular una alta
capacidad de implementacion de decisiones
en un contexto de trato objetivo e imparcial
con la sociedad, asegurando la primacia de los
intereses generales sobre los particulares,
sustentadas en la aplicacion de leyes y normas
administrativas establecidas para tales fines.
De esta forma, en la estructura de cargos de la
funcion publica los cargos politicos se diferen-
cian de los cargos técnicos. Los primeros
dependen de la rotacién creada periddica-
mente por las elecciones y la representacion
politica. Los segundos dependen de reglas del

servicio civil profesionalizado que regulan el

acceso, permanencia y movilidad de una

“carrera administrativa” desarrollada en torno

al mérito.

En particular los regimenes de funcion pablica

profesional que burocratizaron al Estado se

establecieron fundamentalmente con los
elementos definitorios siguientes:

i. El ingreso, permanencia y promocion de los
funcionarios publicos opera conforme al
mérito profesional (capacidad y desempe-
no) y mediante medios técnicos objetivos e
imparciales que permiten la competencia en
igualdad de condiciones (procedimientos e
instrumentos: concursos y evaluaciones.)
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ii. Los funcionarios publicos con tareas de
naturaleza técnica ingresan a una
carrera administrativa con goce de
estabilidad en el cargo, sustentada en el
desempeno y en el cumplimiento de
estandares éticos.Los que desempefan
funciones primordialmente de raciona-
lidad politica (cumplan o no funciones
de representacion) suelen ser de libre
nombramiento y remocion (no disfru-
tan de estabilidad).

iii. Los funcionarios publicos estan protegi-
dos por una cobertura econdmica social
que garantiza su vida digna. Ello supone
remuneraciones justas, seguridad frente a
la adversidad (entre otros la de la salud) y
jubilaciones o pensiones al termino de su
vida laboral. Esta proteccién econdmico-
social se otorga a cambio de la exigencia
de un buen desempeno, integridad,
actualizacién de las capacidades a través
de la capacitacion permanente, manteni-
miento de objetividad e imparcialidad en
el ejercicio de sus funciones, y de una
ética cuya motivacion es distinta a ladela
rentabilidad y ha de estar sedimentada en
la basqueda del bienestar general de la
sociedad,

iv. Las tareas de los funcionarios estan
claramente establecidas mediante la
descripcion normativa de los puestos de
trabajo (listado de competencias ya
actividades)

v. Hay una diferenciacién clara de los
puestos de trabajo segun sus tareas
mediante un tabulador o clasificacion de
cargos.

vi. A los funcionarios publicos se les pagan
salarios adecuados segun las responsabi-
lidades de cada puesto (descripcién
normativa de puestos y clasificacion de
los cargos) y el desempefo. Existe por lo
tanto un tabulador de remuneraciones
articulado con el tabulador de cargos.

De esta forma, el proceso de racionalizacion
de la organizacion y funcionamiento del
aparato publico permitié la superacion del
Estado patrimonialista y clientelista, y
uno de los factores sustantivos de la
racionalizacion institucional lo constituyo
la instauracion de regimenes legales de
funcion publica profesionalizada.

Como lo expuso Max Weber:

“Un mecanismo burocrdtico
perfectamente desarrollado acttia con
relacién a las demds organizaciones
de la misma forma que una mdquina
con relacion a los métados no
mecdnicos de fabricacion. La precision,
la rapidez, la univocidad, la oficialidad,
la continuidad, la discrecion,
la uniformidad, la rigurosa
subordinacion, el ahorro de fricciones
y de costas objetivas
y personales son infinitamente mayores
en una administracion severamente
burocrdtica, servida por funcionarios
especializados, que en todas las demds
organizaciones de tipo colegial,
honorifico o auxiliar. Desde que se trata
de tareas complicadas, el trabajo
burocrdtico pagado no es sélo mds
preciso, sino con frecuencia inclusive
mds barato que el trabajo honorifico
formalmente exento
de remuneracion”?

R R T R R SRR R T

Con ello se logrd, en los paises que lo
adoptaron plenamente, el desarrollo de
capacidades para construir intereses genera-
les a partir de niveles de autonomia de los
organos y entes del estado respecto a los
particularismos de los diversos grupos
politicos y sociales. La normativizacion de la
funcion publica crea, en principio, un sistema
integral basado en estandares aplicables para
todos y hasta cierto punto protege a los
funcionarios de la cooptacion por los
intereses politicos o particulares, o por lo
menos, crea un sistema donde dicha coopta-
cion no constituye el principal patron organi-
zativo del Estado.

3. Algunos problemas derivados de un
desarrollo rigido del Estado Burocratico

En muchos casos, el desarrollo del
Estado burocrético, cimentado en sistemas
de funcién publica profesional que
comprendian la carrera administrativa, no
solo brindaron a los funcionarios publicos
una estabilidad relativa en el trabajo,

limitada por el resultado de verificaciones

periodicas de la idoneidad, desempeno y

capacidad profesional del funcionario, sino

que en la practica se crearon situaciones de
inamovilidad absoluta en la que los funcio-

narios no eran sometidos a evaluacion o

control, 0 estos resultaban en procedimien-

tos formales sin consecuencia alguna sobre
la estabilidad.

De otra parte, y como lo habia sugerido
Max Weber, a pesar de las bondades del
paradigma racional-normativo con que se
supera el Estado patrimonialista o clientelar,
el desarrollo del modelo burocratico de
Estado posibilitaba que el cuerpo de funcio-
narios profesionalizados: “la burocrécia;
adquiriera tal poder que lo autonomizara
frente a las autoridades de los Poderes
Ejecutivoy Legislativo,y frente a la sociedad.
Asi, el cuerpo de burdcratas podia escapar
de los controles institucionales y sociales,
desarrollar sus propios intereses particula-
res e,incluso, secuestrar al Estado3, Paradéji-
camente, el mecanismo que pretende
proteger al Estado de ser secuestrado por
intereses particulares podia convertirse en
el nuevo instrumento de su secuestro.

Las criticas formuladas desde las socieda-
des desarrolladas al modelo burocrético de
organizacion estatal y que se vinculan con
los sistemas de carrera administrativa son
principalmente las siguientes:

* Rigidez orgénica derivada del excesivo
formalismo en la regulacion de los
puestos de trabajo.Lo que se originaen la
concepcidn que identifica a cada funcio-
nario publico con un cargo u 6rgano, de
manera que la estructura organica
resultante estd determinada por la
estructura de cargos. Con ello, la organi-
zacién del Estado no puede modificarse
facilmente para adaptarse a los cambios
en la mision, objetivos y metas que
debe alcanzar, a la necesidad de
modificacion de las estrategias, a la
variacion de los recursos disponibles o a

2 Economia y Sociedad, esbozo de sociologia compren-
siva, Fondo de Cultura Econdmica, México,
(1992;730-731).

3 Estas tesis son desarrolladas basicamente en sus
Escritos Politicos de 1918, en ellos se relata la situacion
de Alemania luego de perder la Primera Guerra Mundial
asi como la deformacion que frente al tipo ideal
construido  se habia constituido la  burocracia
profesional alemana.

+ Problemas que por cierto no son privativos de los
Estados u organizaciones publicas y que se encuentran
también presentes en las organizaciones privadas o
empresariales.
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la transformacién de las condiciones bajo
las que debe actuar el Estado en la
realidad.

+ Inflexibilidad funcional por el excesivo
formalismo en la descripcién normativa
pormenorizada de las tareas de cada
puesto de trabajo. Con lo que es imposi-
ble reorientar el trabajo de los funciona-
rios hacia actividades nuevas o distintas a
las que tiene descritas normativamente.

* Incremento innecesario del ndmero de
funcionarios, debido a que el sistema de
funcion publica profesional puede
adoptar un funcionamiento perverso
con el facil acceso a la carrera adminis-
trativa por vias distintas a las de los
concursos y las evaluaciones competiti-
vas, objetivas e imparciales, mientras que
una vez en la carrera, con condiciones
que generan la inmovilidad absoluta del
funcionariado, es imposible sustituir a
los malos funcionarios con unos
mejores, por lo que se opta por ingresar
nuevos funcionarios sin remover a los ya
existentes. Por ello se suelen crear
dependencias orgdnicas a las que se
trasladan los funcionarios no deseados,
que en la practica constituyen bolsones
de funcionarios incapaces e ineficientes
que son privilegiados con la inmovilidad
a costa del erario publico.

+ Asimetria de la carga de trabajo entre las
distintas componentes de la organiza-
cion, debido a que la rigidez orgénica y la
inflexibilidad funcional impide la redistri-
bucién racional de funcionarios de
conformidad con las necesidades del
servicio. Ello genera una incapacidad de
la  administracion de personal para
movilizar funcionarios hacia las unidades
organicas que por cualquier motivo
presentan un aumento de sus requeri-
mientos de funcionarios a pesar de que
en otras unidades exista personal ocioso.

* Reduccion de la capacidad de respuesta
del Estado a las necesidades sociales y a
los requerimientos del entorno debido,
primero, a los problemas antes mencio-
nados, y segundo, por la tendencia a
desestimular el mejoramiento de la

capacidad y del desempeno de los funcio-
narios publicos. En efecto, cuando en los
sistemas de funcién publica profesionali-
zada no se realiza la evaluacion del
desempefo y de la capacidad del funcio-
nariado, o cuando la evaluacion es solo
formal y no genera consecuencias
(incentivos o sanciones), existen condicio-
nes para que se tienda al fenomeno del
minimo esfuerzo en el trabajo. Asi, un
buen funcionario que no es premiado
frente a un mal funcionario que no es
sancionado origina el desestimulo del
primero, quien tiende de manera natural
a la disminucion de su nivel de esfuerzo
en el trabajo.

* Aparicion de privilegios odiosos a favor del
funcionariado que no son a menudo
excluyentes, éticamente inapropiados,
que son inconvenientes para los fines del
Estado en pro del interés general de la
sociedad y que imposibilitan una buena
gestion de personal. Asi, el comporta-
miento de la burocracia en pro de sus
propios intereses tiende a generar un
Estado autoreferenciado, concentrado
sobre si mismo, alejandolo de las
preocupaciones y necesidades de
los ciudadanos.

Lo que conlleva a Estados ineficientes e
ineficaces, sumidos en la improductivi-
dad, o con un significativo descenso en la
calidad de los bienes y servicios que
suministra a la sociedad.

4, El Estado racional-normativo y la
implantacion de sistemas de funcion
publica profesional en América Latina

El modelo burocratico de Estado se desarro-
6y ha operado, incluso en los paises
desarrollados, sin haber llegado nunca a lo
que podriamos llamar el tipo ideal racional
normativo o weberiano. La neutralidad
axiologica que Weber otorgaba a los funcio-
narios profesionales siempre ha sido dificil
de implantar de manera absoluta.

En pocos Estados latinoamericanos la
racionalizacion de la gestion gubernamen-
tal no ha operado significativamente y no
existen legislaciones que prevean la

profesionalizacion de la funcion publica. En
la mayoria de los paises de la regién el
desarrollo y fortalecimiento institucional
del aparato publico y, en especial, la
implantacion de la profesionalizacion de la
funcién publica mediante sistemas que
contemplan la carrera administrativa y la
estabilidad de los funcionarios, han sido
impulsadas por la aprobacion de legislacio-
nes técnicamente apropiadas y de proce-
sos de reforma del Estado importantes, Sin
embargo, en la mayoria de los paises estos
esfuerzos se han encontrado sujetos a una
racionalidad politica parcializada e influen-
ciada por intereses coyunturales, por
encima de cualquier racionalidad técnica-
profesional o del interés general de la
sociedad. En muchos casos bajo la vieja
conseja colonial de “se acata pero no de
cumple] las aprobaciones de marcos
regulatorios que prevén la funcién publica
profesional no siempre han sido aplicadas
de verdad, resultando letra muerta.

En consecuencia, la mayoria de los Estados
latinoamericanos son de manera simulta-
nea y, en cierta medida como una forma
cultural - esquizoide, patrimonialistas y
burocréticos.

Algunas falencias que expresan esta coinci-
dencia de clientelismo-populista con
racionalismo-normativo son:

+ En algunas experiencias, a pesar de que
|as leyes prevén la carrera administrativa
para todo el funcionariado, como un
régimen ordinario, sin embargo, en la
practica la carrera administrativa es de
alcance reducido en el cuerpo de
servidores publicos porque se excluye de
su aplicacion a toda la gerencia alta y
media,a nuMerosos cargos que sin ser de
direccién se consideran de confianza, y
por la via de la contratacion sin concurso
ni evaluacidn ingresa a conveniencia un
nutrido nimero de funcionarios que a
pesar de que realizan funciones ordina-
rias no se consideran de carrera ni
cuentan con estabilidad.

En otros casos, a pesar de que las legisla-
ciones establecen la carrera administrati-
va como un régimen general aplicable a
todos los componentes organicos del
Poder Ejecutivo y de los demds poderes,
sin embargo, la continua practica de
crear sistemas especiales de carrera hace
que elrégimen general sea excepcional y,
de esta forma, es burlada la ejecucion del
mandato legal.
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* A veces, el espiritu, propdsito y razon del
legislador es alterade en la practica,
cuando a pesar de que la legislacion
ordena que el ingreso a la carrera
administrativa y, por consiguiente, la
adquisicion del beneficio de estabilidad
en el trabajo, se debe producir por medio
de concursos publicos de oposicion, sin
embargo, se crean “puertas traseras” para
el ingreso a la carrera. Un ejemplo de ello
son las decisiones de los tribunales que le
otorgan el estatus de funcionario de
carrera con estabilidad a los contratados,
por desempenfar labores ordinarias
después de cierto periodo de tiempo sin
que se les haya abierto el cargo a concur-
so. Asi, la contratacion y el paso del
tiempo son la manera mas frecuente de
ingresar a la carrera y adquirir estabilidad,
mientras que los medios competitivos,
objetivos e imparciales de seleccidn e
ingreso se dejan de lado.

+ Y, por ultimo, en unos casos el diseno y en
otros el desarrollo de las instancias y
sistemas de administracion del personal
al servicio del Estado nacieron con una
gran debilidad. Asi, la administracién de
personal carecia de capacidad técnica
real para implementar los distintos
componentes de los sistemas de empleo
publico y en especial del régimen de
carrera administrativa profesional. La
administracion de personal se convirtio
en una gestion de mera tramitacion y no
se dispuso de condiciones para la formu-
lacion de politicas y estrategias para el
desarrollo de la funcidn publica profesio-
nal, ni para el control efectivo del sistema.
Muchas de las veces, las instancias de
administracion de personal se relegaron a
niveles jerarquicos menores y en otros se
secuestrd con designaciones que perse-
guian garantizar la continuacion de la
practica clientelar.

En América Latina, los procesos de desarro-
llo de sistemas de funcion publica profesio-
nal, con base en el mérito y por medios
objetivos e imparciales, han sido desiguales
y parciales,y a pesar de la existencia formal
de sistemas de funcion publica profesional,
los cambios politicos en el gobierno o la
simple sustitucion de un ministro conlleva a
que se produzca la rotacion de personal
bajo criterios clientelitas o de compadrazgo,
tipicos del Estado patrimonialista.
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Por dichos motivos, las transformaciones
del Estado latinoamericano son retos que
implican, de una parte, formalizar y ejecutar
la consolidacion del Estado burocratico
(como la que se dio en los paises desarrolla-
dos), y de otro, evitar los problemas
surgidos por el excesivo formalismo y
rigidez que se ha evidenciado en muchas
experiencias de  burocratizacion  del
Estado.

lil. LAS RESPUESTAS A LOS PROBLEMAS SURGIDOS
CON EL DESARROLLO DEL ESTADO BUROCRATICO

O RACIONAL-NORMATIVO

1. La propuesta neoliberal y las mal
llamadas reformas de primera generacion

Gran parte de las criticas lanzadas en los
80°s por problemas derivados de los
desarrollos formalistas y rigidos del modelo
burocratico de Estado ya habian sido
sugeridas por Max Weber (op. cit). Sin
embargo, en esta oportunidad la mayor
andanada de criticas provino del llamado
pensamiento neoliberal, con un enfoque
predominantemente economicista. Desde
este enfoque se desechaba la importancia
del Estado como herramienta para el
bienestar de la sociedad y, por el contrario,
de privilegiaba al mercado como instru-
mento para lograr el desarrollo, bajo el
eslogan de: "menos Estado y mas mercado’
El sequndo, debido a que el Estado resulta-
ba excesivamente costoso y que se opera-
ria una transferencia de sus actividades al
mercado se requeria contar con un Estado
mas pequeno, por lo que habia que
disminuir su tamano (reduccion del Estado
ineficiente en lo cuantitativo). Estas reduc-
ciones prosperaron por la via de las desre-
qulaciones, las privatizaciones, la llamada
tercerizacion y por los despidos masivos
del personal al servicio del Estado.

De otra parte, desde el punto de vista de la
gestidn publica, el pensamiento neoliberal
promovid la adopcion por parte del Estado
de las técnicas gerenciales privadas o
empresariales sin  ninguna adaptacion
critica. Esta incorporacion de elementos
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del sector privado y del mercado a la organi-
zacion y practicas del sector publico, se
logré con la llamada contractualizacion y
utilizando estandares de calidad y producti-
vidad similares a los de las empresas.

En cuanto a la profesionalizacion de la
funcién publica, desde el pensamiento
neoliberal se impulsé, como antes se dijo, la
reduccion masiva de funcionarios. Estas
reducciones se dieron a pesar de que en
América Latina la media de funcionarios
publicos respecto al numero de habitantes
es menor que en las sociedades de donde
emergieron los principales lineamientos
neoliberales.

Para evitar los conflictos, una de las via mas
utilizadas de reduccion de la burocracia
fueron:

i. Los procesos de los llamados “retiros
voluntarios, por medio de los cuales los
funcionarios de carrera que tenian estabili-
dad renunciaban (no se los despedia) y, a
cambio, los gobiernos les pagaban presta-
ciones sociales mayores de las que recibirian
normalmente y, en algunos casos, créditos y
capacitacion para su reconversion laboral.
ii. Jubilaciones anticipadas, de manera que
los funcionarios eran jubilados con todos los
beneficios sin haber cumplido los anos
previstos por ley para ello.

El resultado de tales formas de reduccion de
personal fue que se permitio la salida
masiva de los mejores funcionarios,
mientras que los que no se encontraban con
seguridad de dar el salto o con capacidad
para sobrevivir en el mercado se mantuvie-
ron al servicio del Estado. De esta manera, la
ya precaria capacidad de respuesta de los
Estados latinoamericanos se agudizo.
Como antes lo sefialaramos, en América
Latina el Estado Burocratico v los sistemas
de funcion publica profesional se encontra-
ban en un nivel bajo o intermedio de institu-
cionalizacién, — acompanados  por la
convivencia de elementos patrimonialistas
o clientelistas. A esta situacion, ya grave de
por si,desde las posiciones mas radicales del
neoliberalismo se promovi¢ la desregulari-
zacion (en algunos casos total) de los
regimenes de carrera administrativa, funda-
mentalmente para flexibilizar la gestion de
recursos humanos,aunque al costo de restar-
le integralidad. Uno de los planteamientos
extremos recomendaba la eliminacion
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de las leyes de carrera administrativa para
someter a todo el funcionariado a la legisla-
cion ordinaria que regulaba las relaciones
laborales en el mercado, liberalizando asi
los procesos de seleccion, ingreso, perma-
nencia, promocion y retiro de los funciona-
rios y promoviendo la contractualizacion.
Menos mal que esta propuesta sélo llego a
ser acogida parcialmente en algunos paises
latinoamericanos.

El resultado final de afios de aplicacion de
las medidas neoliberales en América Latina
ha sido el aumento de la pobreza, la reduc-
cién de la calidad de vida del ciudadano, el
debilitamiento  de la institucionalidad
publica y una mayor fragilidad de los
mercados, todo ello contribuyendo al
deterioro de las condiciones de gobernabi-
lidad democratica en la region.

2. La redefinicion del estado burocratico
latinoamericano bajo orientaciones de
una Nueva Gerencia Puiblica

La influencia de la vision neoliberal como
guia de la reforma del Estado ha decrecido
en los ultimos tiempos, debido a las
consecuencias negativas de su aplicacion
en las experiencias concretas. Paulatina-

mente se ha tomado conciencia sobre que .

el mercado no puede resolver los proble-
mas de desarrollo social con equidad y que
el Estado es un instrumento insustituible
para la sociedad. Igualmente, hoy se entien-
de mas que el problema basico del dmbito
publico no esta tanto en el tamafo del
Estado y, en consecuencia, en el nimero de
funcionarios publicos a su servicio, sino en
lo que estos hacen, vale decir, en la eficien-
cia y eficacia del Estado. El reto institucional
latinoamericano es mejorar el Estado
burocratico reduciendo el clientelismo y el
patrimonialismo, y tomando en cuenta las
criticas a la burocratizacion formalista y
rigida de algunas experiencias. Hasta ahora,
la realidad latinoamericana sumado lo peor
de los dos modelos, con los problemas de
un Estado burocratico poco institucionali-
zado y secuestrado por sectores que lo
consideran su patrimonio, a la vez que el
desarrollo formalista y rigido del modelo.
Por ello es necesario estructurar procesos
de institucionalizacion burocrética y de
profesionalizacion de la funcidn publica,
con elementos clave de la llamada Nueva
Gestion Publica.

A
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En todo caso, las reformas institucionales
que se derivan de esta Nueva Gestion
Publica no pueden llamarse, como lo han
hecho algunos autores, reformas de
segunda generacién. Ya que desde el
punto de vista conceptual, no existe un
hilo conductor entre las reformas neolibe-
rales y las de una Nueva Gestion Publica.
Por el contrario, las dltimas estan en
sentido inverso a las propuestas neolibe-
rales. En consecuencia, en mi opinién,
tampoco podemos hablar de un paradig-
ma postburocratico, sino mas bien de
rescatar lo bueno del modelo burocratico
de Estado.

A través del documento “Una Nueva
Gestion Publica para América Latina) el
Centro Latinoamericano de Administra-
cion para el Desarrollo ~CLAD-, propone
para la region el desarrollo de un modelo
que supere algunas de las “limitaciones”
que las experiencias comparadas han
mostrado de los desarrollos concretos del
modelo burocratico o racional-normativo.
Desde esta posicion se reconsidera el
gran valor del Estado para incidir sobre el
bienestar de la sociedad y su desarrollo. Y,
sobre todo, se considera que la centrali-
dad del Estado es fundamental para
regular la actividad de las sociedades
nacionales y protegerlas de los problemas
de un mundo que se ha globalizado
asimétricamente.

STION PUBLICA

Desde las orientaciones que se han formu-
lado para una Nueva Gestion Publica en
Ameérica Latina encontramos los propdsitos
siguientes:

+ Dotar al Estado de una mayor flexibilidad
orgénica y funcional.

*Incrementar la capacidad de respuestay la
adaptacion continua del Estado a los
cambios.

* Aumentar la eficiencia y eficacia del Estado
mediante la mejora del ciclo de forma-
cién de politicas pablicas, con evaluacion
y controles institucionales y sociales
sobre: su desempeno, la calidad de los
productos publicos (bienes y servicios) y
de los su impacto sobre las esferas
politica, social y econdmica.

- Lograr que la gestion de lo publico seamds
transparente, promoviendo la participa-
cién ciudadana, profundizando su demo-
cratizacion y garantizando la responsabi-
lizacion del ejercicio del gobierno.

* En definitiva, pasar de un Estaclo autoreferen-

ciado a un Estado cuyo centro de atencion |

sea el ciudadano y sus necesidades.

A través del documento
“Una Nueva Gestion Publica
para América Latina;
el Centro Latinoamericano
de Administracion para el
Desarrollo -CLAD-, propone
para la region el desarrollo
de un modelo que supere
algunas de las “limitaciones”
que las experiencias
comparadas han mostrado
de los desarrollos concretos
del modelo burocrdtico o
racional-normativo.
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IV.LAS NUEVAS TENDENCIAS PARA LA CONSOLIDACION

DE LA FUNCION PUBLICA PROFESIONAL

Los nuevos propositos y orientaciones que
desde la corriente de una Nueva Gestion

Pblica se impulsan incidieron en la forma de |

concebir el diseno y la gestién de los sistemas
de funcién publica profesional. Esta nueva

vision sobre los sistemas de empleo publico, |

carrera administrativa y administracion de
personal, se encuentran estructurada en la
Carta Iberoamericana de la Funcion Publica.

sistemas nacionales de funcion publica, la
Carta Iberoamericana de la Funcién Publica
delinea "un conjunto de bases comunes, sobre
las cuales debiera articularse el disefio y
funcionamiento de los diferentes sistemas
nacionales de funcién publica en los paises
iberoamericanos;  permitiendo  esfuerzos
compartidos y un lenguaje comin para
mejorar los sistemas nacionales® ,

Entre las principales tendencias que se
encuentran en la Carta Iberoamericang,
podemos destacar los siguientes aspectos:

1. Modificacion de la concepcién sobre
los tipos de racionalidad presentes en el
funcionariado al servicio del Estado

En efecto, el tradicional modelo burocrético
de Estado se soportd en la diferenciacion de
dos racionalidades presentes entre los funcio-
narios publicos:|a politica, que se encontraba
en los altos funcionarios directivos del Estado,
como por ejemplo los presidentes, vicepresi-
dentes, ministros y viceministros; y la técnica,
que debia regir el comportamiento de los
funcionarios operativos. La premisa es que se
debian separar ambas esferas de operacion
en la gestion del Estado. Dicha separacién
entre la politica y la técnica ciment6 todo el
andamiaje de los sistemas de funcion publica
profesional, ya que la proteccion de los
funcionarios técnicos otorgandoles estabili-
dad en la carrera administrativa con base en
el mérito permitio, de una parte, evitar que los
funcionarios operativos fueran nombrados
por clientelismo politico, compadrazgo, etc.,y
con ello impedir que el Estado fuera secues-
trado por intereses particulares. Y, de otra, el
ingreso, permanencia y promocion de los
funcionarios técnicos con base ene el
mérito y por medios objetivos e imparciales
posibilité garantizar que los mas capaces

estuvieran al servicio del Estado y, en conse-
cuencia, se incrementara la eficacia y eficien-
cia de la gestion publica.

Sin embargo, en las précticas nacionales se
desvirtuaron estas protecciones por varias
vias:i) Estableciendo la carrera administrati-
va con estabilidad en el cargo solo para los
niveles mas bajos de la estructura de cargos

| del Poder Ejecutivo. i) Creando un listado
Reconociendo la heterogeneidad de los |

enorme de cargos que eran declarados de
libre nombramiento y remocién por ser de
‘confianza’ iii) Aprobando tal cantidad de
sistemas especiales de personal en organis-
mos desconcentrados o descentralizados,
sin estabilidad para los funcionarios, que la
carrera administrativa se redujo solo a los
ministerios o secretarias de Estado. Iv)
Creando “puertas traseras” para el ingreso a
la carrera administrativa, como por ejemplo
la contratacion temporal de funcionarios
que con el transcurrir de poco tiempo

adquirian la estabilidad en el cargo sin
| haber concursado publicamente.

Dichas practicas permitieron que amplios

porcentajes del funcionariado al servicio del |
Estado no tuviera la proteccion de la estabi- |
lidad, quedando atado a sus fuentes de

nombramiento por clientelismo politico o

grupal y por compadrazgo, y por lo tanto,

manteniendo el secuestro del Estado por
intereses particulares. Pero también, dejan-
do que gran parte del funcionariado no
fuera el mas capaz para desempefar su
trabajo. En especial, hay que reconocer la
altisima rotacion del personal directivo o

- gerencial (alto, medio y bajo) con impacto

negativo para la continuidad administrativa
en los servicios, programas y proyectos del
Estado.

De otra parte, las practicas antes descritas,
asf como la idea de |a existencia de solo dos
racionalidades que podian ser claramente
diferenciadas, y que fue aplicada a pies
juntilla (incluso en los paises desarrollados
que se profesionalizd a la mayoria de los
cargos directivos o gerenciales bajos,
medios y altos), desconocfa la existencia de
una realidad que hoy es mas evidente: la
existencia de una tercera racionalidad en la
gestion publica, la tecno-politica, interme-
dia entre la propiamente politicay la

* Carta Iberoamericana de la Funcion Publica, CLAD-ONU (DESA), 2003, p. 4

- condiciones

exclusivamente  técnica. Esta tercera
racionalidad estd presente en el comporta-
miento de los que ahora se denomina el
sector directivo del Estado.

El sector politico es aquél que esta directa-
mente vinculado a las funciones de
representacion segun el partido gobernan-
te y ha de ser rotado segun los resultados
electorales. El sector directivo es el segmen-
to intermedio entre politicos y técnicos, que
aunque es de importancia clave en la articu-
lacion de la vision politica y el programa de
gobierno con las capacidades instituciona-
les de planificacién, administracion e imple-
mentacién, suele evidenciar problemas de
gerencia en nuestra region. Para ese sector
habria que crear una normativa especial de
carrera El sector técnico, vinculado directa-
mente a funciones de implementacion, ha
de entrar en un marco normativo de
profesionalizacion a través de la carrera
administrativa que permita estabilizar las
de acceso, permanencia,
proteccién, capacitacion y salida.

Por ello la Carta Iberoamericana
reconoce la existencia de este
tercer sector entre los
funcionarios estatales y sugiere
la necesidad de otorgarles
un sistema de carrera
administrativa especial
que permita consolidar sus

capacidades y evite su altc
rotacién, otorgdndoles una
relativa estabilidad en un
contexto de flexibilidad.

Esto es, la creacion de una carrera
administrativa gerencial o
directiva diferenciada de la

carrera administrativa
de los técnicos.
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2. Concebir la implantacion de sistemas
de funcién publica profesional como un
problema de orden politico y técnico

Los retos institucionales que implica conso-
lidar y mejorar el modelo burocratico de
Estado en América Latina no son Ginicamen-
te de cardcter técnico, sino también politico,
o si se prefiere de naturaleza tecnopolitica.
Lo cierto es que Estados poco profesionali-
zados son Estados que sirven poco no sélo
a la sociedad, y tampoco son Utiles para los
politicos, puesto que impiden la efectividad
gubernamental. Paraddjicamente, la aplica-
cién de férmulas patrimoniales y clientelis-
tas por los gobiernos, lejos de ganar més
votos para las proximas elecciones, los
impulsa a perderlas, puesto que las eleccio-
nes sancionan la efectividad gubernamen-
tal, y a menor eficiencia y eficacia mayo
desencanto electoral. :
De ahi la relacion entre la institucionaliza-
cion y profesionalizacion de la funcién
publica en América Latina y la reduccion de
los riesgos de ingobernabilidad que
parecen incrementarse en la region. La
consolidacion de la carrera administrativa
profesional, con base en el mérito y por
medios objetivos e imparciales, estd ligada
al futuro de la democracia y amerita, por
tanto, la construccion de consensos
nacionales que permitan una estrategia
consensuada con fuerte apoyo social.

Este proceso establece pasos de avance en
el desarrollo del paradigma burocratico en
América Latina, obstaculizado historica-
mente por la marcada herencia preburocra-
tica aun operante en los Estados latinoame-
ricanos, que en mayor o menor medida
evidencian dindmicas institucionales de
caracter hibrido, esto es, mezcla de logicas
preburocraticas y de desiquales procesos
de formalizacion y burocratizacion. Esa
matriz de la cultura institucional crea
fuertes obstaculos a la racionalizacién
estatal y al desarrollo econémico y social.
De hecho, hay que disenar estrategias que
hagan viable la construccién y gestidn
sustentable de los sistemas de funcién
publica profesional, previendo las resisten-
cias naturales al cambio y la blsqueda de la
mayor cantidad de alianzas posibles. Entre
ellas, se debe dar un especial tratamiento a
los partidos politicos y a los sindicatos o
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asociaciones de funcionarios publicos que
se encuentran muchas de las veces asocia-
dos a los primeros. Los partidos deben
entender que su mantenimiento en el
gobierne depende, como dijimos antes, de
los resultados e impacto de su gestion, por
lo que deberian ser los mas interesados en
poseer condiciones favorables de gober-
nanza (capacidad real de direccionar el
aparato publico), entre las cuales tenemos a
la necesaria institucionalizacion de un
sistema de funcion publica profesional. En
cuanto a los funcionarios publicos y sus
representaciones  laborales, hay que
concienciar los beneficios reales que la
profesionalizacién con base en el mérito y
los procesos objetivos e imparciales de
gestion de personal tienen para los trabaja-
dores al servicio del Estado y, en tal sentido,
las reformas son con los funcionarios
publicos y no contra ellos.

3.Evitar la extrema rigidez del tradicional
modelo burocrético y la desregulacién
total de la propuesta neoliberal

Si bien son ciertos los problemas de rigidez
creados por una implantacion excesivamen-
te formalista del modelo burocrdtico de
Estado en los paises que lo consolidaron
plenamente (paises desarrollados), lo cierto
es que en la mayoria de los paises de Améri-
ca Latina, repetimos, el modelo burocratico
no llego nunca a establecerse totalmente y
convivié  con practicas preburocréticas,
patrimonialistas o clientelistas. Por ello las
criticas a la rigidez del modelo burocrético
deben ser tomadas con cautela en la region,
y de alli que no tuviera sentido que en
muchos paises de América Latina se intenta-
ran aplicar las recomendaciones neolibera-
les de desregular la gestion publica, flexibili-
zar la organizacién y funcionamiento del
Estado y eliminar los sistemas de carrera
administrativa con estabilidad para los
funcionarios. En verdad, el gran reto de los
gobiernos latinoamericanos es acabar con
las précticas patrimonialistas y clientelistas
en el Estado, lo que supone su racionaliza-
cion y normativizacion, esto es, su burocrati-
zacion. Eso si, tomando en cuenta que la
creacion y consolidacion del modelo
burocrdtico de Estado en la regidn debe
evitar los excesos formalistas en que
se incurrié en los paises desarrollados. En

consecuencia, la Carta Iberoamericana
promueve la formalizacion y el desarrollo
de la profesionalizacion de la funcién
publica dentro de cierta flexibilidad que le
permita al Estado su permanente adapta-
cién a los cambios en las prioridades, los
recursos disponibles y las condicionalida-
des del entorno.

4.Rescatar la dimension ética y mistica
del servicio publico

Una de las tendencias mas importantes
en estos dias es la de revalorizar la dimen-
sion ética y mistica del servicio publico.
Para ello se debe comenzar por el rescate
del valor social de la funcion publica.
Lograr que la sociedad reconozca la
importancia y el respeto que merecen
quienes estdn a su servicio. Alcanzar
igualmente que el funcionario publico
retome para si el valor del servicio social
que implica la funcién publica.

Quién decide trabajar al servicio del estado
para ejercer la funcién publica, debe ser
alguien con vocacién para ello, con convic-
ciones y valores de servicio a la comunidad.
Su comportamiento en el ejercicio del
gobierno o en el desempeno de la gestion
publica en general debe ser ética (ademds
de técnicamente) intachable, primero
porque ejerce un rol por el cual se produce
un modelaje social. El comportamiento
bueno o malo de los funcionarios publicos
tiende a ser imitado por los ciudadanos. Y,
segundo, porque el ejercicio de la funcion
ptblica exige que la atencion a los particu-
lares, la solucién de sus problemas, la
respuesta a sus reclamos, el manejo de los
recursos de toda la sociedad, y en definitiva
la relacion entre el Estado y la sociedad,
debe proceder de manera ecuanime, objeti-
va, imparcial, pulcra, honesta y respetuosa,
entre otras consideraciones.

En tal sentido, existe un valor ético del
servicio publico,y una vocacion y moral del
funcionario ptblico que deben ser conside-
radas para el ingreso, mantenimiento y
promocion de los funcionarios publicos en
la carrera administrativa.

Ello implica la construccion colectiva de
una mejor cultura institucional en el Estado,
que debe estar en sintonia con una mejor
cultura ciudadana en la sociedad.
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5.Otorgarle importancia a la formacion
y capacitacion de los funcionarios
publicos

El incremento de la calidad de los produc-
tos publicos (bienes y servicios destinados
al consumo o uso de la sociedad), asf como
que el impacto de las politicas pUblicas sea
positivo para el desarrollo de las naciones,
depende en gran medida del incremento
de la capacidad de gestion del aparato
publico,y ello a su vez estd estrechamente
vinculado a la cualidad del capital humano
al servicio del Estado.

La Unica manera de garantizar que el
Estado capte a los trabajadores mas
capaces profesionalmente, es que el acceso
al empleo se oriente por el valor del mérito
profesional y se produzca por medios
objetivos e imparciales (segun principios
de publicidad, libre concurrencia, transpa-
rencia,imparcialidad, fiabilidad y validez de
los organismos e instrumentos de evalua-
cion de competencias, eleccion con base
al mérito y la capacidad, adecuacion de la
seleccion al perfil del puesto y eficiencia
y agilidad de los procesos de recluta-
miento). Pero ello no es garantia suficien-
te de que el Estado cuente con el mejor
personal posible, por elio se debe
reconocer laimportancia de la calidad de
la formacion y capacitacion de los funcio-
narios publicos.

En tal sentido, las politicas de desarrollo
del personal al servicio del Estado deben
de preocuparse por atender los procesos
de formacion anteriores al ingreso del
funcionario al servicio del Estado, asi
como de la formacion y del adiestramien-
to o capacitacion permanente del funcio-
nario en servicio. Y deben comprender
no solo los contenidos técnicos y meto-
doldgicos de las disciplinas profesionales,
sino también la dimension ética del
servicio publico.

Para ello son clave las relaciones entre el
Estado empleador y las Universidades vy
demas centros de formacion publica y
privada para concertar los contenidos
curriculares de los programas académi-
cos con las necesidades del Estado. Esta

-
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adecuacién cualitativa entre la oferta y la
demanda en el empleo publico es de benefi-
cio comun para los centros de formacion
que dictan carreras técnicas o de licenciatu-
ra, para el Estado y para los estudiantes que
tienen al sector publico como un posible
mercado de trabajo. Esta concertacion debe
darse mds alin en los cursos de formacién de
cuarto nivel o postgrado, en los que los
técnicos y profesionales al servicio del
Estado pueden profundizar y especializar
Sus conocimientos.

Igualmente, se debe prever la capacitacién
o adiestramiento continuo de los funciona-
rios publicos para la actualizacién de sus
conocimientos y herramientas de trabajo y
para el desarrollo de sus destrezas y habili-
dades laborales.

Las politicas de formacion y de capacita-
cién o adiestramiento deben de estar
orientadas a las necesidades objetivas del
servicio publico,de manera que depende-
ran de los diagnosticas de necesidades de
formacion y de capacitacion que sean
levantados periddicamente. Nunca debe
permitirse que los planes y programas de
formacion y la capacitacion dependan de
los deseos individuales de los funciona-
rios, ya que se ha demostrado que esa
manera de actuar Unicamente sirve para
incrementar los conocimientos persona-
les del funcionario, con el posible engro-
samiento de su curriculo académico, pero
no atiende a las necesidades reales del
servicio publico.

Por ultimo, si bien se requiere que una
instancia central (nivel estratégico) se
encargue de las politicas, planes y estrate-
gias de formacion y capacitacion de los
funcionarios publicos, sin embargo la
experiencia comparada no aconseja la
creacion de grandes organismos estatales
ejecutores directos de la formacion y de la
capacitacion de funcionarios.

Ello se debe a que los costos de infraes-
tructura (aulas y sus mobiliarios) y sobre
todo de personal permanente (profesores
e instructores) suelen ser elevadisimos. La
tendencia es més bien a la utilizacion de
las instituciones de formacion y capacita-
cion publicas y privadas ya existentes. Lo
importante no es quien imparte directa-
mente la formacion y la capacitacion, sino
a qué necesidad responde la formacion y
capacitacion y cual es el contenido y la

calidad de las mismas. La regulacion y el
control de la formacion y de la capacita-
cion de los funcionarios publicos sies una
tarea estratégica indelegable del Estado.

6. Comprender la necesidad de la
evaluacion del desempeno de los
funcionarios técnicos y de los directivos

Otro asunto sobre el que la Carta Ibero-
americana hace un gran énfasis es en la
evaluacion del desempefo, tanto por
comportamiento en el trabajo, estable-
ciendo escalas de conducta u otros instru-
mentos técnicos de cardcter objetivo,
como por resultados, identificando
previamente los objetivos e indicadores
congruentes con el puesto que permiten
posteriormente medir el grado de éxito
en los resultados.

Esta adecuacion cualitativa entre la
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La evaluacion del desempefio de los funcio-
narios debe ser tomada como una
herramienta poderosa para diagnosticar la
capacidad de gestion del sector publico, y
en consecuencia, una de las variables que
incidird en la capacidad real de respuesta
de los entes y 6rganos del Estado frente a
los desafios del entorno. Por dicho motivo, si
bien hay una cierta evaluacion individual
de cada funcionario que es necesaria para
medir si de conformidad con su rendimien-
to laboral y ética en el trabajo debe perma-
necer dentro de la carrera administrativa o
debe ser removido del cargo, sin embargo
la tendencia actual en la evaluacion del
desemperic de los funcionarios es a
otorgarle un gran valor a la evaluacién del
desempenio colectivo asociado a la evalua-
cién del desempefo institucional de unida-
des administrativas de trabajo.

Esta evaluacion debe también comprender
los esfuerzos de los funcionarios por
mejorarse profesionalmente mediante los
planes y programas de formacién y de
Capacitacion que antes senalamos. Una
combinacién de evaluaciones individuales
y colectivas permitiria, de una parte, garan-
tizar que la estabilidad del funcionario en la
carrera administrativa esté efectivamente
asociada a la mejoria de las capacidades de
implementacion. Asi se combinarfan la
promocién de oportunidades de entrena-
miento y capacitacion con la instalacién o
consolidacion de sistemas de monitoreo y
evaluacion.

i

Ademas, hay que tomar en cuenta que la
evaluacion del desempeno de los funciona-
rios implica la posibilidad real de que se
establezca la responsabilizacion individual
y colectiva por la gestién publica frente a la
sociedad.

7.Promover el desarrollo de los funciona-
rios publicos mediante el establecimien-
to de incentivos y sanciones

Pero todo esfuerzo del Estado por lograr la
captacion de los trabajadores mas capaces
y de su mejoramiento permanente, asi
como por conseguir que el comportamien-
to individual y colectivo del funcionariado
sea el esperado técnica y eticamente, no
serviran de nada si su mejora o desmejora
en el trabajo y en general si la mejoria o
deterioro de la calidad y el impacto de los
servicios publicos no tiene consecuencia
alguna sobre el funcionariado. La evalua-
cion del desempeno individual o colectiva
no debe ser una simple rutina formal, ya que
no tendré sentido alguno si su resultado no
produce consecuencias para los evaluados.

Por ello, previo a la evaluacion individual o
colectiva, y bajo el conocimiento publico y
en particular de los sujetos a evaluacion, se
debe contar con estrategias claras de
compensacion que permitan estimular el
esfuerzo, el rendimiento y el aprendizaje de
competencias por parte del personal al
servicio del Estado. Los funcionarios
publicos deben asociar totalmente sus
posibilidades de permanencia (estabilidad)
y promocion en la carrera (ascensos) y sus
expectativas de progreso (econdmico y
profesional) con su comportamiento, esfuer-
zoy contribucién individual y colectiva en el
servicio publico.

Para que el sistema de incentivos y de
sanciones funciones, el régimen de los
medios objetivos e imparciales por los que
se va a evaluar el desempenio del funciona-
rio y las consecuencias del resultado de la
evaluacion debe estar formalmente defini-
do. Las reglas deben estar formalmente
establecidazas con anterioridad, ser
precisas, ser conocidas por los funcionarios
y aplicarse con la méxima pulcritud
posible.

"
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8. Fortalecer las instancias y procesos de
gestion del personal al servicio del
Estado

Hoy mas que nunca se reconoce la impor-
tancia de contar con poderosos organismos
centrales (nivel estratégico) y desconcentra-
dos o descentralizados (niveles operativos)
de gestion de recursos humanos, con
suficiente autoridad formal y calificacion
técnica para asegurar una adecuada
gestion del empleo de personal al servicio
del Estado en las actuales condiciones del
ambito publico en América Latina.

Ello pasa por revalorizar y reconvertir las
actuales autoridades e instancias de
administracion de personal de simples
gestores en verdaderos formuladores de
politicas, planes y estrategias para dotar de
personal al Estado, y en efectivos rectores
de los regimenes de empleo publico con el
manejo de sistemas de informacion sobre el
recurso humano y control real sobre los
procesos de administracion de personal.

Hay que retomar en serio la planificacién de
los recursos humanos al servicio del Estado,
sustentada en el estudio de las necesidades
y capacidades de personal a corto, medianc
y largo plazo y con la identificacién de las
acciones necesarias para cubrir la diferencia
entre necesidades y capacidades, sobre la
base de un sistema de informacién moder-
no que permita identificar adecuadamente
la disponibilidad cuantitativa y cualitativa
de personal.

Para una mejor administracién de personal
en la asignacion y distribucion de los
recursos humanos, se debe desarrollar la
organizacion del trabajo mediante una
mejor y més flexible descripcion de los
puestos (ubicacién organizativa, principales
dimensiones, funciones, responsabilidades
y finalidades o dreas en las que se espera
obtencién de resultados) y de los perfiles de
competencias (caracteristicas y cualidades
Cuya posesién se presume para el éxito en el
desemperio del puesto), con el fin de
precisar el valor de contribucién de los
puestos.
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9. Tomar en cuenta los impactos de la
gestion de personal sobre el desempe-
fio institucional del Estado y sobre las
politicas de empleo piblico

La Gltima tendencia que destacaremos en
el presente trabajo es la que se refiere a
reconocer que el manejo del empleo
publico es un poderoso instrumento en
varios sentidos: i) Sobre la capacidad
institucional del Estado para responder
eficazmente a los desafios de las socieda-
des contemporaneas e incidir favorable-
mente en su desarrollo. i) Sobre el nivel
de eficiencia del Estado, fundamental-
mente con respecto a la adecuacion del
gasto publico a principios de economia,
honestidad, pulcritud y legalidad. lii) Y
sobre el empleo publico como una de las
principales fuentes de trabajo en la
sociedad que puede tener incidencias
decisivas  sobre ciertas  situaciones
sociales.

Por lo anterior, los sistemas de funcion
publica profesional y el empleo publico
en general puede ser una herramienta a
utilizar en los tres sentidos mencionados,
pero al mismo tiempo deben ser maneja-
dos con muchisimo cuidado, de manera
responsable.En tal sentido, los regimenes,
las politicas, los planes, las estrategias, y
sobre todo las practicas en la administra-
cion de personal deben ser asuntos de
Estado preferiblemente consensuados
social y politicamente y protegidos frente
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El rumbo acertado de una préctica
depende en gran medida del cardcter cientifico
de Ia teorfa que la sustente, sobre todo en un
mundo como el de hoy, fluido, cambiante, y al
mismo tiempo enriquecido a partir del multifacé-
tico y plural nimero de profesionales que
aportan a los debates.

Precisamente por eso, crear espacios de reflexion
que actualicen a nuestras comunidades naciona-
les y en especial a los profesionales del Derecho,
en los topicos que ocupan al Foro, en asuntos tan
puntuales como la Administracion Piblica, la
necesidad de modernizarla y sobre todo de
adecuarla a los nuevos escenarios que hoy viven
los Bstados, constituye una iniciativa que se debe
aplaudir.

Es la razén por la que el Colegio Nacional de
Abogados saluda con simpatfa la aparicion de
GESTION PUBLICA, una publicacién de la
Procuraduria de la Administracion, llamada a
abrir ese debate tan necesario sobre el tema antes
mencionado.,

Esfuerzos como este estimulan y permiten
enriquecer el ejercicio tedrico, puntualizar
conceptos y trazar tareas que quizds por la
ausencia de una discusion como la que subraya-
mos, se han ido postergando indefinidamente.
Nuestras felicitaciones a la Procuraduria de la
Administracién y el deseo de que este espacio que
surge se mantenga, y cumpla con ese papel de
esclarecimiento y gufa, donde participen todas
las corrientes presentesen el pensamiento juridi-
co nacional, por el bien y la transparencia en el
ejercicio de la Administracion Piblica.

GESTION PUBLICA
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Conla
Modernizacion
del Canal,
Panama pondra
su selloen el
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fue americano

Carlos Alfredo Lopez Guavara
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Pero el primer obstdoulo que los
negociadores desipgnados en 1971,
Lic. Jost Antonio D la Ossa, Lic,
Femandn Manfredo, Ir., v el suscrita,
fue que Estados Unidos contestd la
CXPOGICIGN panameria part tecminar
con o perpetuidad proponiendo que

“El Tratado tendrd wnz  duraciin
indefinida” (The Treaty shall be an
apenended one”. La respucsta de los
tres pepociadores fue de cateadnicn
rechazo, pues, significaba (b perpe-
fendid con un disfraz.  Estdlomnos
en los umbrales de ln nogociaciéng
cra ol segundo dia e las tratativas ¥
lov gque menos esperzha Panamd era
CRA Propuesta, pues, contradecia lo
que s habia avanzado con fa Decla-
racion Robles — Johnsor ohienida
con los auspicios de lo Orzanizacicn
de Estados Americanos despoés del
haiiio de sungre que las tropas amen-
camas generaron ul agredic a la
Mucion prnamefia el vy 10 de enero
de 1962, st posicion catadouni-
dense tha a comrapelo de lo que

Estaddos Unidos hahiz convenida con
Panam en el proyecto de ratado gue
=¢ conoee comn los Tres en Uno. Tan
vehemente fue el
prespuesta indhcads | gque o] Negocia-
dor Jefe americano, Emb, Robert B.
Andersian, en o que e ame-
nazante, wx: pregunte: “Emb. Loper
Guevara: aswme usled 1 respoasahi-
lickad e quee esta negociacidn fracase
al no aceplar Punamd  nuocsins
propuest de un traado de durcidn
imdefimida, con revisiones periodi-
cae?’ La pregunta estoba curgada de
amenass v el negeciador Andersen
ponid ¢n mi respuesta el futwi de
i I megociocidn v por ende el
idestine de mi Patria. Por ello, con
vk padisacka, muy clara y vehemenne
fe repligué inmediammente: “Lo que
¥ e contestn es que ningin pnan-
o et s ninguin watadeo que
contenga la perpetuidad, que ne fenga
un plazo para su ferminacion, o
decir, wna fecha clerta™ Y aungue
ese no fue el fin de la negociacion,

rechen de o
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sl v el efecto de parilizarla, pues,
set e expresd a ln nisidn americana
e ora preciso parn Panamid obie e
de Estados Unidos una respuesta
cilegarica de que el tratado elimima-
rin la perpetnidad que e, segin
nosotros, fymds importanie caosa de
confliclos entre mesiras dos nacio-
nes: Para elle ora mperative fijar un
plgees al nueva rarado.

L aquee me sabiin i nuestro gobiemio
i b negnciadones panamerios en 197
e gue ¢ Presidente Nixon ha
tnclee il 5 e Juanicr e D90, s s,
el memorindum de Sesuridad Nacional
fiero G4, modiane el cusl e rumcda-
Larsy noreiice habia poesto valladases
ey grarsies passgque Panamid abcanea
ra sus objelivos estraégions, Obsdnes:
sorlamente of punte & de dicho meme-
rinciim

adop-

- Me s neraciaties: e vondol
2 e Estedos Unides de la

e W rn'-:.'.l'e'.ll.'u.-.' ef Cenerd v M

fer cowiend o win
pecteriblomenne

coniinieidn de i
EXIERLS

o finpl obierio”

e bdiali,

Este pumo presentaba un escollo
virlwalmente insuperable, que, repito.
era desconocido para el gobiemo ¥
nessobnes, los negocisdiones,

Juzzo razanable pensar que si el
Cieneral Tomjos hubiera comocidh exa
dezisiin del Pressenne Mison no habrin
imicizde las tratativas en 1971 sin
haber obienido antss, como se laga
muche despnés, el cambao radical de
la |]l}.xi¢.'ltfllil estadinense de continur
la perpeinidad envuelie cn Ta ambd
givedad del "open ended treaty™ con
la  declaraciin wirica de goe
habria fecha cierta para la tormin
cion del enclave ol

[SHIEL
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Asi se pudo reanudar el proceso de
la exitosa negociacién liberadora.
El tema de la duracién del
Tratado tomé luengos meses en
despejarse. Estados Unidos tomd
meses en presentar la ansiada
respuesta y aunque, luego de esa
prolongada espera, no propuso un
plazo definido, expres6 su asenti-
miento a que el producto final de la
negociacién contendria un plazo, el
fin de la malhadada perpetuidad que
heredamos del imperialismo rampan-
te que cubrié con su manto ignomi-
nioso casi todo el globo terraqueo.
En el seno del Consejo de Seguridad,
en la sesion del 20 de marzo, el
Embajador John Scali expresé que
los representantes estadinenses en la
mesa de negociacion ya habian reco-
nocido que “Todo nuevo Tratado
sobre el Canal serfa de duracién fija,
rechazando el concepto de perpetuidad”.

En efecto, aqui en Panamd, en el mes
de agosto de 1977, después de
conclufda la negociacién sobre las
lineas centrales de los tratados, al
abordar las misiones negociadoras la
fecha de terminacién del Tratado,
advertf que el dfa 31 de diciembre de
1999 tendria la duracion normal de
veinticuatro horas y que era preciso
sefialar la hora precisa en que se cerra-
ria el control jurisdiccional de Estados
Unidos sobre la tierra irredenta del Canal
de Panamd. Entonces se convino la
hora: ““Articulo II Ratificacion, Entra-
da en Vigor y Duracién. 2.- Este
tratado terminarfa al mediodia, hora de
Panamd, el 31 de diciembre de 1999.”
Para ese momento ya el memorédn-
dum del Presidente Nixon habia
sido substancialmente superado.

21

Como se ve, el via crucis
de Panama fue largo y
doloroso; pero también tuvo
su redencidn, su momento
glorioso, pues, se alcanzd
el objetivo estratégico
ansiado por todos los
panamenos, o sea,
pulverizar todos los tratados
que vinculaban a Panama
y Estados Unidos atinentes
al Canal de Panama.

Estudiantes del instituto Nacional que marchan pacificamente a la Zona del Canal para izar la bandera panamefia el 9 de enero de 1964
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s alcanso el 7 de

de 1977 en ¢l
momenta en gque ¢l Presidente
vy Carter vl Jele de
Gobicrno de Panamd, General
Chmar Tl!JiTi_it'l:-\. Herrera, firmeron
el Tratade del Canal de Panami
v el Tratade de MNeutralidul,
Presidemte Carter puso su firma
en eses pactos ¥ conello armoni
26 1o que proclamaba desde el
Plpiie como ministro bautista v
como  Presidents  de  Eskados
Umidos  predicande constanie-
MERE S0 VOCACm por |3 promo-
cidn ¥ defensa de los Derechos
Humuzmos, une de oz cuales a5 el
de lo: pueblas de gozar de la
gutoaleterminacion. Y el General
Tarrijos, con su firma, perfeccio-
o nuestra independencia  al
ahmogarse, segin el Arcolo 1
del Tracado del Canal, Ios expre
sados tratados, resumen e sello
coldimializra, al reasumir Panam:a
"oplena jurisdiccian sobree el
lerritorie gue constituyd la Zona
del Canal, en la fecha de entrida
en vigor de eswe wrapdo y de
conformidad con sus estipula
ciomes™ (A, X1y el Acta con-

Esa meta
sepliembre

veida  sobre ol Canal  de
Panama, Diterales (a) v (b,
madiante los cuales se ;|_|::|:|::|:i_r_|:'|
“La Conmvenciin  de  Limiles
suscrits en Panama el 2 de

seplicmbre de 19147 v ¢l Conve-
nie que sedald los linderos de
esa Aona canalera.

Ahora  gozamos  de
migles de la soberania alcanzada
can le sengre de los mdrtires de
cnere de [ que uni & nuestr
NACION A reconsuiur neesiro
territorio.  Panamd goea plena-
menls soberanin voose
apresta i modernizar ¢l Canal
rli-_dl--&tk, Iz adicion de un carril g
los dos existentes

Lo

de su

El Presulente Roosevell oo se
arrcded ante el fracaso de los Iramn
ceses en s mtento de constnnr ¢
Canal por Panamd ni anie la
mital Gebre amarilla que sepa i
vitdh de o franceses,  nalivos v
atroantillanos. iandatirio
aprovechd o ruing de la quichra
de lo Compaiia Usiversal del
Canal de Panam:i para edificar Ia
obra de ingenieria mds importane
que = haya construido o nuesin
suelo,  Fsa marsvilly tiene hoy
sl el sello del genio americana
Ahora se nos presentaca los isime-
fos o gran operlumdad de poner
el sclle panameno o la estrueturs
e ese Canal, que <5 ahora frgu-
Nosamente PANAMEND, Em |~-:-
e ¢l Boner nocienal en cjecu-
L esik abra coma una cominw-
cion del éxito gue ha tenido
Panami sl administzar,  desde
1999 ¢l Canal con mejores rendi-
misnios e nomens de ransios
por iy de sepuridad gue cuande
el Canal lo adminisimba Estados
Unidos. La Auwonidad del Canal
ha dado mucsteas  palpables v
crvidialdes  de  adminisiear el
Canal con eficiencia v rentabili
dad crecientes, vy con pricticn
minterrumpida de recta adminis-
tracidn de los hienes piblicos
PUeslaE en SIS TS, Esto nas
proporciona las F]'III,‘:_I-!.'II'G-.'\- creden-

clales v angurios de dxile en Iy
gecucion de uni obra para gue
Panamd s viendo & 13 com
nidul  maritina internacional
mediante la cxplatacicn de un
L) [oef sl e IT4] LS OO TS desde
||=|:.-. ciem (1000 afes v que Ia
comumidad maritima necesita mats
¥ mas cada dia de un servicio mis
expedite v por el cual los navie
108 ESLIN Prestos & pagar mayores
"-mju como lo han -.xprc:.ﬁn;n e
diversas cntrevisias.

E'.‘-\'

e o

Ast explotaremos
soberanmente O
cliciencia v rentabilidad
NUesiros recursos naturiles
ks importanies; nuesira

conliguracion fstmica,

MUCEII posicion geogrifica

LIRS o Midasas contimen

1ales
Y nuesiros recursos hidricos,
derecho consa o la
soluciin F RO XWID

de la CHNL]
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NOTAS SOBRE GOBERNABILIDAD

Una chispa
puede encender
la pradera

fo dhumada

Aunnue, segin expresa Borja en sy Enciclopedia, el timino
“gobemnabilidad” vienz de ingpiracidn conservadon y fue origina
riarnente acuiade por ¢l Profesar Samael Hungtinton, de Harvard,
com fa intencidn de exprasar preocupadian por o que estimaba era
un excese de participacion potitica de grupes e individuos, b clena
esque, ono caso de América Latina, &l concepto se referia al asenu-
ramienio del funcionamiento normal del Estado despuds de la
imgrenta de los regimenas militares Narmades “uliraderechistas”
que s instalaran en e continents, sobre todo en su parte Sur.

En efecta, fa discusion girg alrededar de la posibilidad de
subssistencia de las nuevss condiciones politicas en el continente.
Liguidados los detentadores militares def pader -Argenting, Brasi,
Uriguay, Chile- el problems residia en determinar hasta qué grads
era podble 3 corvivencia pablica si se mamanian intsctos los
estamentos armados, a pesar del resurginiento del poder cail,
Dantra de las nuevas comientes que accedieron al poder, hubo
sectorss que postulaban la nacesdad de adelanar juicios o proce
503 judiciales contra fos militares a los que se atrbuian actos
criminales, Qwros, no obstante, indicaban que, carcslada |a etapa de
la represidn, lo gue procedia ora promover un clima nacional de
comviventiz, sin pasar factwias o senalar responsables, salvo
2aueilos que tuviesen cardcter simbalico, coma los integrantes da la
Junta Militar ¢e Argenting o el propic Augusto Finochet

En la encrucijada, se debatix una actited agresiva de saldar
cuentas histaricas, al mismo tiempo que otros componentes da
las sociedades dal cono sur reclamaban la necesidad de fortale
car y conselidar los nuavos ragimenes demacraticas, sin poner-
los a prueka en una confrontacion con los militases. Esta actitud
e prudencia social eslaba dictada por un factor gue no podia
descenocerse: los militeres habian dejade de ejercer ol podar,
pero no habian dejado de existin 32 alejaban de o palacios
presidenciales, pero se racagian, en actitud vigifante e inguista,
en el interior de sus cuarteles, a 13 espera, posiblemente, de
ACTUAr alra vz en caso de que sintieran que alguien amenzzara
con pulverizarlos.

Ertonces se cansiderd que, 3 efectos de garantizar|a gabamabi-
lidad, era necesaria una espacie de entendimients, asi fuera tacity,
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que dejara las cosas como estaban y que
fijara las reglas del juego, incluyendo,
desde luego, el campo de accién de cada
cual y, como principio rector, la subordina-
cion de los militares al componente civil
de la sociedad, electo democraticamente
por los ciudadanos. De lo contrario, se
consideraba que esos pafses no eran
‘gobernables; en el sentido de que
podian ser objeto de nuevos estallidos,
conflictos y desestabilizaciones, alimenta-

duradera y que cada dia tienden a
agravarse.

Sin embargo, con el transcurso del
tiempo, la idea de la gobernabilidad
adquirié otros contenidos. Por una parte,
se aplica la necesidad de garantizar la
estabilidad de las instituciones.
concepto presume tanto la autoridad de
los poderes publicos como el funciona-
miento normal del Estado. De lo que se
trata es de articular vehiculos de consulta
ciudadana, a fin de que las acciones
gubernamentales respondan, en Ila
medida de lo posible, a lo que espera la
poblacion. La idea no es que los gobier-
nos cumplan de modo estricto con los
suefios populares, porque generalmente
no son alcanzables en las sociedades con
escasos recursos. La gobernabilidad, no
obstante, si adquiere mayor viabilidad si
el poder publico se ejerce en consulta
constante, para que los ciudadanos
sientan que el gobierno realmente los
representa.

Un aspecto importante en la
ecuacion de la gobernabilidad politica es
el ejercicio electoral libre, que asegura la
renovacion del poder mediante eleccio-
nes sin mancha y sin escamoteos a la
voluntad popular. Se sostiene, igualmen-
te, que la aplicacion de reglas de funcio-
namiento democratico a lo interno de los
partidos politicos, contribuye a la existen-
cia de sociedades “gobernables” O sea, si
los partidos politicos existen y actdan bajo
el control individual de personalidades sin
capacidad de ser flexibles, los ciudada-
nos tienden a desechar los partidos como
centro de la militancia politica y estos
resultan reemplazados por otros resortes,
violentos o no violentos, para tener
acceso al poder.

en efecto, todavia no se ha encontrado la diah . la inversi
formula ideal para la distribucion de la | RpIG A picSHIS R EE 0.
'riqueza en las sociedades con economias
‘basadas en la propiedad privada de los
I medios de produccion, que es a lo que nos |
- estamos refiriendo en estas notas. El grado |
- de pobreza que sufre la mayoria de la pobla-
~aon y que se agiganta con motivo de la @ ; o
- crisis energética que se vive, sienta las bases \GTEIN ‘GUes paises W8 1 (egi peiue
- para un peligro que puede ir en aumento. |
' Hasta ahora se han evitado los estallidos |
- incontrolables, pero nadie puede predecir

- cudl serd el rumbo de los acontecimientos |
 hacia el futuro, sin no se encuentran férmu-

 las salvadoras. Por eso es que la gobernabili-

- dad presume un grado de equidad social | “€
| oxigeno puro.

La otra faceta es la econdmica y
social. Vista la situacion actual de las
relaciones politicas en la region latinoa-
mericana, quizas en el contexto economi-
co y social se encuentre el verdadero
peligro para la gobernabilidad. A este
respecto, el enfoque mas conocido es el
siguiente: pueden las carencias econdmi-
cas y los problemas sociales, al acumular-

- se, producir algun tipo de explosion que
rompa con la autoridad de los poderes
" publicos, la legitimidad de los regimenes

das, ademés, por los graves problemas "y, en consecuencia, con la subsistencia

sociales que noencuentran solucion e |5 gobernabilidad de la vida colectiva,
~entendida como existencia normal de las
“instituciones, con el espacio suficiente
.como para cumplir sus funciones, aun
“cuando lo sea en el grado minimo que
pueda ser admitido por el pais, tacita o
| expresamente?

Este

Para contestar, debe considerarse que, -

que las Naciones deben encontrar.

R

La frustracion, la desesperanza, la decep-
cion en el sistema politico y en sus resortes
econdmicos constituyen fuentes inagotables.
Una sola chispa puede incendiar la pradera,
por lo cual el afinamiento de los instrumentos
de distribucion, a fin de que la riqueza nacional
pueda llegar a todos los sectores es imperioso
deber para los que se preocupan por el
sostenimiento de la gobernabilidad.

Lo que procede es tratar de evitar que la
incuria del sistema llegue a tales niveles que el
pueblo concluya en que hay que abominar a
todo el mundo. De alli que, visto, ademas, que
el motor fundamental del progreso de la
gente pobre es el empleo, todas las politicas
orientadas hacia el fortalecimiento de la
gobernabilidad para que nunca corra peligro,
residen en emprender programas gue sosten-
gan el empleo, especialmente en el sector
privado, lo que significa que, en el orden del

Por otra parte, no hay que dejar pasar
aquellos proyectos estatales para ampliar la
infraestructura nacional y mucho menos sin
son de los que generan ingresos a corto,

| mediano y largo plazo. En el caso de Panama,

existe la oportunidad inmediata - que no la

carecen de canal - de aumentar los ingresos
del Estado. Esto significa que Panama no
deberia ceder ante la timidez, sino adicionarle
capacidad al canal para que los ingresos -que
podrian triplicarse en plazo razonable- ayuden
a abrirle nuevos espacios al equilibrio social.
De ese modo, la gobernabilidad se llena de

)
!
M g .
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ingresos - que podarian trip
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iAo a1 akvivls
avuaen a aoririe
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(GESTHIN PUBLICA

FROCUNAIL CEUERNL DE LA KAL IO

MINISTERIQ PUBLICO

HACIA UNA CULTURA DE LEGALIDAD

La administracidn pohlica es un hien junidico tutelado por nuestro derecho penal v 52 atenta
Conkra este bsen cada vez que se Comete un acto de commupaion,

La corrupcidn, per ofra parte, ademas de ser el aprovechamiento indebido de los bienes dal
Estado, conlleva graves consecuencias que se hacen evidentes porgue afectan el desarrolio de los
paises. El dinero que pierde el Estado, producto de los actes de corrupcidn es dinera que deja de
destinarse a la dotacion v el mejoramianto de los servicios piblicos que, en la bisquada del bien
cornin, corresponde af gobiemo proporcionar, tales como servicias médicos, agua potable, servicios
educativos, ransporte pdblica v electricidad, entre otros, lo que prowea la baja calidad de vida, que
pone en riesgo la vida e integridad fisica de los ciudadanos y gue también incide en les niveles de
sequaidad. Por ende la cormupcion disminuye la confianza de los cudadanos en las instituciones, el
gobierno v entre ellas mismos, ¥ afects ef nivel dtice de [a sodiedad en su conjunto. En |3 medida an
gue [a corrupeida ge genedaliza, los cecnipulos éticos se van perdiendo y con ellos la esperanza de un
MEjor Pais pasa nuesiras fuluras qensracones.

Por todas eslas razones, la cormupcan ha dejeda de ser considerada un problema exclustvarmente
domiéstics y constituye hoy une de los principales desafios de la agenda global.

En Panamd, s al Ministerio Pabfico al que le comesponde, entre otras atribuciones, la vigilancia de
la conducta oficial da los funciananios pablicos, respansabelidad que nos exige asamir un ol protagda:
e en [ fucha cantea [ cormepeion, v 1a pramocidn de la cultura de legatidad,

La aplicacion ¥ vigancia de codigos de ética que resguardan la correcta funcian publica, son
impartantes guias de conducta paa los funcionarios gubsmamentales y herramigntas de prevencion
dé la carrupciin, Esas nomas no solo prohiten las précticas comptas sing que describen y procuran
evitar stuaciones que induzcan a la vialacion de los deberes oficiales.

Hams adaglada el Codigo Uniforms de Etica de los Servidares Piblicos,y formarnos parts ds la
Red de Erica Pubdica v Transpasencia, iniciztiva desarollaca por la Procuraduria de 3 Administracian;
ademas, participamos del disefo v pussta en marcha dal Sstema de Integridad Fublica En este
empeic institucional, contames con una Segrstaria de Aesponsabilidad institucional y Derechos
Humanas, una nuava Fiscalia Anticomupcion, y una Seonetana de Vigilancia y Contral de 1 Frocuraduria
General ge la Nacian en la Policia Tecnica Judicial, pasos concretos que, entra otros, han permitido |
implementacian y 2l fortaledmisnto que coadyuvan con z politica anticommu peian institucional,

Como Procuradora General de |a Natidn, raitero mi respaldo y adhasion 2 todos los esfuarzos
interinstiTucionalas que a nivel nacional se han emprendida para prevenin y combatir la cormupcion,
que promuevan ka cultura de la legalidad,

AAUA NUTILDE GOMEZ RUALOEA
Frozuradora General ce & Maddn
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Juan Moreno Lobon

Por lo pronto, el debate sobre el futuro
dela institucionalidad y de los

requerimientos de la funcién pablica continuard.

Pero, desde cualquier punto de vista la
dimension ética hard falta para conectar y dar
coherencia a las decisiones con la realidad. Y,
como ocurre con la buena ciencia, surgirdn mds
interrogantes que respuestas. Pero, se trata de
eso; de encontrar respuestas a los grandes

problemas de nuestro tiempo.

GESTION PUBLICA

Etica Publica

En la actualidad, las instituciones del 4mbito piblico transitan
por un profundo debate que comprende una diversidad de aspec-
tos; cuyos temas de atencién van, desde la necesidad de renovar
sus propositos institucionales, hasta la revision de las estructuras
de promocién que deben modificar la percepcion que de ellas se
tiene. ;

Surge, en esta perspectiva, “la necesidad de cambios conceptuales,
como los que se derivan de los elementos dindmicos en torno a la
situacién del Estado y su relacién con la sociedad y la politica™ ;
cambios en la naturaleza del Estado y su vinculo con sus propios
espacios territoriales y el mundo exterior; cambios en los sistemas de
direccion y gestion; cambios en la cultura organizacional — administra-
tiva y en la creacion de nuevas formas burocraticas.

No hay duda que, sin limitar la importancia de los temas que a diario
son abordados cuando nos referimos a la funcion publica, “... los intentos
de modernizacion de las organizaciones piblicas, orientados en su
mayorfa a mejorar los procesos téenicos, como la informatizacion, la
capacitacién técnica de los funcionarios y el trabajo en red, no se pueden
descontextualizar del marco que remite a la consolidacién de una nueva
cultura de la gestion piiblica.”? La razon, en todo caso, consisten en que
los cambios conceptuales y funcionales serdn sustantivos en el evento
que seamos capaces de modificar la referencia ética.

La referencia ética de la Administracién piblica, tal como los
hemos conocido, estd asociada en su naturaleza a principios éticos mds
universales cuya referencia estuvo centrada en el ser humano
individual, en la linealidad de los procesos y en la primacia de la razén
instrumental, es decir, capacidad humana para calcular medios en
funci6n de unos fines que se entienden como dados sin variabilidad en
el tiempo.

Desde esa construccion logica, la ética de la funcion publica se
estructuré a partir de la concepcion unidimensional- desintegradora
donde las partes pueden determinar el todo y las misiones institucionales
pueden lograse desde facultades y virtudes de las partes. De hecho, en el
marco de dicha racionalidad, se pens6 que un lider carismatico basado en
atributos y talentos innatos a pesar de contar con un mal equipo de

trabajo estarfa en condiciones de arrastrar exitosamente al resto de la
institucion publica.

"Victor R.Martin. El fortalecimiento ético de las instituciones del ambito publico en América Latina.
2Victor R.Martin. El fortalecimiento ético de las instituciones del &mbito publico en América Latina.
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En esa perspectiva, igualmente, se daba por
sentado que las instituciones , sin necesidad
de establecer relaciones de cooperacion con
otras, estarfan en condiciones de atender de
manera eficaz y eficiente las tareas asignadas
desde sus propias misiones. De otra parte, el
conocimiento del entorno y de los sujetos y
sus demandas resultaba ser un factor secun-
dario.

Estas premisas funcionaron, de manera
eficaz y eficiente, mientras prevalecieron los
Estados pequedos, cuyo propdsito fundamen-
tal consistia en * garantizar la propiedad y los
contratos™ . El Estado liberal, en sus inicios,
atendia tareas muy especificas; donde el
servicio piblico mds importante era el de la
administracion de justicia atendido por el
poder judicial. El contrasentido emerge,
seglin sefala Besser Pereira, cuando se transfor-
mo en el gran Estado multifuncional motivado
por unaexpansion que respondia no sélo a las
presiones de la sociedad por demandas de mds
servicios, sino también a las estrategias de
crecimiento de la propia burocracia.

Y fue, probablemente, ese hecho: la
subordinacion de los propdsitos misionales
de las instituciones como la carencia de una
€tica adaptada a las nuevas realidades; lo que
dio paso al establecimiento de poderes
discrecionales desmedidos en el trabajo
diario, en la administracion de los recursos
publicos, en la interrelacidn con los ciudada-
nos y en el dmbito de la funcién y
elaboracion de las politicas publicas.

Estos factores, sin duda alguna, ante la
ausencia de nuevos paradigmas €ticos,
configuraron una estructura del Estado
profundamente disfuncional y carente de
propositos institucionales ; lo cual se
manifestd en: falta de cultura de planifi-
cacion en el corto, mediano y largo plazo
para atender las demandas de la sociedad;
ausencia de indicadores de gestion para
verificar cuan eficaz y eficiente resultaba la
administracién de los recursos; ausencia de
mecanismos de evaluacion institucional y
profesional para la revision de politicas y
resultados; limitadas capacidades y habili-
dades para comprender la conducta humana
tanto  delfuncionario como del usuario;
vulnerabilidad frente al trafico de influencia;
asilamiento de las instituciones; indiferencia
frente a la ciudadanfa; falta de compromiso
institucional, etc,

Lo comiin, de esta realidad, es que los
efectos han sido similares en todos los Estados

Nacionales. Por ello, cualquier esfuerzo, en
esta perspectiva, debe tomar en consideracidn
las referencias ¢ticas globales que animaron
la funcién publica y que hoy se encuentra en
crisis.  Se trata, en lo fundamental, de un
concepto de la funcién publica derivada de
los principios y valores éticos surgidos en el
periodo de la ilustracion marcada por la
separacién de las estructuras y de los
procesos. Se pensaba . por ejemplo, que el
progreso individual determinaria el progreso
del conjunto de la sociedad, el desarrollo
tecno-cientifico, econdmico, serfa suficiente
para alcanzar el desarrollo humano, es decir:
desarrollo  econémico, politico , social.
cultural y ambiental.

El argumento es que cualquier proceso
de cambio conceptual sobre los principios
Eticos de la funcion piblica necesitan de una
nueva referencia ética que trascienda los
principios de la linealidad y del progreso
individual y parcelado como motor de

la nueva ética deberd corresponder mds a la
complejidad que a la linealidad, mds a la
totalidad que a la individualidad, mds al
conjunto que a la unidad y mds al sistema que
al subsistema.

Es evidente, entonces, que hace falta

una ética general, una ética de la funcion

ptiblica, una ética profesional y una ética

ersonal. Pero, ¢ como la formulamos? ; Qué | o 5
P e £ Qué | debe desarrollar la ética de la comprension,

- Ese marco ético, ademds, debe consignar que

cosas habria que hacer para su viabilidad?
Una cosa es clara: es necesario la
integracion de los diversos niveles éticos a

publica debe desempefarse en un contexto

y conflictos en los cuales la ética de la
gestion pblica puede orientar en situacio-

dad con la institucion, de conciencia con
los servicios que se brindan a la ciudadanfa,
de solidaridad e identidad con la poblacion
y en la organizacién”. Pero, para ello,
laadministracion piblica debe configurarse a
partir de valores que deben caracterizar la
funcién piblica como Servicio Pdblico o
Servicio al Piblico. Desde esa moralidad hay
que construir los procesos de renovacion
institucional; porque el desemperio de las
instituciones serd efectivo en la medida que
la sociedad la reconozea como valiosa y ttil a
sus aspiraciones.

| ética publica, se requiere

No obsiante, para la formulacion de esa
contar con una €ética
del género humano pensada desde el caricter

“ternario de la condicion humana. Me refiero.
para ser preciso, a lo que Edgar Morin

denomina  “antropo-ftica”, es  decir.
individuo<-> sociedad <-> especie. Esto es
importante; porque la ética publica sdlo se
fundamentaba, como hemos dicho anterior-
mente, en la razén individual producto de la
ctica global de ese tiempo. En esta nueva
perspectiva, la ética publica no se podria
ensefiar con lecciones de moral. * Ella debe
formarse en las mentes a partir de la concien-
cia de que el humano es al mismo tiempo
individuo, parte de una sociedad, parte de una
especie. Llevamos en cada uno de nosotros
esta triple realidad. De igual manera, todo
desarrollo  verdaderamente humano debe

~comprender el desarrollo conjunto de las
- autonomias individuales, de las participacio-
- nes
- pertenecer a la especie humana™ .
transformacion total. En este marco de ideas, |
Caplicada debe lograr la humanidad en

comunitarias y la conciencia de

La ética propuesta para una ética publica

nosotros mismos, en lo mds profundo de
nuestra conciencia personal; debe trabajar
para la humanizacion de la sociedad a la que
sirve; debe lograr propdsitos institucionales
con ¢l concurso de la diversidad; debe
respetar en los funcionarios, a la vez, la
diferencia como la identidad consigo mismo;
debe desarrollar la ética de la solidaridad; y

en la diversidad la democracia incluye el

: EF ~.  derecho de las minorfas y de los marginados.
partir de una ética global. En una ética y -

global, tal como la sugerida, * la_ gestién . compleja que la anterior, capaz de integrar los
compuesto por reglas, toma de decisiories gva]ores de la cE)pvivencia democréticq con

G ek i > valores  burocrdticos es posible edificar
estructuras y procesos de gestion publica para

. . la consecucidn del bien comin.
nes concretas acerca de los niveles de

compromiso con la sociedad, responsabili- - g 13 jnstiucionalidad y de los requerimien-

“tos de la funcién publica continuard. Pero,
- desde cualquier punto de vista la dimension
 ética hard falta para conectar y dar coherencia
"4 las decisiones con la realidad. Y,, como

Con esta referencia ética, distinta y mds

Por lo pronto, el debate sobre el futuro

ocurre con la buena ciencia, surgirdn mds

interrogantes que respuestas. Pero, se trata de
~eso; de encontrar respuestas a los grandes

problemas de nuestros tiempos. )

* Luis Carlos Bresser Pereira. De la Administracion
Publica Burocratica a la Gerencial.

+ Edgar Morin. Los siete saberes necesarios para la
educacion del futuro,
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GESTION PUBLICA

Aspectos Juridicos del Gobierno
Corporativo en Panamd Carlos A Barsall .

Comisionado Vicepresidente
Comision Nacional de Valores (CNV)
Ex Comisionado Presidente 2001-2004

| gobierno corporativo  (GC) es un tema novedoso en
materia juridica en Panamd. Las normas que debieran contemplar el GC
en el derecho panamefio son: El codigo de comercio (ley 2 de 1916
CC), la ley de sociedades anénimas (ley 32 de 1927 LSA) y el decreto
ley 1 de 1999 (DL.L 1/99) por ¢ cual se crea la Comisién Nacional de
Valores (CNV) y se regula el mercado de valores en Panamd. Ninguna
de las normas citadas contempla expresamente el GC.

Desde el punto de vista juridico el concepto GC tnicamente se
define en dos normas. El Acuerdo 12-2003 dictado por la CNV! yel
Acuerdo 4-2001 dictado por la Superintendencia de Bancos (SB). La
primera norma se dirige a las empresas que tengan valores registrados
en la CNV. La segunda norma se dirige a los bancos con licencia
expedida por la SB. El Acuerdo 12-2003 tiene la categoria de
reglamento conforme lo dispuesto en el articulo 1 del DL 1/99 y con los
efectos juridicos que establece el articulo 10 del DL 1/99. La no
revelacién de informacin relativa a la ausencia, adopcion parcial o
total de los principios de GC recomendados, o la revelacion falsa o
engaiiosa de dicha informacion? genera responsahilidad administrativa
(articulo 208 DL 1/99). y eventualmente responsabilidad civil (articulo
204D 1/99).

Existen dos normas juridicas que hacen mencidn, sin definirlo, al
concepto de GC. Una de estas normas es el Decreto ley 4 de 18 de enero
de 2006, norma reguladora® del Banco Nacional de Panamd. El
articulol4 numeral 18 del mencionado Decreto ley dispone que es
deber y facultad de la Junta Directiva del Banco Nacional: “Establecer,
cumplir y velar por la implementacin y aplicacién de politicas de
principios de buen gobierno corporativo™ Por su parte. el articulo 15
del mismo cuerpo legal hace mencién de la necesidad de cumplir con
los principios de GC en el tema referente a las dietas de los directores
del Banco Nacional.

Otra norma jurfdica que hace referencia al GC es la ley 51 de 27
de diciembre de 2003+ . El numeral 5 del articulo 108 de laley 51, que
regula el tema de las inversiones, sefiala que los fondos de la Caja de
Seguro Social, podrdn invertirse, en titulos de deuda o valores de renta
fija de empresas que tengan adoptadas formalmente reglas de buen
gobierno corporative’.

! Acuerdo No.12-2003 de 11 de noviembre de 2003, por el cual se recomiendan guias y principios de buen gobierno corperativo por parte de sociedades registradas en la
Comision Nacional de Valores y se modifican los Acuerdos 6-2000 de 19 de mayo de 2000 y 18-2000 de 11 de octubre de 2000 publicado en la Gaceta Oficial 24,940 de 3 de
noviembre de 2003. Ver la Opinidn de la CNV No. 11-2004. Para mayor informacién sobre los antacedentes ¢ historia del Acuerdo 12-2003 ver: Carlos A. Barsallo P. Gobierno
Corporative en Panama en Compilacidn de articulos sobre requlacion y funcionamiento del mercado de Valores en Panama. Febrero 2006.

* Las guias y principios de buen gobierno cuya adopcion recomienda la CNV son de voluntaria observancia por parte de los emisores registrados. No obstante lo anterior, los
emisores registrados quedan sujetos al deber de revelacion establecido en el articulo 5 del Acuerdo 12-2003 que hace obligatoria la revelacion de la informacion relativa a la
ausencia, adopcion parcial o total de procedimientos corporativos consonos con los principios internacionales sobre GC promovidos por el Acuerdo 12-2003. La informacion
se considera de importancia conforme dispone el articulo 1 del DL 1/89 y los efectos que dicho concepto conlleva en cuanto relevacién de informacion falsa o enganosa o la
omision de infarmacién (articulo 200 DL 1/99).

* Decreto Ley 4 de 18 de enero de 2006 que subroga la Ley 20 de 22 de abril de 1975 y se dictan otras disposiciones Gaceta Oficial 25,468

“Ley No.51 de 27 de diciembre de 2005 "Que reforma la Ley Organica de la Caja de Seguro Social y se dictan otras disposiciones” publicada en la Gaceta Oficial No.25453 de 28
diciembre de 2005

3 Esta referencia a GC fue recomendada formalmente por la CNV a la CSS.
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No existe, a la fecha, jurisprudencia
panamefia que haga referencia expresa al
concepto GC6. El GC no forma parte de los
programas regulares de estudios en las
facultades de derecho del pais?. En virtud de
lo anterior, no es de extrafar que, el 56.9 %
de los panamefios seflale no conocer el
concepto de GC®.

Dentro de la normativa panamefia del
mercado de valores el concepto GC es
definido en el articulo 2 del Acuerdo 12-
20037 . Se entiende que GC es: “El sistema
por el cual las sociedades son dirigidas y
controladas. La estructura del GC especifica
la distribucién de los derechos y responsabili-
dades entre los diferentes participantes de la
sociedad, tales como el directorio, los geren-
tes, los accionistas y otros agentes economi-
cos que mantengan algin interés en la
empresa. EI GC también provee la estructura
a través de la cual se establecen los objetivos
de la empresa, los medios para alcanzar estos
objetivos, asi como la forma de hacer un
seguimiento a su desempefio”. La definicion
adoptada en el Acuerdo 12-2003 se basa en la
definicion de GC de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo  Econdmicos
(OCDE)".

La razdn para seguir la definicién de la
OCDE'" obedece a que estos principios para
el gobierno de sociedades, aprobados en
1999, se han constituido a la fecha en la
referencia internacional obligada para los

creadores  de  politica,  inversionistas,
sociedades y otros grupos de interés social a
nivel mundial. La OCDE ha impulsado la
agenda de gobierno corporativo y ha propor-
cionado directrices especificas para iniciati-
vas legislativas y normativas tanto en los
paises miembros, como en los no miembros
de la OCDE. El Foro de Estabilidad Finan-
ciera los ha designado como una de las 12
normas claves para los sistemas financieros
solidos. Los principios de la OCDE para el
gobierno de las sociedades constituyen la
base fundamental del componente de GC de
los informes sobre observancia de estdndares
y de cddigos (ROSC) del Banco Mundial
(BM). En 2004, la CNV solicitd al BM que
condujera una evaluacion sobre la situacion
del GC en Panami (ROSC)'%.

El reporte concluyé que, si bien en
Panamd se ha progresado mucho con la
adopcidn de la normativa de mercado de
valores en 1999 (D1 1/99), las reformas en
materia de GC estdn atin en su etapa inicial. El
reporte indica expresamente que se considera
necesario fortalecer el GC ya que es un
ingrediente “esencial para promover altos
estdndares y salvaguardar la reputaciondel
mercado de capitales panamefio entre los
inversionistas.”

Las cinco grandes édreas de los principios
sobre GC de conformidad con los principios

de la OCDE y que se cubren en el Acuerdo -

12-2003 de la CNV son: 1. Los derechos de
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los accionistas; II. El tratamiento equitativo
de los accionistas; III. El rol de todas partes
interesadas en el GC.; IV. La revelacion y
transparencia, y V. Las responsabilidades de
la Junta Directiva.
En el caso del derecho panamefio de confor-
midad con la evaluacién efectuada por el BM
se considera que de los 23 principios de GC
de la OCDE, 3 principios se consideran
Observados, 9 principios se  consideran
Ampliamente Observados, 7 principios se
consideran  Parcialmente Observados y 4
principios se consideran Materialmente No
Observados:"?
Ante los resultados anteriores, ¢l informe
sobre la evaluacion del GC en Panamd
recomienda concretamente lo siguiente:
1. Alcanzar un nivel suficiente de
revelacion en la practica que permita
identificar en los reportes anuales a los
propietarios efectivos de las empresas
puiblicas y su porcentaje accionario.
2. Simplificar las diversas acciones y
medidas que puedan tomar los accionistas,
incluyendo dar un rol més activo al regula-
dor de valores, de manera que se permita a
los accionistas impugnar de forma mas
eficiente y eficaz las decisiones corporativas.
3. La creaci6n para las empresas ptiblicas
de mecanismos efectivos de vigilancia.

5 Proceso sancionador gue culming en una multa administrativa impuesta por la Superintendencia de Bancos al Banco Nacional de Panamd por violacion al Acuerdo 4-2001.
El articulo 22 del Acuerdo 4-2001 establece sanciones por incumplimiento.
7 Los diccionarios juridicos usualmente tenidos como referencia en Panama no hacen cuenta del concepto GC.Por ejemplo, Diccionario Juridico Cabanellas.

8Encuesta del diario La Prensa 2003. No obstante lo anterior, es uno de los temas de los cuales mas se ha escrito y estudiado en los tltimos afos en el derecho corporativo
mundial. Ver: Global Corporate Governance Guide 2004. Best practice in the boardroom. Publicado por Globe White Page Ltd., obra que demuestra las profundas transforma-
ciones que se han dado en materia de GC en el derecho corporativo comparado.

% En materia bancaria el articulo 2 del Acuerdo 4-2001 contempla la definicion de GC para los bancos. En materia de definiciones es importante resaltar que normalmente se
confunde, aun cuando se trata de conceptos distintos, el GC con otros conceptos como son la responsabilidad social, la responsabilidad social corporativa, la gobernabilidad,
la ética empresarial entre otros. Ver Aldo Olcese Santonja. Teoria y Practica del Buen Gobierno Corporativo. Marcial Pons. 2005. Pagina 31 y siguientes.

19 La normativa panamefa en materia de mercado de valores ha estado influenciada por la activa participacion de la CNV en las mesas redondas sobre gobierno corporative
que se celebran en Latinoamérica y que son organizadas por la OCDE, el Banco Mundial y la Corporacién Financiera Internacional. Se ha participado personalmente en la
presentacion del libro blanco sobre gobierno corporativo en Washington (2003), la quinta mesa redonda en Rio de Janeiro (2004),la sexta mesa redonda en Lima (2005) y la
séptima mesa redonda en Buenos Aires (2006).

11 Una definicién completa sobre el concepto GC la encontramos en Aldo Olcese Santonja. Ob. Cit. Pagina 35.“.El CG comprenderd la publicacion y la informacion a los
accionistas de las decisiones relevantes que los directivos toman en el seno de la empresa; los derechos de los accionistas ejercidos a través de su poder de voto (derechos
politicos), la regulacion del funcionamiento de las Juntas de accionistas y del consejo de administracion y los procedimientos para la toma de decisiones, su objeto social; las
relaciones del socio con la empresa (derechos y obligaciones), la forma de liquidacion o disolucién de la misma, y otras.En suma, todos los aspectos relativos a la empresa
como sociedad o persona juridica’

12 ROSC Junio de 2004. Los resultados se encuentra disponibles en la Seccion especial sobre gobierno corporativo que mantiene la CNV en su pagina Web. La direccién en
Internet es: www.conaval.gob.pa

3 Para mejor comprension se definen los siguientes conceptos: Observado significa que los criterios esenciales se cumplen sin deficiencias significativas. Ampliamente
observado significa que se observan omisiones menores, pero no se generan dudas sobre la habilidad de la autoridades y su intencién para el cumplimento completo en el
corto plazo. Parcialmente observado significa que aun cuando el marco legal y la regulacién cumplen con el principio evaluado, las prdcticas y el cumplimento divergen.
Materialmente no observado significa que a pesar del progreso, las omisiones son tales que generan dudas sobre la habilidad de las autoridades de alcanzarel
cumplimiento. No observado significa que no se ha efectuado un progreso sustancial dirigido a la observancia.
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4. El restablecimiento de la regulacion  discfiada para proveer méxima flexibilidad para
referente a solicitudes de poderes de votos  las sociedades anonimas offshore. Frente a éste,
Y que se requiera a las empresas piblicas  definido y poco prometedor escenario para los
que brinden suficiente informacion a los  accionistas minoritarios (que escapa del dmbito
accionistas para que estos tomen decisio-  juridico, al ser un tema de politica pablica) se
nes que requieran su voto debidamente  plantea como paliativo que en el derecho del
informados!4. mercado de valores se den las reformas para que
5. Elestablecimiento con cardcter obliga- las empresas piblicas sean sujetas a mejores
torio de un comité de auditoria para las  normas de GC. De esta manera se busca generar
empresas publicas's, mayor conflanza por parte de los mversionistas.

6. Bl establecimiento de mds claros deberes
fiduciarios y responsabilidades para los
directores_ de las empresas pblicas'® y I derecho comparado demuestra que el
1. La disponibilidad de entrenamiento 001

frvene

conee} C avanza de forma importante.
relevante y Util para los miembros de las Se aspira a alcanzar a las empresas no

juntas  directivas. El informe también
recomienda fortalecer la habilidad  del
regulador para emitir y hacer cumplir
acuerdos que afecten a las empresas
publicas, sus juntas directivas, sus accionistas
y una.supervision mds estricta sobre la
calidad de la revelacidn,
El tratamiento futuro del GC en Panamd pasa
por el entendimiento de la realidad corporativa
panamefia. Panamd posee una LSA extremada-
mente liberal, concebida para brindar atributos
propios de la sociedad andnima tales como, la
limitacion de las responsabilidad de los accioni-
stas (articulo 39 LSA), Ia personalidad juridica
independiente (articulo 251 CC) y la libre
transmision de las acciones (articulo 32 LSA)
sin mayores protecciones, ni pensando en los
accionistas minoritarios, que no sean aquellas HPERELEIUHD € it
que se puedan establecer en el pacto social, el privatizaciones lievadas acal
cual serd usualmente preparado por el o los  POSIC0, Lampoco es muy conoc!
accionistas fundadores!’. Se considera que no
existe deseo, ni voluntad, de reformar la LSA'®
con miras a brindar mayor proteccidn a los
accionistas minoritarios ya que dicha ley esta

Go
4

L aerecnio societano

los propios requladores
e conformidad conla

aaa por &EG‘}WUIUS

A s
goblerno ae

Independ

nitiene

2€ Na

'" Mediante Fallo de 24 de mayo de 2003 la Corte Suprema de Justicia-Pleno declars inconstitucional el Acuerdo 16 de 21 de septiembre de 2000 expedido por la CNV y por el
cual se adoptaba el procedimiento de distribucion y uso de las solicitudes de poderes de voto, autorizacion y consentimiento. Dicho acuerdo desarrollaba el articulo 91 del DL
1/99.

'*Ver Articulos 10 a 14 del Acuerdo 12-2003 en lo referente al comité de auditoria. En materia bancaria el Acuerdo 4-2001 (articulo 11) requiere obligatoriamente a los bancos
un comité de auditoria.

‘e Ver articulo 6 Acuerdo 12-2003.

"7 “Nuestra ley de sociedades anénimas, practicamente no reconoce ningn derecho a los accionistas.” Ricardo Durling. La Sociedad Anénima en Panama. Panama 1986. Pagina
256.El derecho a nombrar mandatario es el unico que consagra la LSA (articulo 47).El derecho preferente a suscribir acciones contemplado en el articulo 13 de la LSA es relativo
ya que el pacte social puede disponer otra cosa. Los derechos que poseen los accionistas en la sociedad anénima panamena fueron consagrados en el CC mediante el
restablecimiento de la vigencia de algunas normas del CC para las sociedades anénimas. (Ley 9 de 1946). En el derecho panameno del ano 1927, afo de adopcién de la LSA,
hasta al afo 1946, con la adopcion de la ley 9 de 1946 se carecia de normas consideradas basicas en materia de gobierno societario, tales como la impugnacién de acuerdos
sociales (articulo 418 CC), el derecho a pedir nombramiento de revisores (articulo 425 CC) y el derecho a solicitar la disolucion de la sociedad (articulo 524 CC)

'# Informe ROSC Panama. Junio 2004.

'#La OCDE ha dictado principios de buen gobierno para las empresas estatales.

7 Carlos A, Barsallo P.El Buen Gobierno de las Agencias reguladoras y supervisoras en Ob. Cit. En estos conceptos se encuentra incluido expresamente el importante principio
de rendicion de cuentas por parte de los entes publicos.

*' Con excepcion de las novedades introducidas mediante el Decreto ley 4 de 2006.
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se ha redimensionado ¢l Mercado para conver- |
tirlo en un cje casi fundamental de la actividad |

econdmico mundial.
Consecuente con esta serie de transformaciones,

las necesidades que plantean las nuevas
realidades. Este sefialamiento que puede formu-

derecho tanto piblico como privado, cobra una

que en un contexto propiciador de respeto a los
derechos y libertades humanas, es obvio que se

proteccion en la lucha contra las inmunidades
del poder de la Administracion.

anotaciones  precedentes,

infrinjan la legalidad.

Contencioso-Administrativa.

La consideracion sobre eventuales reformas al
régimen contencioso-administrativo panamefio |
tiene que tener como punto de partida una |
evaluacion realista de su actual situacion. Esasf |
que, desde la creacion de la jurisdiccion |
de su
incorperacién en la Constitucion Politica de |

contencioso-administrativa  a  través

1941 v su desarrollo normativo mediante las

Leyes 135 de 1943 y 33 de 1946, dicho régimen |

1o ha experimentado mayores cambios legislati-
vos. Sin embargo, lo anterior no significa que el
contencioso-administrativo panamefio no haya
evolucionado con el paso de los afios, pues,
muchos de los progresos que con fortuna se han
logrado cristalizar han sido producto fundamen-
tal de un encomiable esfuerzo jurisprudencial

que mediante constructivas interpretaciones |

actualizadoras han impulsado cambios, a pesar
del referido rezago legislativo.

En este sentido, el retraso en la modificacion de
la normativa contencioso-administrativa, ha sido
positivamente suplido por la accion de la
jurisprudencia sentada por la Sala Tercera de la

e

Corte Suprema de Justicia desde 1991, la cual ha
brindado acogida a un considerable nimero de
| criterios que favorecen la eficacia de dicho |
- régimen, y que, a titulo de somera referencia,

resulta evidente que los ordenamientos juridicos |
enfrentan la necesidad de adecuar sus contenidos |
a fin de brindar respucstas prontas y de calidada

conviene indicar seguidamente:
a. El reconocimiento de la tutela cautelar a
través de la medida de suspension en los proceso

- de nulidad (con lo cual se abandond la jurispru-
Sk puede - dencia tradicional negativa que imperaba desde
larse como vélido para todas las disciplinas del - (1965), en materia de contratos administrativos

i o ¢ - yenel caso de los tributos municipales institui-
especial significacion en este caso particular de

la jurisdiccion contencioso-administrativa, ya |

dos por intermedio de Acuerdos de indole
administrativa.

- b. Laampliacion de criterios de legitimidad para
: prete Bt S - la defensa de intereses difusos por conducto del
requicre dotarlo de los dispositivos idoneos para |

o " X ] R N .
que se convierta en un eficaz instrumento de | jurisdiceion.
- ¢. La no aplicacion de reglamentos que, a pesar

: ; . - de no estar formalmente cuestionados en el
Teniendo como marco previo las brevisimas |
rocederemos  a
S p P .. © 1 con la Ley.
continuacion a pergefiar un conjunto de precisio- |+ : ;

e . .. Por su lado, resulta conveniente mencionar que
nes en relacion con los temas que podrian ser”

objeto de consideracion al momento de empren- | bing ncid | ;
der la inaplazable tarea de transformar el  C4MDIOS quC meiden en RO
régimen contencioso-administrativo panamefio, |
de suerte que se superen las deficiencias que ha = ©* ™ = N .,
demostrado su aplicacion, mejoren sus mecans- | contencioso-administrativo de proteccion de los
mos existentes e incorporen aquéllos instrumen- |
tos que permitan dispensar tutela rapida y

efectiva ante los actos de la Administracion que | ° s o
 tivo general a través de la Ley 38 de 31 de julio

 de 2000,

2. Status Actual de la Normativa :
- de 2006 que regula la Contratacion Publica y

proceso contencioso-administrativo de plena

proceso, se encontraban en franca contradiccion

en el plano legislativo se han adoptado algunos

administrativo, tales como:
a. EI establecimiento del denominado proceso

derechos humanos, por virtud de la Ley 19 de 9
dejulio de 1991; y
b. La regulacion del procedimiento administra-

¢. La expedicion de la Ley N°22 de 27 de junio

ofras materias aledafias la cual entrard a regir a
partir del 29 de diciembre de 20061,

Pese a todos estos signos alentadores, lo cierto
es que la  jurisdiccion  contencioso-
administrativa panamefia si requiere de una
sustancial reforma, ya que algunos de sus
dispositivos son insuficientes para las necesi-
dades que enfrenta el sistema y en otros aspectos
es apremiante que se incorporen nuevas figuras,
Aspectos tan sensitivos como la ampliacion del
elenco de actos susceptibles de ser sometidos al
control de la jurisdiccion  Contencioso-
Administrativa, ¢l Régimen de las medidas
cautelares, la intervencion de terceros, los
mecanismos atinentes a la ejecucion de las
sentencias del Tribunal Administrativo con la
posibilidad de reconocer a la jurisdiccion el
llamado poder de sustitucion para hacer cumplir
los juzgado en caso de que el Organo Adminis-

~ trativo condenado no haya cumplido con la

sentencia, son, entre otros, cuestiones que deben

- serobjeto de especial atencion para un auténtico
-y profundo redisefio positivo del sistema.

" Blic ge ot

3. Premisas para una Reforma.

Identificada la necesidad de propiciar una
transformacion en el contencioso-administrativo
panamefio, €S conveniente exponer a continu-
acion algunas observaciones sobre los temas que
bien podrian tenerse en cuenta al momento de
emprender la tarea de mejorar la institucion.
Debe sefialarse que éstas acotaciones buscan,

desde  una  perspectiva  eminentemente
pragmatica, contribuir a que la justicia adminis-
trativa  nacional cuente con apropiados

instrumentos para desempefiarse con celeridad y
eficacia.

3.1 Precision sobre la naturaleza de las
acciones  efercitables  ante  la  Justicia
Contenciosa.

La experiencia ha puesto de manifiesto la
necesidad de formular precisiones puntuales
sobre el tipo especial de accion que puede ser
planteada al conocimiento del Tribunal
Contencioso-Administrativo, dependiendo de la
naturaleza del acto impugnado. El cléasico
distingo entre la accion publica de “Nulidad” y
la accién subjetiva de “Plena Jurisdiccion™ no
siempre ha resultado ser un idéneo indice para
ubicar el tratamiento que debe darsele a la
pretension principalmente en aquellos casos en
que ¢l acto exhibe componentes mixtos pues si
bien han sido dictado con efectos generales y sin
mencionar concretamente a alguna persona
puede que el mismo afecte concreta y desfavor-
ablemente un circulo especifico de intereses
subjetivos. En estos casos el régimen vigente no
ofteee mayores luces para dilucidar las situacio-
nes dudosas que con frecuencia surgen, (ver.
resolucion que fija criterios para el célculo de la
tarifa de ciertos servicios publicos, cambios de
zonificacion en temas urbanisticos, adjudicacion
de titulos en ¢l Régimen de Reforma Agraria,
aprobacion administrativa de fusiones entre
entidades bancarias o financieras, etc.) situacion
que motiva confusion en la escogencia de la
accion apropiada para promover y criterios
jurisprudenciales oscilantes que sin duda afectan
negativamente el acceso a la  justicia
Contencioso-Administrativa.

'Gaceta Oficial N°25,576 de 28 de junio de 2006.
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3.2. Creacion de Instancias Intermedias de
Cardcter Jurisdiccional Administrativo.

De acuerdo al actual disefio constitucional, el
gjercicio de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa en Panami estd  atribuido
privativamente a la Corte Suprema de Justicia,
la cual, por conducto de su Sala Tercera,

constiye  la instancia  definitiva para
enjuiciar la legalidad de los actos, omisiones,
prestacion defectuosa de servicios publicos,
resoluciones, ordenes o disposiciones que
ejecuten, adopten, expidan o realicen en
gjercicio de sus funciones los servidores
publicos y autoridades nacionales, provinciales
y municipales.

La ausencia de instancias jurisdiccionales
distintas a la Sala Tercera de la Corte Suprema
origina que un elevado nimero de controversias
lleguen a la consideracion de esta Corporacion,
quien solo cuenta con tres Magistrados para
atender este importante caudal de litigiosidad”.
La poca efectividad practica de los recursos que
s¢ entablan ante la propia Administracion, la
que rara vez accede a dejar sin efecto sus
determinaciones, hace que los afectados con las
mismas no fengan otro camino que entablar
directamente sus reclamaciones de legalidad
ante la Corte Suprema de Justicia. Esta
situacion de excesivo centralismo de la
problematica confencioso-administrativa,
plantea la posibilidad de considerar en una
futura reforma —de caricter constitucional y
legal- la conveniencia de crear jueces o
tribunales intermedios que puedan, hasta cierto
punto, desconcentrar la tutela judicial en el
ambito administrativo, dejando que la Sala
Tercera de la Corte Suprema represente la
Gltima y no la Gnica instancia revisora de la
legalidad de los actos de la Administracion.

La existencia de jueces o tribunales intermedios
de caricter administrativo podria suponer
algunas ventajas en beneficio de los administra-
dos, puesto que éstas instancias estarian en
condiciones de proveer rapida y eficazmente la
proteceion judicial necesaria para encarar con
inmediatez los actos lesivos que expida o
gjecute la Administracion.

En este sentido cobra especial destaque la
propuesta de creacion del llamado “Tribunal
Administrativo de Contrataciones Piblicas” que
plantea la reciente Ley 22 de 27 de junio de
2006, la cual le reconoce como ente independi-
ente ¢ imparcial con jurisdiccion en todo el
territorio de la Republica para conocer, con la
participacion de tres Magistrados, del Recurso
de Impugnacion en unica instancia que se
promueva “confra cualquier acto de adjudi-
cacion relacionado con los procedimientos de

seleccion de contratista™.  Pese a que abrigo

reservas sobre la legitimidad constitucional de
esta iniciativa legal, ya que a primera vista
pareciera que el Legislador no puede atribuir a
un ente administrativo la potestad de juzgar en
{inica instancia lo relativo a un acto tipicamente
administrativo como lo es la adjudicacion en el
proceso de seleccion de contratista, pues, ello
entra en conflicto con las atribuciones que la
Constitucion ~ reconoce a la  justicia
Contencioso-Administrativa que ejerce la Corte
Suprema de Justicia con arreglo al numeral 2 del
articulo 206 de la Constitucion, el cambio
propuesto se enmarca en la orientacion
adecuada a los fines de la descentralizacion.
Las experiencias de otros paises con los cuales
compartimos estrechas y sostenidas tradiciones
juridicas (v.gr. Colombia y Espaiia, este ultimo
con su Ley 29/1998 que permitio la creacion de
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo)
pueden servir de punto de partida para la
reflexion de esta importante fematica que,
indudablemente, debe ser una de las cuestiones
de obligado analisis y discusion al momento de
abocarnos a la reforma del contencioso-
administrativo panamefio.

3.3. Normas sobre Gestion y Actuacion.

Es una perspectiva  reformadora  del
contencioso-administrativo en Panama puede
considerarse la conveniencia de introducir

disposiciones que reconozcan los principios de”

sencillez ¢ informalidad en las actuaciones
procesales que se adelanten ante esta instancia.
El reconocimiento de estos postulados ayudaria
a morigerar el excesivo rigorismo que se
advierte en ciertas normas de la Ley 135 de 1943
que obligan al rechazo in limine de aquellas
demandas que no cumplan con determinadas
formalidades (v.gr. la falta de autenticacion de
las copias del auto impugnado con las constan-
cias de su publicacion, notificacion, ejecucion,
segiin los casos; la omision de ciertos requisitos
en el libelo de demanda; etc.).

Para dar concrecion a esta reforma podria
considerarse la inclusion de los siguientes
preceptos:

a) El que indique el juez administrativo al
proferir sus decisiones tiene que tener presente
que el objeto del proceso es el reconocimiento
de los derechos consignados en la Ley sustan-
tiva y con ese criterio debe interpretar las
disposiciones de caracter procesal.

b) La norma que establezca que el Tribunal debe
darle a la demanda, peticion, recurso o
incidente, el tramite que legalmente
corresponda, cuando el sefialado por las partes
esté equivocado.

¢) Cualquier error o defecto en la identificacion
de la demanda o recurso no debe constituir
obstaculo para que el juez administrativo acceda
alo pedido, de acuerdo con los hechos invocados
y la prueba practicada, si la intencion de la parte
ha sido clara.

d) Establecer la posibilidad, como existe en la
nueva Ley contencioso-administrativo espafiola
(art. 37.2), que en el caso de que existan procesos
masivos de idéntico objeto, el Tribunal pueda
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2De acuerdo a las estadisticas oficiales del Organo
Judicial ingresaron a la Sala Tercera 805 negocios
Contenciosos y se decidieron 644. En lo que va del ano
2006 los indices muestran que al mes de julio han
ingresado 415 nuevos expedientes.

® Articulo 104 de la Ley 22 de 27 de junio de 2006.
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acordar la suspension del tramite de la mayor
parte de ellos, para dedicarse a uno o varios, de
manera que se decidan preferentemente y los
efectos de la sentencia estimatoria, se
entenderan extendidos a los procesos suspendi-
dos. En esa forma, la jurisdiccion contenciosa
puede ser més cficiente, ya que con un solo
pronunciamiento jurisdiccional pueda resolver
un nimero plural de casos idénticos sin necesi-
dad de acudir al tradicional mecanismo de la
acumulacion. ) )

Como bien anota GONZALEZ PEREZ, en caso
de que la sentencia resulte desestimatoria, es
previsible que se producirdn desistimientos
masivos, lo cual contribuird positivamente a
desahogar el sistema®.

¢) Consagrar la posibilidad de que el proceso
administrativo pueda decidirse sin mayores
tramites después de la demanda y la
contestacion, si el proponente de la accion asi lo
solicita y no se oponen a ello las partes demanda-
das.

f) Reconocer 1a posibilidad de debatir el tema
de la prescripeion de la accion para reclamar al
Estado por la via incidental y como cuestion de
previo y especial pronunciamiento.  Aun
cuando reconozeo que ¢s un tema de fondo que
regularmente  debiera ser analizado en la
sentencia de mérito, lo cierto es que abrir la
posibilidad que desde un inicio se debata este
tema central de la pretension podria ahorrar
grandes beneficios para evitar el innecesario
dispendio de energias y recursos que supone la
tramitacion completa del proceso de repara-
cion.

g) Debe mejorarse y reglamentarse con claridad
el régimen de intervencion de terceros en los
procesos contenciosos de nulidad y plena
jurisdiccion, ya que el disefio vigente es
sumamente escueto y no ofrece mayores
ambitos de desarrollo a sus distintas modali-
dades.

h) Debe considerarse la posibilidad de
reconocer la condena en costas a cargo de la
Administracion o del demandante que no tiene
¢xito en su pretension de ilegalidad.

1) Convendria examinar la posibilidad de
reconocer al Tribunal Contencioso la facultad
de imponer sanciones pecuniarias compulsivas
(astreintes) tanto al servidor publico que
desafie los mandatos y disposiciones emanadas
del Tribunal como a la institucion publica que
rehisa cumplir lo ordenado.

j) De igual manera deben fijarse pautas legales
que distingan con nitidez los supuestos de
procedibilidad del desacato frente a los

3.4. Publicidad de las acciones de Nulidad.

Es conveniente explorar la necesidad de instituir
la exigencia de publicar avisos que informen
sobre la presentacion de demandas Contencio-
sas de Nulidad a fin de que los posibles
afectados puedan darse por enterado de las
mismas y ejercifar las acciones que estimen
convenientes a sus intereses.

Si la sentencia que culmina la demanda de
Nulidad produce efectos erga omnes es logico
pensar que deben existir mecanismos que —al
igual de lo que acontece en la accion de
inconstitucionalidad- posibiliten a terceros
apersonarse en defensa de sus derechos.

3.5. Procedimientos Especiales.

El examen del elenco de competencias asigna-
das al conocimiento del conocimiento de la
jurisdiceion contencioso-administrativa pone de
manifiesto que algunas materias no cuentan con
una adecuada reglamentacion procesal aplicable

* asutramitacion. Tal es el caso, por ejemplo, de

las controversias relativas a los contratos
administrativos, indemnizacién de dafios y
perjuicios por la defectuosa prestacion de
servicios publicos, ete.

Para superar estas Insuficiencias podrian
considerarse en una futura reforma la inclusion
de las siguientes normas:

a) Un conjunto de disposiciones que de manera
especial reglamente en forma clara el sendero
procesal que deben recorrer las controversias
atinentes a la validez, cumplimiento y ejecucion
de contratos administrativos, asi como los
procesos en los que se exige la reparacion de
dafios causados por la Administracion en virtud
de una deficiente prestacion de los servicios
publicos.

b) Puede considerarse el establecimiento de un
proceso abreviado a sumario para atender con
sencillez y prontitud causas de elevada frecuen-
cia tales como las relativas a las acciones de
personal de los servidores plblicos. En este
proceso sumario, a los demandantes se les
exigirfa que aporten o aduzcan con su libelo de
demanda todas las pruebas necesarias para la
comprobacion de los hechos en controversia y
una vez surtida la contestacion respectiva, el
proceso pasaria a practicar las pruebas aducidas
fijando plazos muy breves vy ofreciendo,
finalmente, oportunidad para que las partes
aleguen.

En el régimen actual no existe tal categoria
procesal, de manera que las controversias sobre
suspensiones o destituciones en el sector
publico tienen que ser sometidas a la
tramitacion  ordinaria  prevaleciente  para
cualquier otra materia contenciosa.

Atin cuando reconozco que
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4 Gonzélez Pérez, Jesus. Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998,
de 13 de julio) Editorial Civitas, Madrid 1998, 3ra. Ed,,
pag.47.
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De la misma manera es imperativo clarificar los
supuestos  de  responsabilidad que pueden
originar reclamos contra el Estado ante la Sala
Tereera, puesto que, la redaccion actual de los
numerales 8 y 9 del articulo 97 del Cadigo
Judicial que enumera las causas que son de
competencia de ese Tribunal no es la més feliz y
da pabulo a indeseables perplejidades.

3.6. Rol del Procurador de la Administracion.

En el actual sistema legal panamefio el Procura-
dor de la Administracion tiene la responsabili-
dad, en términos generales, de servir de consul-
tor juridico de la Administracion Publica y actia
como defensor de la misma, una vez la legalidad
de sus actos es cuestionada en la jurisdiccion
contenciosa. En muy contados casos el Procura-
dor de la Administracion puede desempefiarse
en interés de la ley, razon por la cual muchas
veces se ve obligado a tener que desplegar la
defensa de actos administrativos de cuestionable
legalidad.

Por este motivo y para superar csta deficiencia,
podrfa considerarse un  sustancial replant-
eamiento del rol que debe cumplir la Procura-
duria de la Administracion en el régimen
contencioso-administrativo a fin de regular, con
toda diafanidad, que su papel es ¢l de actuar en
interés de la ley y no en defensa de la legalidad
del acto impugnado.

La propuesta cobra mayor respaldo si tomamos
en cuenta que recientemente ¢l Ministerio
Publico ha creado y organizado la llamada
Fiscalia Superior de Asuntos Civiles con el
propésito de asesorar v defender los intereses
del Estado y sus instituciones en los procesos
que se entablen en su contra, y hacer efectivo la
accion de repeticion que el Estado puede
promover contra ¢l servidor plblico que haya
dado lugar a la negligencia generadora de litigio.

3.7. Agotamiento de la Via Gubernativa.
Siguiendo el modelo clasico, el contencioso
panamefio exige que el agraviado con un acto
administrativo debe agotar ante la propia
Administracién ~ los  recursos  ordinarios
(reconsideracion y apelacion) luego de lo cual
quedard habilitado para acceder a la jurisdiccion
contenciosa.

Esta exigencia que hoy en dia es ineludible en el
régimen panamefio debe ser sometida a una
reflexion critica a los efectos de considerar su
eventual atemperacion, ya que la experiencia ha
demostrado que en la mayoria de las veces los
recursos de reconsideracion y apelacion entabla-
dos ante la Administracion tienen poca o
ninguna eficacia y lo tinico que contribuyen es a

a0
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dilatar los tramites de impugnacion que pudiera
promover el afectado por el acto administrativo
ilegal. En este sentido, la reforma podria atribuir
cardcter potestativo a los recursos de reconsid-
eracion y apelacion, de suerte que quede librado
al criterio del afectado si considera conveniente
gjercitar los mismos o decide acudir directa-
mente a la jurisdiccion contenciosa para plantear
su pretension de ilegalidad del acto cuestionado.
Sobre este particular, comparto en un todo las
observaciones del maestro GONZALEZ PEREZ
cuando sefala:

“Dictado un acto administrativo, cualquiera que
sca el Organo Administrativo del que proceda,
ha de admitirse la posibilidad de acudir a los
tribunales en defensa de los derechos e intereses
legitimos que por €l hubieran resultado lesiona-
dos. Si bien, debe admitirse la posibilidad de que
el interesado pueda, si lo desea, interponer
contra ¢l los recursos administrativos que, cn
cada caso, se prevean. Lo que dependera de la
conflanza que se tenga en obtener por ésta via
plena satisfaccion de las pretensiones.  Si el
administrado, en razén a la naturaleza del
asunto, evidencia de la infraccion  del
ordenamiento juridico en que el acto-incurre 0
circunstancias personales del titular del drgano
competente para resolver, considera posible una
resolucion estimatoria por ésta via, sin tener que
acudir al proceso siempre mds lento, complicado
y costoso ha de admitirse la posibilidad de
recurso. Pero si tiene la conviceion de que nada
logrard en esta via, no tiene sentido demorar el
momento de acudir al proceso, con la exigencia
de un recurso que constituira un trdmite indtil,
Y, por supuesto, no tiene sentido establecer un
sistema de recursos sometidos a distinto régimen
juridico, con las consiguientes dudas y dificul-
tades a la hora de tener que agotar la via admin-
istrativa.  Un tnico recurso administrativo y
potestativo™ (el destacado es propio)’.

3.8. Medidas Cautelares.

En el plano de las medidas cautelares es donde
quizds se advierte con mayor notoriedad el
rezago que experimenta la  jurisdiccion
contencioso-administrativa panamefia, ya que la
inica medida cautelar susceptible de ser
decretada es la conocida suspension provisional
del acto impugnado. Sin embargo, como es bien
conocido, no todas las situaciones pueden ser
adecuadamente tuteladas mediante la adopeion de
la medida cautelar de suspension y, por ello, resulta
necesario considerar al momento de una reforma,
la posibilidad de ampliar el elenco de dispositivos
cautelares disponibles en el contencioso.
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A este respecto pueden formularse las siguien-
tes precisiones:

a) Consagrar de modo explicito la posibilidad
de que el juez adopte medidas cautelares
innominadas que se ajusten a las necesidades de
proteccion o conservacion especifica que
reclame el caso particular.

b) Reconocer la factibilidad de que el Tribunal
autorice la ejecucion provisional en tanto se
discute la legalidad del acto administrativo que
impide su verificacion (v.gr. arbitraria negativa
al otorgamiento de una licencia para el inicio de
actividades de una empresa).

¢) Admitir la posibilidad de que en ciertos casos
la sola promocion de la demanda origine la
suspension automdtica provisional, cuando
medien circunstancias de especial urgencia que
aconsejen su pronta adopeion para impedir el
surgimiento 0 agravacion de importantes
perjuicios individuales o colectivos.

d) Regular la posibilidad de que se ordene la
celebracion de una audiencia para decidir a la
mayor brevedad posible discusiones relativas al
levantamiento, modificacion o mantenimiento
de la medida cautelar decretada.

¢) Establecer la posibilidad de que el Tribunal
pueda exigir la consignacion de cauciones para
asegurar cl eventual resarcimiento de dafios y
perjuicios que puedan causarse por la medida
cautelar, en caso de que la pretension de ilegali-
dad sea desestimada.

f) Debe normatizarse acerca de la posibilidad
de que el Tribunal decrete la suspension
provisional en los procesos de nulidad para
conjurar el restablecimiento de criterios restric-
tivos que sdlo vendrian a menoscabar la tutela
judicial.

3.9. Ejecucion de las Sentencias condenato-
rias contra el Estado.

Se ha dicho con toda razon que las medidas
cautelares y la ejecucion forzosa representan
dos de los temas cardinales de la justicia
administrativa que estan reclamando una
profunda transformacion para que responda a
las exigencias modernas.

Bl régimen  contencioso-administrativo
panamefio no escapa a esta situacion de
insuficiencia en materia de cjecucion de las
sentencias, razon por la cual se hace imperativo
introducir reformas que lo mejoren, algunas de
las cuales pueden encaminarse hacia las
siguientes areas:

a) Reconocer la posibilidad de que el Tribunal,
en ciertos casos, pueda fijar en la sentencia un
plazo para el cumplimiento de las prestaciones
que se reconozean en la decision.

b) Debe revisarse la conveniencia de eliminar

ciertos privilegios de la Administracion que
pueden erigirse en manifiestos obstaculos para
el cumplimiento de lo ordenado en las senten-
cias contencioso-administrativa (v.gr.
prohibicion de inembargabilidad de bienes
estatales, etc.).

¢) Considerar la hipétesis de que en determina-
dos supuestos el Tribunal Contencioso puede
sustituir a la entidad piblica renuente a cumplir
con el fallo, de manera que su cumplimiento no
quede supeditado a la voluntad de las
autoridades del momento. De lo que sc trata es
de evitar que la sentencia quede sometida a un
régimen de cjecucion administrativa y no
judicial, pues, resulta profundamente injusto
que sca ¢l obligado, en este caso la Adminis-
tracion, el que determine a su conveniencia
presupuestaria el cumplimiento de un mandato
emanado de los Tribunales.

A Guisa de Conclusion.

Un atento ecxamen de la legislacion
contencioso-administrativa panamefia deja ver
con meridiana claridad la necesidad de empren-
der un proceso de transformacion sustancial de
la misma para adecuarla a las exigencias
impuestas por los cambios en el entorno politico
y economico prevaleciente en los tiempos que
corren.

Es indudable que un esfuerzo reformador para
que logre alcanzar adecuados niveles de
efectividad tiene que tomar en consideracion no
s0lo los notables avances experimentados en el
derecho comparado, sino también las particu-
laridades y tradiciones imperantes en la praxis
administrativa nacional.

Las acotaciones que se han formulado lineas
atrds no representan mas que un muy genérico
esbozo de algunos de los temas de superlativa
importancia que deben ser analizados prolija-
mente, una vez se cuente con la voluntad y las
condiciones favorables para adoptar una honda
reforma en la jurisdiccion —contencioso-
administrativa panamefia. f

ejecucioniorzosare

ge la justicia aaministrativa que esta

Tomy =m0
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GESTION PUBLICA

La Funcion Publica Espaiiola

7

1.INTRODUCCION: EVOLUCION HISTORICA DE LA FUNCION PUBLICA EN ESPANA

Fernando Gonzdlez Botija

Profesor de Derecho Administrativo
de la Universidad Complutense de Madrid

En el siglo XIX se forja el modelo de funcion
publica espafola caracterizado por intentar
copiar el sistema francés mediante la
implantacion del sistema de <<Cuerpos de
funcionarios>>. Esto signific el estableci-
miento de una carrera profesional (el funcio-
nario que entra en la Administracion lo hace
en un departamento ministerial para
progresar dentro de él pasando de unos
puestos de trabajo inferiores a otros
superiores) y la divilsic‘)n de los funcionarios
enclases o cuerpos . Asi,se distinguié con el
paso del tiempo entre cuerpos administrati-
vos que tienen asignados funciones genera-
les (aspirante a Oficial, Oficial, Jefe de
Negociado, Jefe Superior y de Administra-
cion) y los cuerpos que tenian atribuidas
funciones especiales (magistrados, militares,
ingenieros civiles y de minas, profesores, etc)
que habian de regirse prioritariamente por
sus normas o reglamentos especificos.

Sin embargo, el sistema no va a funcionar
porque no se copian las piezas esenciales
del sistema de funcién publica francesa: el
acceso por meérito (y ello pese a que su
proclamacién se ha hecho tradicionalmente
en el nivel constitucional: art.5 de la Consti-
tucion de 1837, art.27 de la Constitucion de
1869, art.15 de la Constitucion de 1876 y
art.40 de la Constitucion de 1931,anadiendo
esta Ultima la precision “sin distincién de
sexo’) y la garantia de la inamovilidad
absoluta.

Esta (dltima significa que la Administracion
no puede extinguir la relacion juridica que le
une con el funcionario, salvo por causas
tasadas que el mismo legislador ha estable-
cido y en concreto dos:

a) jubilacion (por edad o por incapacidad
fisica o mental sobrevenida antes de
alcanzar dicha edad);

b) comision de infracciones administrativas
o penales que llevan ligada la sancion de la
separacion definitiva del servicio” .

Por desgracia, en el siglo XIX en la practica el
sistema pivota sobre el mecanismo de las
denominadas cesantfas, que supone que el
funcionario puede ser declarado cesante,

especie de excedencia temporal que se hace
coincidir con los cambios de partido politico
en el poder. Esto supone instaurar de facto
el sistema conocido en la jerga politica
como <<spoil system>>, sistema aplicado
en EEUU y que fue un fracaso absoluto. Las
cesantias se basaban en'la prerrogativa
que correspondia al Rey de nombrar y
separar funcionarios como derivada de la
mas genérica facultad de ejecutar las leyes
y mantener el orden publico" Se fundaban
en la idea de que el Gobierno de turno
para poder llevar a cabo su programa
politico precisaba de una clase funciona-
rial que le fuese fiel, lo cual solo se
consigue eliminando la inamovilidad

! Astse hace desde el estatuto de dlasificacion de los funcionarios de |a Real Hacienda, el 7 de febrero de 1827, de Lopez Ballesterns, y se continuard
conel Real Decreto de 18 de julio de 1852 conocido como el Estatuto general de |a funcion publica de Bravo Murill y conel Estatuto de O'Donnell
contenido en el Real Decreto de 4 de marzo de 1866, denominado “Reglamento Organico de las Carreras Civiles de |a Administracién Publica”

* Lainamovilidad absoluta se justifica por las siguientes razones: 1°)sirve para asequrar la imparcialidad del funcionario en el desemperio de sus
funciones, que quedaria comprometida si pudiese ser cesado inmediatamente, ya que para evitar esta consecuencia negativa el funcionario
tenderia a actuar conforme a los intereses del sujeto que le nombro y no conforme a los intereses generales; 29) sirve para asequrar una
estabilidad en el ejercicio de [a profesion que le permita dedicarse enteramente a ella con mayor efectividad y exclusividad (se erradica asf el

pluriempleo del funcienario.
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absoluta y el acceso por mérito de los
funcionarios publicos. Esta idea es falsa,
puesto que para conseguir que el funcio-
nario cumpla las érdenes de sus superio-
res politicos no es necesario que sea del
mismo color politico. El funcionario debe
fidelidad al Estado y, por ende al que lo
gobierna.Y siviola ese deber,como vamos
averal final, puede ser sancionado gracias
al régimen disciplinario. Pero, lo mas grave
del sistema de cesantias fue, paraddjica-
mente, su rotunda ineficacia para lograr un
buen funcionamiento de la Administra-
cion por los siguientes motivos: 19 se
generd una ineficacia administrativa
generalizada. Los continuos cambios
politicos impedian la continuidad de los
funcionarios en su puesto de trabajo y, por

lo tanto, que las tareas se hiciesen con -

diligencia, permitiendo al funcionario
adquirir experiencia y profesionalidad. En
estas condiciones el funcionario ni podia
ni deseaba desempenar correctamente su
oficio porque sabfa que iba a durar poco
tiempo enel cargo.2°) al acceder las perso-
nas a la funcién publica gracias a sus
contactos politicos, familiares, etc, la clase
funcionarial se nutrié de personas incom-
petentes (que hubieran sido incapaces de
acceder mediante un sistema objetivo) y
que no tenian el menor interés en que las
funciones administrativas se ejecutasen
con la eficacia y diligencia debida. 3°)
corrupcion generalizada, especialmente
porque, primero, al faltar el interés en
hacer correctamente el trabajo este se
hacfa para aprovechar la oportunidad que
suponfa poseer un puesto publico por
breve tiempo para ganar un sobresueldo.
Ademas, los sueldos se pagaban con un
gran retraso’.

La prueba del tremendo fracaso del
sistema de cesantias (también conocido
entre nosotros <<de botin>>) fue su
eliminacion con el tiempo (en EEUU
también se acabd erradicando el similar
<<spoil system>> demostrandose una vez
mas su inutilidad absoluta). Por ello se opté
por copiar los fundamentos del sistema

GESTION PUBLICA

francés que, pese a los defectos que pueda
tener, es inmensamente mas eficaz. Asi, con
la Ley de Bases de los Funcionarios del
Estado de 22 de julio de 1918 se implanto
en el pais el sistema de ingreso por
oposicion publica (mérito) ligado a la
estabilidad o inamovilidad en el empleo
del funcionario. Desde entonces el cambio
ha sido, sin lugar a dudas, para mejor.

? Es verdad que la inamovilidad absoluta puede producir los mismos efectos de falta de interés en hacer correctamente el trabajo (al
saberse que no puede ser despedido) o de corrupcién (i el funcionario cree que su sueldo no es suficiente o no lo cobra, y aprovechando que va
estaren el mismo sitio toda la vida). Sin embargo, volvemos a insistir en recordar la existencia del mecanismo disciplinario. i se aplica es mas facil
que sirva para forzar la voluntad de alguien que sabe que no le queda mas remedio que disciplinarse ante el riesgo de perder un empleo que es
paratoda la vida. En cambio, si un individuo va a ocupar un puesto por un breve espacio de tiempo puede ocurrir que cuando se le vaya a aplicar
la sancion ya no se encuentre ocupando el puesto de trabajo por haber cambiado el partido politico en el Gobierno, haciendo absurdo todo el
sistema,

*Téngase en cuenta que una Administracion politizada no ejecuta la Ley conforme al interés general. Ademds, crea una inseguridad
Juridica e ineficiencia a la ciudadania, que influye negativamente en la buena marcha de la sociedad en general.No olvidemos que la Administra-
cién es quien gestiona los bienes y servicios piblicos que satisfacen necesidades colectivas de primer orden. Si esos bienes o servicios estan en
manos de sujetos que sélo buscan su lucro o interés personal se dejan de satisfacer esas necesidades publicas con la
consiguiente pérdida anadida de recursos monetarios (gasto publico que se pierde en la cadena de corrupcién y no
revierte en generar riqueza en el pais) y humanos (buenos y honestos profesionales que deciden emigrar a otros
paises donde aportan una gran prosperidad).
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En las décadas posteriores los temas de
debate que dominaran la funcién publica
espafiola, una vez superado el sistema de
cesantfas, seran los siguientes: a) qué grado
de flexibilidad se ha de dar a la carrera de
los funcionarios (si los puestos de trabajo
dentro de la Administracion se han de
reservar a determinados cuerpos de funcio-
narios o se han de ofertar a varias catego-
rfas o cuerpos de funcionarios distintos

para aumentar la competitividad entre
ellos) y, b) la posibilidad de que una parte
de los empleos publicos no sean ocupa-
dos por funcionarios en sentido estricto
(inamovilidad absoluta y sujecién a un
conjunto de reglas de Derecho administra-
tivo distintas de las que se aplican al resto
de los trabajadores, sujetos al Derecho del
trabajo), sino por el denominado personal
laboral, es decir, empleados publicos que

estan ligados a la Administracion por un
contrato de trabajo sujeto al Derecho
laboral como cualquier otro ciudadano que
trabaja para una empresa.En 1964 la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado de 1964
(LFCE) consagrara una mayor flexibilidad en
la carrera funcionarial y la introduccién del
personal laboral, junto con el modelo de
funcién publica reservada a los funciona-
rios de carrera inamovibles.

II. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL SISTEMA ESPANOL DE FUNCION PUBLICA
TRAS LA CONSTITUCION DE 1978 (CE).

Elart.103,3 de la CE dispone lo siguiente:

“Laley requlard el estatuto de los funcionarios ptiblicos, el acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las
garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”

La legislacion que regula a los funcio-
narios publicos esta compuesta funda-
mentalmente por dos normas de rango
legal:la Ley 30/84 sobre Medidas Urgentes
de Reforma de la Funcion Publica y partes
de la LFCE de 1964.

El sistema se monta sobre la base de la
existencia de funcionarios  publicos
(definidos como las personas incorporadas
de forma permanente a la Administracién,
que figuran en las correspondientes
planiillas y que estén ligadas a la Adminis-
tracidn por una relacion de servicios
profesionales retribuidos regulada por el
Derecho administrativo) y personal sujeto al
Derecho del Trabajo que no goza de esa
inamovilidad absoluta. En un principio no se
sabia hasta qué punto debia darse prioridad
a uno u otro tipo de empleado publico. De
hecho la Ley 30/84 dejaba en manos de la
Administracion el determinar qué puestos
de trabajo debian quedar para los funcio-
narios publicos y cudles debfan ser cubier-
tos por personal laboral. No se fijaba
ninguna pauta o limite cuantitativo
alguno. Esta situacion imprecisa fue
declarada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional por entenderse que la CE
exigia que los puestos de trabajo en la
Administracion fueran ocupados mayori-

tariamente por funcionarios publicos,
aunque fuese posible dejar algunos para
los empleados conforme al Derecho
laboral. Esta decision judicial motivé un
cambio legal para precisar cuales eran esos
puestos a los que podian acceder empleados
laborales (siendo el resto mayoritariamente
funcionarios). Entre ellos figuran, por ejemplo,
puestos cuyas actividades sean propias de
oficios, asi como los de vigilancia, custodia
porteo y otros andlogos; etc.

El acceso al empleo publico se basa en los
principios de mérito y capacidad’ Hay que
advertir que no existe una definicion de
ambos conceptos en la CE pero se pueden
construir siguiendo a la doctrina adminis-
trativista El mérito es un pardmetro objeti-
vo destinado a medir a los candidatos al
acceso a lafuncion publica.Esta objetividad
significa lo siguiente: 1°) su contenido
consiste en el patrimonio o bagaje intelec-
tual que cada individuo adquiere gracias a
su esfuerzo individual que queda demos-
trado en cada una de las pruebas selectivas.
Ese patrimonio se compone de: a) estudios
gue proporcionan una capacitacion tecrica;
b) la experiencia practica adquirida. 2°) las
valoraciones se aplican a todos sin adapta-
ciones individuales ni diferenciaciones. 3°)
no se tiene en cuenta la personalidad

individual de cada candidato o cualidades
personales (innatas o adquiridas). Se
presume que todo el mundo tiene las
mismas cualidades personales o aptitud
personal para desempedar la funcion
publica. La jurisprudencia ha descartado
los intentos de ensanchar la nocién de
mérito incluyendo rasgos de la personali-
dad de los aspirantes midiendo su aptitud
psicolégica o individual teniendo en
cuenta la que se precisaria para el puesto a
ocupar. Este criterio, tan usado en la
empresa privada, se ha entendido que no
se puede aplicar al sistema de acceso a la
funcion publica porque serviria para
quebrar el principio de igualdad. Con todo
la aptitud psicologica se ha tratado de
valorar a través del requisito de la capaci-
dad (mediante la aplicacion de test
psicolégicos). En definitivo, como destaca
MORELL OCANA la requlacion del mérito
pretende reflejar “un postulado de justicia
en cuyavirtud se premia al que més esfuer-
z0 ha hecho para conseguir el puesto” El
sistema de mérito se funda por lo tanto en
la idea de valorar ese esfuerzo.
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En cuanto a la capacidad se considera
que el funcionario la posee cuando cumple
los siguientes requisitos contenidos en el

art.30 de la LFCE de 1964: A) ser espariol.

Aunque hay que advertir que dentro de
ciertos limites se admite el acceso de los
ciudadanos de la Unién Europea a los
sectores de la actividad de las Administracio-
nes publicas que no suponen el ejercicio de
potestades publicas o supongan la salve-
guardia de los intereses del Estadlo. B) tener
cumplidos 18 anos de edad, condicion
necesaria para que el candidato posea un
minimo de madurez. C) no padecer
enfermedad o defecto fisico que impida el
desempefio de las correspondientes funcio-
nes. Antes del nombramiento el candidato
seleccionado deberd pasar una prueba
médica y presentar un certificado que

demuestre que posee plena capacidad fisica

y mental. D) No haber sido incapacitado por
sentencia judicial o resolucion administrati-
va para ingresar en la funcién plblica.

La seleccion de los funcionarios se
instrumenta mediante un procedimiento
selectivo, sometido a los principios de
mérito, publicidad y libre concurrencia con
el que se trata de lograr la igualdad de
oportunidades. Asi se consigue el fin del
sistema que se basa en laidea de seleccionar
al mejor 0 a los mejores. El procedimiento
para el ingreso en la funcién publica (sin
perjuicio de la normativa contenida en
ciertas normas especificas para ciertos
cuerpos especiales) se encuentra regulado
en el Real Decreto 364/1995,de 10 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento
general de ingreso del personal al servicio
de la Administracién General del Estado y de
provision de puestos de trabajo y promo-
cion profesional de los funcionarios civiles
de la Administracion General del Estado’.

Una vez dentro de la funcion publica el
funcionario tiene oportunidad de mejorar sus
condiciones de trabajo pasando a ocupar
puestos de mayor responsabilidad y retribu-
cion. Para ello se articula la carrera basada en
el denominado, desde 1964, sistema de
provisién de puestos de trabajo (terminologia
que hereda nuestra la ley 30/84). Para acceder
a estos puestos superiores se articulan dos

medidas: a) el concurso de méritos entre
funcionarios en los que se valoran la
antigliedad, los servicios prestados en el
propio Departamento a que pertenezca la
vacante, la eficacia demostrada en los
destinos anteriores y la posesion de

8
€

“*Noiovs

en, por un lado, la inamovilidad, que ya la
hemos examinado, y por otro lado, en la
asignacion de un puesto de trabajo de los
disponibles en la Administracion donde va
a desarrollar su carrera’. El segundo
derecho relevante es el derecho a la

diplomas, estudios o publicaciones directa-
mente relacionadas con la funcién a
desempenar; b) libre designacion, modali-
dad excepcional, que tiene por esencia el
permitir la libre eleccién del candidato
basdndose para ello en un criterio de
simple confianza (y no de mérito) que debe
existir entre el drgano que tiene la potestad
de eleccion y el candidato elegido. Los
puestos de libre designacion poseen un
caracter esencialmente temporal. Es decir,
un funcionario por este sistema permane-
cerd en el puesto mientras siga también en
su cargo el que lo nombré ®.

Con este sistema se ha tratado de
introducir una mayor flexibilidad y compe-
titividad entre los funcionarios al admitirse
que a una plaza vacante puedan concurrir
funcionarios de distintos cuerpos o depar-
tamentos. De este modo se ha roto la
politica del sistema anterior de reservar
puestos de trabajo a determinados cuerpos
departamentales. Desgraciadamente en la
préctica esta pretendida mayor competiti-
vidad se frustra en gran parte por la politica
de preparar el camino al candidato que se
quiere promover,

En cuanto a los derechos de los funcio-
narios debemos empezar examinando el
derecho al cargo. Este derecho se concreta

retribucion.  Las retribuciones de los
funcionarios son de dos tipos: basicas®y
complementarias’. En tercer lugar los
funcionarios tienen derecho a cierto
numero de permisos, licencias v vacacio-
nes (por ejemplo, un mes de vacaciones,
permisos por maternidad, para cuidar hijos
y ancianos a cargo, por razon de matrimo-
nio el funcionario, por el nacimiento de un
hijo y la muerte o enfermedad grave de un
familiar, por traslado de domicilio, etc).

* Se establecen tres sistemas de seleccién. A) [a oposicién, sistema ordinario de ingreso que consiste en |a celebracion de una o més pruebas para
determinar la capacidad o aptitud de los aspirantes y fijar su orden de prelacién. B) el concurso, sistema que debe ser excepcional. Consiste en la
comprobacion y calificacion de los méritos de los aspirantes y en el establecimiento del orden de prelacion de los mismos. C) el concurso-
oposicion, sistema también excepcional. Consiste en la sucesiva celebracion de los dos sistemas anteriores. En materia de recursos (tanto
administrativos como judiciales) hay que advertir que las posibilidades de recurrir contra la decision calificadora de los drganos de seleccion es
bastante limitada ya que se entiende que este 6rgano goza de una “discrecionalidad técnica”Esto impide que el drgano superior o el juez vengan a
examinar una segunda vez al candidato, solo pudiéndose limitar a controlar que no se cometi6 una arbitrariedad o error manifiestos.

“ Este sistema encuentra su fundamento en |z idea de que los puestos directivos dentro de la Administracién (que son los encargados de marcar
las grandes lineas de la gestion de cada Ministerio) deben ser ocupados por funcionarios que estén en sintonia con los altos cargos del
Departamento que son los que marcan la linea politica que se ha de sequir dentro del mismo. La facultad de proveer los puestos de libre
designacion corresponde a los Ministros de los Departamentos de los que dependan y a los Secretarios de Estado en el dmbite de sus competen-
cias. S6lo podran cubrirse con este sistema puestos de caracter directivo o de especial responsabilidad. Los funcionarios nombrados para puestos
de trabajo de libre designacion podran ser cesados con caracter discrecional.

La exclusividad en el ejercicio del cargo asignado se refuerza con un rigido régimen de incompatibilidades de los funcionarios que se encuentra
regulado en |a Ley 53/1984, de 26 de diciembre, sobre incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones piblicas. Se trata de una
Ley que se aplica al conjunto de las Administraciones Publicas y empleados que trabajan en ellas
*Que comprende el sueldo -que varia en funcién de la categoria del funcionario, aunque se evita que los funcionarios que ocupan puestos
superiores tengan una gran diferencia de salario con respecto a los que ocupan puestos inferiores- los trienios -complemento por cada tres afios
de servicios continuados y dos pagas extraordinarias anuales por un importe minimo cada una de ellas de una mensualidad del sueldo y trienios
“Comprenden: el complementa de destino correspondiente al nivel del puesto que se desempefie, el complemento especifico destinado a
retribuir las condiciones particulares de algunos puestos de trabajo en atencion a su especial dificultad, dedicacién, responsabilidad, incompatibi-
lidad, peligrosidad o penosidad y el complemento de productividad destinado a retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria y el
interés o iniciativa con que el funcionario desempefie su trabajo


http://www.novapdf.com

En paralelo a estos derechos el funcio-
nario tiene una serie de deberes: asegurar
una buena gestion de los servicios a su
cargo, cumplir con la jornada laboral,
garantizar el fiel desempefio de su funcion,
quardar sigilo de la informacion quecono-
cen por razon de su cargo, guardar respeto

-

y obediencia a las autoridades y superiores
jerérquicos y acatar sus ordenes con exacta
disciplina, asi como colaborar y cooperar
con sus compaferaos.

La violacion de estos deberes hace
surgir la responsabilidad disciplinaria, que
se regula con detalle en el Real Decreto

Ill. PROPUESTA DE REFORMA DE LA FUNCION PUBLICA ESPANOLA.

Hay que advertir que recientemente el
Gobierno ha presentado un Borrador de
Anteproyecto de Ley del Estatuto basico del
Empleado Publico. Con este texto legal se
pretende poner fin a la vigencia de la
normativa actual e introducir una sola
norma o Estatuto que modernice la regula-
cion existente, adaptandola a las nuevas
tecnologfas y operando una mejora técnica
y sistematica desde el punto de vista
juridico. Hay que destacar en el Borrador
dos cosas:

19) la consolidacion de las grandes
directrices de la funcion publica espafiola
logradas a lo largo del siglo XX. Esto signifi-
ca el mantenimiento de la division del
empleo publico entre funcionarios y perso-
nal laboral (afirmando el proceso de aproxi- |
macion entre los regimenes de ambos
colectivos:el sequndo viéndose sometido al
principio de mérito y las incompatibilidades
del primero, y éste avanzando en sus
derechos a través de la negociacion colecti-
va, tal y como ocurre con los empleados
laborales).En lo que respecta alos funciona-
rios se sigue garantizando su acceso por
mérito y su inamovilidad, la cual no se ve
como un privilegio corporativo sino como
un elemento imprescindible para garantizar
la imparcialidad del funcionario.

29 la introduccion de importantes reformas
o novedades. En primer lugar junto a la
tradicional idea de la carrera funcionarial
concebida como el ascenso de unos
puestos de trabajo inferiores a otros
superiores, se introduce lo que se denomi-
na la carrera horizontal, que consiste en |
progresar en el mismo puesto de trabajo

(consiguiendo mejores retribuciones) |

mediante un aumento en el rendimiento
del funcionario. lgualmente se prevé que el
funcionario que haya conseguido un
puesto superior por concurso pueda
perderlo si su trabajo y comportamiento no
es adecuado. Para valorar todo esto se
emplaza a la Administracion a que
introduzca los mecanismos que sean
pertinentes (no se especifican cudles en el
Borrador de Ley) para que evalte de forma
transparente, objetiva y no discriminatoria
la productividad o rendimiento. Finalmente
destacar que el cuadro de derechos y
obligaciones de los empleados publicos se
enriquece especialmente. En cuanto a los
derechos se hace referencia, aparte de los

tradicionales, al derecho a su intimidad con

objeto de que no sufra ningln tipo de
acoso sexual, moral o profesional y a que
pueda conciliar su vida personal, familiar y
laboral.

Por lo que respecta a los deberes se
introduce un <<Cédigo de conducta>>
que contiene unos principios éticos y de
conducta muy detallados, desarrollando los
deberes establecidos en la normativa de
1964. Finalmente, se insiste a lo largo del
texto en la necesidad de lograr la equipara-
cion entre sexos conciliandola con el princi-
pio de mérito.

33/1986, de 10 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Régimen
Disciplinario (RRD) de los funcionarios de la

Administracion del Estado” .

19| as infracciones que pueden cometer los funcienarios en el ejercicio de sus cargos pueden ser de tres tipos segun lo dispuesto en el art. 87 de
la LEFC: 1°) leves (por ejemplo, la incorreccidn con el piiblico, superiores, comparieros o subordinados), 2¢) graves (como por ejemplo, el abuso de
autoridad en el ejercicio del cargo, causar graves danos en los locales, material o documentos de los servicios o la grave perturbacion del servicio,
y C) muy graves (que la doctrina ha clasificado del siguiente modo: C.1) el incumplimiento del deber de fidelidad a la Constitucion en el ejercicio
de la Funcion Publica, C.2°) conductas contrarias a las libertades y derechos fundamentales (toda actuacion que suponga discriminacion por razon
de raza, sexo, religion, lengua, opinion, lugar de nacimiento o vecindad, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social); C.3) infracciones
del deber de fiel desempenio del cargo; C.4) falta de desempenio de la funcién.

En estos ¢asos se tiene en cuenta el quantum del incumplimiento del deber funcionarial, no el como (por ejemplo, el incumplimiento de la
obligacion de atender los servicios esenciales en caso de huelgal. Por la comision de las infracciones se pueden imponer las siguientes sanciones:
19) separacién del servicio. 2°) suspensién de funciones. 3°) traslado con cambio de residencia. 4°) apercibimiento.
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Lic. Caear Cevilta,
Procurador de la Administraceon
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“Los valores de convivencia

y solidaridad deben ser
pensados y ejercitados
desde una nueva

conciencia sobre el saber”
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Quizé lo bueno sea, que todo esta por edificarse, y es como un tablero joven (la
verdadera tébula rasa aristotélica) en el cual se empieza a escribir. La otra, la del
renacimiento, es un tablero viejo en el cual se ha escrito mucho, pero al que habra
que recurrir para no tropezar con la misma piedra.

No tropezar con la misma piedra implicaria pensar la ética desde la comple-
mentariedad entre lo que fue y lo que serd:significa también, pensar la ética desde
la informacion acumulada, desde la suma de conocimientos adquiridos y desde la
cantidad de escritura procesada.

Lo que no tendria sentido (como he dicho antes) seria repetir errores que
vulneraron la esencia humana, como aquella racionalidad binaria que era capaz
de negar la existencia total de una cosa respecto a otra (blanco o negro; bueno o
malo; publico o privado; cientifico o humanista; ciencia o ética; tecnologia o ética
y asi sucesivamente). Racionalidad capaz de subestimar esfuerzos como el que
hoy emprendemos, porque se crefa que el éxito estaba en la fuerza individual y no
en la fuerza del conjunto.

La ética, pensada desde aquella concepcion; negada para la conjuncion y la
complejidad, provoc la agravacion de las dos pobrezas ~la pobreza material para
tantos excluidos, y también una pobreza del alma y de la psiquis- generando, a su
vez, una incapacidad profunda para enfrentar desafios tales como la solidaridad, el
didlogo permanente entre los humanos y la responsabilidad respecto asimismo y
alos demés.

Estos valores de convivencia y solidaridad deben ser pensados y ejercitados
desde una nueva conciencia sobre el saber; porque la diencia y la tecnologia
alejadas de la ética corren el riesgo de arrastrar al mundo a situaciones peligrosas
nunca antes imaginadas.

Por ello, esta generacion tiene la responsabilidad de revisar los fundamentos
éticos que sirven de soporte a sus esfuerzos, lo que sin duda ayudard a evitar que
el desarrollo,contradiga su esencia y en vez de satisfacer la demanda de bienestar,
provoque mas miseria y menos equidad.

Por éstas y otras razones, la Red de Ftica constituye un aporte desde la institu-
cionalidad publica para la renovacion de los principios y valores que daran sentido
a nuestra sociedad; y este evento en particular, sienta los cimientos de lo que seré
una larga agenda de compromisos con el pais y con las instituciones del Estado.

Nuestro mayor compromiso debe ser que los fundamentos sobre los cuales se
estructura la filosoffa de esta Red de Etica Pablica sea el producto de una vision
renovadora; sobre todo, pensada desde una perspectiva profundamente
humana.

Muchas gracias
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Organizado por:
La Procuraduria de la Administracidn y CEASPA

Panama, 18 de julio de‘iﬂQﬁ

El desarrofla sustentable de un pais saloes posible cuande existe una
conjuncion de esfuerzos entre geblerne y sociedad para alcanzar
metas gque conduzcan a sus habitantes a estadios supsriores de bienps-
tar,

Esta unidn de voluntades y esfuerzos entre gobierno y sociedad es lo
que la moderna doctrina de la administracion pablica denamina “lo
publicalconcepto que se contrapone ala histérica v tradicional separa-
cidgn entre lo pablico v lo privada,

Este muevo cencepto de “lo publice” sugiere la colaboracian entre dos
actores principales: el gobiermo, por una parte v la sociedad civil, por la
otra; entendiendo por sociedad civil, la definicion gue nos brinda
Francis Fukuyarma al decir que ez una “compleja mezcla de instituciones
intermedias, incluyendn empresas, asociaciones voluntarias, institucio-
nes educativas, clubes, sindicatos, medios de difusion, entidadas carita-
tivas e iglesias; se asienta a su vez en |a familia, gue es el instrumenta
primaria mediante ¢l cual el ser humano 3 socalizado en su cultura v
recibe |as habilidades que les permite vivir en una sociedad mas
amplia?

Este Foro y Debate sebre Desarrollo, Transparencia € Integridad, organi-
zada por CEASPA v la PROCURADURIA DE LA ADMINISTRACION, que
comprende el tema de la descentralizacion de la competencia y
funcidn pdblica hacia los municipios, recoge de manera viva este nuevo
concepto de o piblice, que combina dentro de la gestien pablica,
nacional y municipal, la colaboracian entre gobieme v sociedad civil,
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Como todos sabemos, en las areas urbanas del pais, la
pobreza total y la pobreza extrema, alcanzan su menor

nivel (20.6% y 4.6% de la poblacién respectivamente).
P

En las areas rurales, no indigenas, poco mas de la mitad
de la poblacion vive en pobreza (54.2%) y una de cada
cinco personas vive en pobreza extrema (22.3%). Sin
embargo, en las areas rurales indigenas, casi la totalidad
de sus habitantes es pobre (95%), de los cuales 89.7% se
encuentra en extrema pobreza.

Por esta razon es importante que al emprender proyec-
tos de desarrollo lo hagamos con la mira puesta en el
desarrollo humano sostenible, que Naciones Unidas
define como “un desarrollo que no solo genera creci-
miento econémico, sino que distribuye sus beneficios
equitativamente, que regenera el ambiente en lugar de
destruirlo; que potencia a las personas en lugar de
marginarlas. El desarrollo humano sostenible otorga
prioridad a los pobres, ampliando sus opciones y opor-
tunidades, y crea condiciones para su participacién en
las decisiones que los afectan. Es un desarrollo en pro
del pobre, en pro de la naturaleza, en pro deltrabajo, de
las mujeres y los nifos!

Una cosa es clara: para enfrentar los desafios presentes
y futuros del desarrollo en la afirmacién de nuestra
identidad nacional, se va a requerir de un esfuerzo
nacional para esta nueva construccion, De hecho, en
forma cada vez mas evidente, tanto el gobierno nacio-
nal como los gobiernos locales y diversos sectores del
pais vienen trabajando en esta direccion; en la direccién
del concepto de “lo publico”; es decir, en mancuerna,
gobierno-sociedad civil.

4

Sin embargo, ésto no es suficiente; porque para enfren-
tar los retos del desarrollo humano y hacerlo sostenible
se requerird una administracién publica nacional y
municipal capaz de brindar servicios publicos universa-
les y de calidad que satisfagan las demandas y necesi-
dades de los ciudadanos y las ciudadanas.

Para ello se requerird de un nuevo tipo de servidor
publico nacional y municipal, que promueva principios
y valores de solidaridad, responsabilidad, transparencia
y moralidad. Un servidor pidblico altamente profesiona-
lizado, con liderazgo gerencial, con flexibilidad para
adaptarse a los cambios continuos, capaz de superar y
transformar los procesos administrativos clasicos y
atrasados, en una gestién publica profesional, dinamica,
eficiente, eficaz y transparente, que brinde servicios de
calidad, que satisfaga las necesidades sociales, que
administre con equidad y rinda cuentas a la comunidad.
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De alli que no tengamos ninguna duda en calibrar en su
justa medida eventos como el que hoy nos retne,
porque nos ayudan a recuperar y promover nuevas
iniciativas.

Un adecuado programa de interaccién municipal
permanente y continuo, la profesionalizacion de los
servidores puiblicos, asi como el aprendizaje en procesos
de planificacién territorial permitirdn a nuestros munici-
pios potenciar la calidad de la gestion local, al elevar la
capacidad técnica y profesional de los Alcaldes, Corregi-
dores, Gobernadores y lideres comunitarios con el
objeto de garantizar servicios adecuados a sus respecti-
vas comunidades.

Amigas y amigos:

Como quiera que entre los temas que abordara este
Foro, esta el del proceso de descentralizacion de la
competencia y funcién publica hacia los municipios;
permitanme una breve reflexion sobre este tema.

A mi juicio, la realidad social y econédmica de los munici-
pios indica que, para que la descentralizacion se haga
efectiva; se deberan cumplir dos requisitos:

1) el establecimiento de politicas publicas definidas
sobre el tema;y,

2) dada la pobreza de la gran mayoria de nuestros muni-
Cipios, esas politicas publicas en materia de descentrali-
zacion deberdn enfocarse en las mancomunidades o
asociaciones de municipios con caracteristicas comu-
nes, y no necesariamente en el municipio considerado
individualmente.

Concluyo deseando a todas y a todos los participantes
en este Foro una jornada pletérica de iluminados y
Creativos aportes y que sus conclusiones sirvan para
darle renovados brios a los proyectos y programas en
ejecucion, y al nacimiento de nuevos programas de
desarrollo, para beneficio de cada una de sus comunida-
des y del pafs, teniendo siempre como objetivo el desa-
rrollo humano sostenible, incluyente, participativo y
solidario.

Muchas gracias

Oscar Ceville,
Procurador de la Administracion
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