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Prologo

La Administracion Publica,
garante de la democracia

La edicion numero 18 de la revista Gestion
Publica, producida por la Procuraduria
de la Administracion, ha sido dedicada al
tema “Derecho Administrativo y politicas

publicas”, enriquecida con articulos de
destacados  profesionales nacionales e
internacionales, que contribuyen a la

actualizacion de los lectores.

En este numero, contamos con temas como
el Instituto de la participacion del privado al
procedimiento administrativo en el ordenamiento
italiano, por el Dr. Stefano Gesuelli, quien
inicia su escrito indicando que en el sistema
italiano hasta 1990, no se encontraba una
norma que rigiera de manera comun todos los
procedimientos de los organismos publicos.
Agrega que, con la ley no. 241 de 1990, se
introdujo el “principio del justo procedimiento”,
que explica ampliamente, al igual que hace
una explicacion sobre el responsable del
procedimiento como tomador de la decision.

¢Es posible la innovacion en la Administracion
Publica?, de la autoria del Dr. Francisco Javier
Velasquez Lopez, Secretario General del Centro
Latinoamericano de Administracion para el
Desarrollo (CLAD), detalla lo que, a su juicio,
son las condiciones de una Administracion
Publica innovadora, como serian una forma de
trabajar distinta, las demandas empresariales,

el establecimiento de canales de participacion, la
apertura a la innovacién tecnologica, la practica
de la transparencia, la rendicion de cuentas y
escuchar las necesidades ciudadanas. En su
interesante articulo, Velasquez hace énfasis en
que la innovacion no es sélo tecnolégica, deben
considerarse elementos o principios juridicos,
de ciencia politica, ciencia econémica, historia,
estadistica y sociologia.

El autor nos llama a la reflexion con el
planteamiento de dos interrogantes, ceste
tramite es necesario?, ges imprescindible?
Concluye su articulo preguntando ¢qué es
una Administracion innovadora?, indica las
caracteristicas que a su juicio debe reunir la
administracion innovadora, asi como quiénes
son los actores de la misma.

Derecho Administrativo y administraciéon
publica del siglo XXI, por el Dr. Gregorio
Montero, Consultor en  Administracion

publica y miembro del Comité de expertos
en administracion publica de la ONU, quien
examina los mas destacados planteamientos
que recaen en el diseno y funcionamiento
del Estado, de la administracion publica y
del Derecho Administrativo y, concluye su
presentacion con los principales desafios del
Derecho Administrativo en nuestra region. Y,
afirma que, “el inico Estado viable en el siglo
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XXI es aquel capaz de potenciar la democracia,

el derecho, la justicia, la eficacia y la
responsabilidad de los operadores del mismo.”

El Dr. Juan Camilo Salas, en su articulo, “Las
caras ocultas de la corrupciéon. Introduccién a
una perspectiva ética de las politicas publicas
de capacitacion de los servidores ptiblicos”, nos
presenta las diferentes modalidades que reviste
la corrupcion en la administracion publica, e
indica que, “existen formas de corrupcion que
pasan desapercibidas, o que no se catalogan
como tal”; sostiene que la lucha contra la
corrupcion debe ser “integral y debe involucrar
medidas preventivas y educativas, al lado de
las correctivas y punitivas.”

En su articulo, Salas aborda temas como: Los
errores cometidos por ignorancia respecto de los
conocimientos que requiere el cargo o funcion o,
la ausencia de las competencias minimas para
el cumplimiento de las funciones asignadas;
la deficiencia de “habilidades blandas” en el
funcionariado; el Ego y los prejuicios en contra
de la calidad en el servicio publico, aportes
para una perspectiva ética de las politicas
publicas de capacitacion de los servidores del
Estado frente al problema de la corrupcion,
la implementacion de planes, programas
y acciones de
“permanente” para los servidores publicos, la
formacion para el desarrollo de competencias
blandas, el desarrollo de programas virtuales
de formacion y capacitacion, y concluye con el
argumento sobre la educacion de los ciudadanos
para un mejor servicio publico, destacando
la importancia y alcance de la educacion de
la mente para los servidores publicos, y que
éstos deben colaborar con la educacion del
ciudadano.

formacion y capacitacion

El Dr. Carlos Gasnell Acuna, en su articulo,
“La Contratacion publica y su incidencia en
la promocion de politicas de Estado”, afirma
que la contratacién publica mas que un fin
se ha convertido en un medio para el diseno
y ejecucion de politicas publicas; ademas,
desarrolla aspectos a través de los cuales, la
contratacion publica ha incidido de manera
directa en alguna politica publica, como en
la promocion de politicas de transparencia,
promocion de politicas de equidad e inclusion,
contratacion publica e incentivos para las
pequenas y medianas empresas, asi como para
las empresas de capital panameno.

En esta materia, de vital importancia en la
correcta administracion publica, el articulista
propone bajo el subtitulo Cumplimiento de
politicas energéticas y medioambientales, que
en los procesos de licitacion, mas alla de lo
normado en la ley no. 22, se incluya, en los
pliegos de cargos, como incentivo para las
empresas que participen en actos publicos,
como un factor de evaluacion para ciertas
licitaciones con componentes ambientales
(por ejemplo, reconocer puntajes por planes
de manejo ambiental, o planes de gestion de
reciclaje).

Gestion Publica quiere ser un medio de
formacion para servidores publico y publico
en general, al tiempo que plantea, a través del
esfuerzo intelectual y disciplinar de nuestros
articulistas, propuestas sobre las que el
debate constructivo contribuye a mejorar
las competencias y respuestas a las que esta
llamada la administracion publica.

Ingrid Miroslava Chang V.
Directora
Centro de Investigacion y Capacitacion



¢ Bs posible la innovacion en la

Administracion Publica?

Francisco Javier Velazquez Lopez

Sinopsis

Francisco Javier Velazquez Lopez es Licenciado en Ciencias Politicas y Econémicas (seccion
de Politicas) por la Universidad Complutense de Madrid, posee Cursos de Doctorado.
Pertenece al Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado. Participoé en el
Programa de Alta direccion del Instituto Nacional de Administracion Publica en 1996.

Ha sido en Espana, Director General en seis departamentos y Subsecretario en dos
oportunidades. Fue Secretario General para la Administracion Publica.

Ha sido consultor, profesor y conferencista sobre materias de la Administraciéon Publica
en Panama, México, Argentina, Venezuela, Albania, Portugal, Costa Rica, Guatemala,
Rumania, Republica Dominicana, Francia, Paraguay, Colombia, El Salvador, Honduras,
Tanez, Argelia, Marruecos, Andorra, Chile, Cuba, Colombia, Uruguay, Brasil.

Ademas, ha sido profesor de cursos y master sobre comunicacion, habilidades directivas,
liderazgo, administracion publica, seguridad, proteccién civil, asi como Director de
Seminarios en la Universidad Internacional Menéndez Pelayo. (1986, 2005, 2007, 2008,
2009, 2010).

Actualmente, es el Secretario General del Centro Latinoamericano de Administracion para
el Desarrollo (CLAD), electo en la Reunion Ordinaria del Consejo Directivo, celebrada en
Madrid, el 13 de noviembre de 2017.

Autor de varios articulos y monografias, entre ellos: “Algunas experiencias de gestion publica
estratégica”. Primer premio de Ensayo de AEAAINAPE.Administraciondigital.es.2013.
“Habilidades directivas y gestion publica”. INAP 2015. “Cooperacion entre Instituciones”
(coordinador). INAP, 2015. “La prestacion excelente de los servicios publicos, condiciéon de
la democracia”. Argumentos socialistas, 2016. “Tarea pendiente: el personal directivo de
las Administraciones Publicas”. Temas para el debate. Agosto - septiembre de 2016.



1. INTRODUCCION

En el mundo actual, los efectos de las acciones
individuales se conocen en tiempo real, y ello
obliga a atender especialmente los resultados
de las politicas publicas, transformando
profundamente los métodos de actuacion,
atendiendo a las demandas ciudadanas y re-
disenando los objetivos de la accion publica. Por
otra parte, el nivel de desarrollo de los paises
de Iberoameérica ha aumentado en las ultimas
décadas, lo que conlleva que las demandas
ciudadanas aumenten y con frecuencia se
vuelvan mas complejas, con exigencias de
respuestas rapidas y eficaces.

En la Carta Iberoamericana de la Funcion Pua-
blica, aprobada por el Centro Latinoamericano
de Administracion para el Desarrollo (CLAD),
se indica la necesidad de sustituir “las visiones
burocraticas sobre las Administraciones Publi-
cas, basadas en la adopcion de rutinas norma-
lizadas y la reproduccion de procedimientos
establecidos, y su sustitucion por enfoques
orientados a la produccion de resultados, la
innovacion y el aprendizaje”. En Iberoamérica,
con las excepciones de su ambito europeo Yy,
parcialmente, en alguno de los paises del area,
la sustitucion del modelo burocratico debe ser
tratadaconunaprudenciaycautelaconsiderable.
Desde Max Weber, que disendé y establecio
los principios esenciales de la organizacion
burocratica, también destacé algunos males
de la burocracia, no hay atiin mejor sistema
organizativo de la administracion publica que
la organizacion burocratica. Por ello, a veces
produce cierto sonrojo las diatribas contra la
organizacion burocratica, en paises donde rigen
todavia patrones profundamente arraigados de
pre-bendalismo y politizacion acentuada. El
sen-tido comun nos dice que empecemos por
desarrollar esquemas organizativos burocra-
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ticos y corrijamos mas tarde sus errores, que
los hay, pero no anatemicemos el sistema y
simplemente lo sustituyamos por el desierto
de una administracion publica basada mas en
las reglas de la ocupacion partidaria del poder,
que en disenos racionales de funcionamiento
de las organizaciones. Los paises mas desa-
rrollados cuentan con organizaciones burocra-
ticas profesionales, incluso aquellos que lanzan
ataques que intentan desprestigiar esta forma
de organizacion.

Qué duda cabe, sin embargo, de que, en
la sociedad actual de la cuarta revolucion
industrial, la innovacién, la tecnologia y la
creatividad son elementos esenciales del
funcionamiento de cualquier organizacion. En
las empresas privadas y en las organizaciones
publicas, la innovacion es, cada vez mas, no
una moda organizativa sino una necesidad
estructural. Como se senala en la Carta Iberoa-
mericana de la Funciéon Puablica, conviene poner
el acento sobre los aspectos de la obtencion de
resultados, la innovacion y el aprendizaje.

En el Codigo Iberoamericano de Buen Gobier-
no, aprobado por el CLAD en 2006, los paises
miembros, en uno de sus apartados, senalan
que garantizaran que la gestion publica tenga
un enfoque centrado en el ciudadano, en el que
la tarea esencial sea mejorar continuamente
la calidad de la informacion, la atencion y los
servicios prestados.

Es, pues, un primer paso hacia las actitudes
que hoy deben adoptar las administraciones
publicas del siglo XXI: preocuparse por la
atencion a los ciudadanos, como primer avance
para escuchar lo que estos tengan que decir,
todo ello con el fin de mejorar los servicios
publicos.



Obsérvese, en este sentido, que la presion
se realiza sobre un enfoque al servicio del
ciudadano, adelantandose de alguna manera
a lo que en los tiempos actuales han sido los
principios del gobierno abierto, recogidos en la
Carta, asimismo aprobada por el CLAD.

No obstante, este nuevo paradigma que se
entronca con otros cambios necesarios en
las administraciones publicas, tiene como
base, necesariamente, una manera distinta
de trabajar, con toda seguridad un modo
diferente de seleccionar a los funcionarios
publicos y una atencion mucho mas intensa
por parte de la clase politica a las labores
de las administraciones publicas. Por eso,
cuando se habla de corresponsabilidad en
la ejecucion de las politicas publicas, sera
necesario cambiar la mentalidad y también la
legislacion, en la medida en que sea necesario,
para llevar adelante una accion publica que
no soélo incentive la consulta a los ciudadanos
afectados, sino que dé también posibilidades
de participacion.

Hay que preparar a las organizaciones publi-
cas para llevar a cabo actuaciones conjuntas de
disefiode proyectos, de consultaalosinteresados,
de corresponsabilizacion de actuaciones y, en
fin, de busqueda de las mejores soluciones
para la satisfaccion de las necesidades. No
es desdenable la labor formativa, que ha de
realizarse con los propios funcionarios, para
entender que no s6lo han de administrar sino
participar conjuntamente con los ciudadanos en
la realizacion de los proyectos.

2. UNA FORMA DE TRABAJAR DISTINTA

La actuacion de las administraciones publicas,
hoy y en el futuro, debe ser diferente, puesto
que nos encontramos con “problemas per-

versos” que son por su propia naturaleza

inciertos y complejos, que no se pueden
abordar a la manera clasica con soluciones
parciales o pactadas, sino que segun la OCDE,
“requieren enfoques concertados, adaptables y
cuidadosamente dirigidos”. Sus caracteristicas
deben estar basadas en los parametros que
ahora expresamos en el cuadro adjunto y que
explicamos a continuacion.

Grafico I. - Condiciones de una
Administracién Publica Innovadora.

Fuente: Elaboracion propia.

Las demandas empresariales

Las empresas privadas han introducido nuevas
formas de ofrecer servicios (por internet,
mediante aplicaciones instantaneas,
electronica, pagos mediante celular) y este
hecho genera un aumento de las expectativas
de los ciudadanos sobre la prestacion de
los servicios publicos. En sintesis, se trata
de modificar el blanco: no reaccionar ante el
problema (que en todo caso habra que hacer-lo)
sino prepararnos y ejercer la proactividad que

venta
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permite adelantarse a los acontecimientos.

La velocidad del cambio y la innovacion
consiguiente generan, en el ambito de las
empresas privadas, nuevas necesidades
que las administraciones publicas deben
atender sin demora. Son planteamientos y
demandas que, cuando no suponen ventajas
de unas corporaciones sobre otras, constituyen
propuestas que generalmente establecen nuevos
caminos de desarrollo y actuacion. En esta
medida, las administraciones no deben suponer
un freno, sino que deben ser un impulso a las
nuevas posibilidades de realizacion de proyectos
que mejoren o faciliten la vida ciudadana.

Establecer canales de participacion

La participacion de las personas en los asun-
tos publicos se ha convertido hoy en una
necesidad politica y una necesidad técnica.
Necesidad politica porque asi lo pone de relieve
un somero analisis de los programas de los
partidos politicos. La necesidad técnica se
basa en la difusion del conocimiento y en su
extension. Las administraciones publicas y los
servidores publicos no lo saben todo, porque
es imposible dado su extension. Por lo tanto,
contar con otros puntos de vista o soluciones
distintas parece imprescindible.

Abrirse a la innovacion tecnologica

La incorporacion de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones a las
administraciones publicas es una realidad
desde hace décadas. Por medio de tecnoélogos -
servidores publicos o por centenares de grandes
y pequenas empresas, que laboran diariamente
en los organismos publicos que desarrollan
y mantienen aplicaciones y paginas web, se
facilitan las relaciones de los ciudadanos con
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las administraciones publicas. Por otra parte,
el incremento del Producto Interno Bruto en
los paises latinoamericanos, en las ultimas
décadas, a pesar de la todavia reducida
dimension de sus Estados, que contintan
siendo pequenos respecto a los paises
desarrollados, ha generado una irrupcion
evidente y omnipresente de los instrumentos
tecnologicos, contribuyendo a
ciudadania digital que, coherentemente,
exige de las administraciones publicas un
comportamiento distinto y digital. Ahora, se
trata de poner las bases, aun mas claramente,
para que la innovacién con soporte tecnologico
se admita en las administraciones y, ademas,
se potencie o incluso se cree mediante, por
ejemplo, laboratorios de innovacion y otras
soluciones organizativas innovadoras que ya
existen en numerosos paises de Iberoamérica.

crear una

La innovacion y las tecnologias no siempre
constituyen una mezcla positiva. Innovar debe
ser una realidad, pero no significa hacer lo
mismo trasladando los impresos de papel a
soporte digital o solicitando el mismo numero
de requisitos, pero por internet.

Si hacemos lo mismo que antes, pero mediante
aplicaciones informaticas, puede que lo haga-
mos mas rapidamente, pero no lograremos
avanzar profundamente. Si sustituimos una
aglomeracion de ciudadanos por una cita
por internet y no tenemos en cuenta los que
renuncian a su cita, solo conseguiremos tiem-
pos muertos. Esta experiencia, que tomamos
de algunos paises de Iberoameérica, genera
mayor frustracion en los ciudadanos y escasa
productividad en los funcionarios encargados de
los tramites. Hay pues, que combinar las tecno-
logias con una real capacidad de gestion, que
elimine tiempos muertos y permita satisfacer
las necesidades y la demanda ciudadana.



Practicar la transparencia

Hay un viejo refran que circula entre los funcio-
narios publicos espanoles, reflejo de la antigua
cultura con la que se pretende acabar: “La
informacion difusa y profusa y al indiferente la
legislacion vigente”. El acentuado cinismo del
refran revela, no obstante, la singular distancia
con los ciudadanos y la creencia en que, esta
distancia no contravenia la legislacion vigente,
sino que era un modo de administrar sabio
y eficaz. Los ultimos anos han generado una
necesidad estructural en las administraciones
publicas de conocer sus actuaciones en tiempo
real,
relevancia politica, econémica e incluso per-
sonal, de aquellos que ostentan responsabilida-
des publicas. Aqui nace la transparencia que, en
numerosos paises ha logrado su instituciona-
lizacion, mediante organismos a ello dedicados
con suerte dispar en cada uno de los paises.

relacionadas con las cuestiones de

Realizar la rendicion de cuentas

La rendicion de cuentas, requisito de la demo-
cracia y origen del control parlamentario de
los legisladores representantes del pueblo, ha
experimentadoenlosultimosanos,undesarrollo
considerable, en extension y profundidad. En
extension, porque esta rendicion de cuentas
alcanza, en términos politicos, a cada vez
mas responsables de las organizaciones ad-
ministrativas. En profundidad, porque tanto los
nuevos instrumentos legales, como las normas
relacionadas con la transparencia, obligan a
presentar planes, proyectos y resultados de los
que hay que dar cuenta mas adelante. Final-
mente, los medios de difusion, entre los que
las redes sociales son elementos esenciales,
generan una necesidad continua de presentar
en términos sencillos y comprensibles los
resul-tados de la gestion, a nivel superior y con
frecuencia en ambitos subordinados.

Escuchar las necesidades ciudadanas

Entre los aspectos esenciales del paradigma del
gobierno abierto, como se pone de manifiesto
en la Carta Iberoamericana de Gobierno
Abierto aprobada por el CLAD, no es menor la
importancia del papel de los ciudadanos y de la
participacion de estos en los asuntos publicos.
Asi, es posible afirmar que, con harta frecuencia,
los ciudadanos tienen mayor informacion que
los especialistas o responsables de las politicas
publicas sobre cuales son sus necesidades e
incluso sus prioridades. Las facilidades actuales
de comunicacion y la utilizacion masiva de las
redes sociales apoyan este razonamiento. Y
nos enfrentamos con otro tipo de problemas
de indole politica y sindical, pues producen
“movimientos de masas no identificados”, que
generan especial preocupacion, porque las
instituciones democraticas tradicionales son
incapaces de controlar y dirigir. Esto complica
sobremanera el quehacer de los gobiernos y
obliga a repensar la relacion con ellos y generar
nuevas formulas de actuacion.

3. LA INNOVACION NO ES SOLO
TECNOLOGICA

Suele haber cierta confusion cuando nos refe-
rimos a la innovacion en las administraciones
publicas, incluso en el ambito organizativo:
se crean departamentos donde ambas cues-
tiones estan indisolublemente unidas. Pero la
innovacioén no es soélo tecnolégica, sino que tiene
que ver con la introduccion de nuevas formas
de hacer las cosas, de cambio continuo de la
cultura organizativa, de “ver mas alla de lo que
se ve”, hay que establecer premios para quienes
son capaces de innovar, e incluso de mejora de
la carrera profesional de aquellos que proponen
medidas innovadoras o soluciones creativas
de abordaje de los problemas. La innovacion
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surge mas alla de la zona de confort, después
de fracasos y proyectos que han debido ser
archivados. Por ello, es importante la resiliencia
que es otra competencia, necesaria a todos los
directivos publicos, que nos da capacidad de
resistir ante las dificultades y aprender de ellas.

Para hacer frente a los desafios necesarios de
esta cuarta revolucion industrial inevitable-
mente ha de crearse un paradigma de trabajo
distinto, que concierne a los responsables de
las organizaciones y también, a los propios
funcionarios, a las normas aplicables en el
interior de las organizaciones. Los funcionarios
han de ser mas flexibles y agiles, abiertos
a nuevas ideas, pero los responsables de las
organizaciones no han de tener tanto terror a
la posibilidad del fracaso de las experiencias
puestas en marcha, si el devenir de cualquiera
de los grandes empresarios, que han triunfado
estableciendo corporaciones, podemos detectar
cuantiosos fracasos antes del éxito economico
e institucional. Este proceso es mas dificil en
el ambito publico, pero existen instrumentos,
incluso presupuestarios, que establecen limites
a determinados programas o experiencias piloto
u otras formulas asociativas, que permiten
iniciar caminos para que, si lamentablemente
se demuestran erroneos, las repercusiones
sean minimas. En todos los paises, existen
ejemplos constantes de circunstancias que
impiden culminar determinados proyectos,
en algunos casos de forma ciclica, como
los correspondientes a cualquier periodo
presidencial anterior.

Otro de los elementos que ayudaria en este pro-
ceso de transformacion de la administracion
publica y de los funcionarios, tiene que ver
con la incorporacion de metodologias que con-
tengan nuevas ideas y enfoques distintos a los
tradicionales. La vision juridica es importante,
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necesaria e imprescindible, pero no puede ser
la tnica. Hay otras visiones tan necesarias
como esta, basadas en la ciencia econémica,
la ciencia politica, la estadistica, la sociologia
e incluso la historia, que deben ser tenidas en
cuenta a la hora de la realizacién de las politicas
publicas. Los procesos selectivos deben ser
modificados para incorporar estos saberes.

Otro de los aspectos que no deben ser
olvidados, es poner la atencién en el enjambre
de organismos e instituciones publicas de
todo tipo, con frecuencia, dependientes de
niveles territoriales distintos, que complican
la tramitacion de subvenciones, permisos
o autorizaciones de los ciudadanos. En la
distribucién territorial del poder, especialmente
en los Estados federales o compuestos, es una
importante ventaja que las decisiones deban
ser, en buena medida, consensuadas, con
lo que se aleja la arbitrariedad e incluso, la
discrecionalidad, pues la decision ha de estar
basada en normas dependientes de ambitos
territoriales distintos y en ocasiones con
colores politicos diferentes. Sin embargo, para
los ciudadanos (y especialmente las empresas
privadas que pretenden establecer comercios
0 negocios) que precisan de autorizaciones,
puede constituir un camino lleno de espinas
y dilatado en el tiempo. Acordar entre los
diferentes organismos, ventanillas tUnicas
o tramites conjuntos, es una figura que
autorizan las leyes y un importante adelanto
para los ciudadanos. En todo caso, cuando las
dificultades sean insalvables a corto plazo, se
pueden establecer formulas de coordinacion
que permitan solventar estas dificultades.
Ademas, es bueno preguntarse: ¢Este tramite
es necesario? ¢Es imprescindible? Reflexionar
sobre estas dos preguntas puede llevarnos a
descubrir que los datos ya los tiene el Estado
y, en consecuencia a redoblar los esfuerzos



para evitar solicitar de nuevo rellenar los datos
correspondientes de complejos impresos.

4. ¢:QUE ES UNA ADMINISTRACION
INNOVADORA?

Desde nuestra percepcion, la Administracion
Publica, para satisfacer las necesidades
sociales, las demandas de los ciudadanos y
empresas y, cumplir fielmente los mandatos
recogidos en las leyes (y en muchos casos en
los textos constitucionales), debe reunir varias
caracteristicas relacionadas con la condicion de
sus empleados publicos, como se reconoce en
numerosas Constituciones iberoamericanas.
Estas caracteristicas son la utilizacion
sistematica de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones: la colaboracion con los
ciudadanos, la sociedad civil y las empresas,
la planificacion, ejecucion y evaluacion de las
politicas publicas; la apropiacion de la practica
de la creatividad ciudadana y, finalmente, la
realizacion de la gobernanza democratica.

Grdfico II. - :Qué es una Administracion
Innovadora?

Tecnologias
Informacion

Planifica,

Administracion ejecutay

Gobernanza
democratica

servida por evaltia

politicas

profesionales pliblicas

Apropiacion
creatividad
ciudadana y
empresarial

Fuente: Elaboracién propia.

La primera de las caracteristicas que debe reu-
nir una Administracion innovadora se refiere a
la existencia de unos funcionarios profesionales
seleccionados por mérito y capacidad, que
tengan la condicion de permanencia (y no sélo
para un mandato presidencial o mientras no
se prescinda de sus servicios), preparados
(con capacidades objetivas evaluadas en el
proceso de seleccion) y, finalmente, motivados
por el servicio publico (retribuidos de forma
suficiente, de manera que sean los mejores los
que presten servicio en el sector publico).

La segunda de las caracteristicas se refiere a la
utilizacion de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones de forma sistematica,
aprovechando las aplicaciones, plataformas
y otros tipos de enlaces existentes en el
ambito privado. Para ello, parece necesaria
la colaboracion con todo tipo de instituciones
publicas y privadas y, ademas, incentivar las
propias ideas de los empleados publicos.

La tercera de las caracteristicas esta relacio-
nada con la colaboracion con los ciudadanos y
las empresas privadas, de manera que la creati-
vidad, las innovaciones y las propuestas del
exterior de la administracion tengan siempre
recepcion activa y permitan mejorar los
servicios publicos. La creacion de alianzas con
otros actores por parte de las Administraciones
Publicas se configura como una necesidad
imprescindible para lograr resultados, para la
efectividad.

En definitiva, se trata de la apropiacion de la
creatividad ciudadana de inmediato. Frente a
la tradicion clasica, las ideas que provienen de
los ciudadanos, pueden servir para solucionar
los problemas, una vez se estudien las repercu-
siones técnicas, presupuestarias o legales que
su entrada en funcionamiento puedan acarrear.
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La cuarta caracteristica se refiere a la propia
condicion de las politicas publicas que deben ser
planificadas (en el marco de un plan nacional),
ejecutadas (por los organos administrativos
competentes) y evaluadas (de forma profesional
e independiente).

Finalmente, la quinta condicion es que se
practique la gobernanza democratica, que debe
estar basada en la transparencia (respetando
el derecho de saber de los ciudadanos),
la ética (cuidando que las decisiones sean
justas) y la rendicion de cuentas (de forma
que las decisiones sean controladas por los
ciudadanos).

5. ACTORES DE LA INNOVACION PUBLICA

Otro aspecto de relevancia en el proceso de
la incorporacion de la innovacion sistematica
en las administraciones publicas, se relaciona
directamente con el papel de los recursos
humanos,dentroyfueradelasadministraciones.
Por esta razon, en el proceso de construccion
de una Administracion Publica innovadora
son importantes los actores esenciales: los
representantes politicos y directivos publicos,
los servidores publicos, los ciudadanos y las
empresas.

- Los representantes publicos y directivos
de las Administraciones Publicas deben
ser impulsores esenciales del proceso de
innovacion. Pueden generar estructuras
acordes con estas finalidades, premiar los
proyectos innovadores, favorecer las carreras
de los colaboradores mas innovadores
y, en fin, asignar recursos cuantiosos a
aquellos proyectos mas relacionados con la
innovacion.
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Grafico III. - Actores de la Innovacion
Publica.

Fuente: Elaboracion propia.

- Los servidores publicos (o funcionarios) de-
ben presentar proyectos, aprender de la
sociedad, generar ideas, detectar areas de
mejora y finalmente, insistir con teséon en
las posibilidades de innovar en los diversos
campos de la Administracion Pablica.

- Los ciudadanos y empresas deben exigir
un funcionamiento eficaz de las adminis-
traciones, la incorporacion de las novedades
tecnologicas y posibilidades de actuacion de
acuerdo con las tecnologias de la informaciéon
y las telecomunicaciones. Pero, ciudadanos y
empresas, tienen también obligaciones, como
son adecuarse a las nuevas posibilidades
de contratacion (renunciando al papel y
pasando a la via telematica, incorporandose
a la tramitacion electronica y utilizando las
posibilidades que algunas administraciones
ponen a su disposiciéon, como la participacion
en redes o la correspondencia digital).



6. CONCLUSION

La innovacion en la Administracion no puede
pasar por alto, el necesario respeto a las
leyes, plazos y garantias de los ciudadanos,
por lo que la puesta en funcionamiento de
experiencias innovadoras tiene que guardar
el necesario equilibrio entre el respeto a las

1 OCDE (2016) Panorama de las Administraciones Publicas: América
Latina y el Caribe 2017, Editions OCDE, Paris.

2 Esta Carta Iberoamericana fue redactada por Francisco Longo en
2003 por encargo del CLAD y aprobada por el Consejo Directivo
en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 26 y 27 de junio de 2003, p. 31.

3 Muchos siglos antes de Max Weber, los chinos habian desarrollado
un modelo burocratico muy eficaz: ... los mandarines que nunca
habian empufiado la espada dirigian a menudo las guerras. “No se
gasta el buen hierro para producir clavos” reza un refran chino, que
significa que la gente de talento se incorpora a la burocracia civil, no
al ejército. Sapiens, Harari, 2014. p.178.

4 “Cualquier clase de concesion de usufructos, tributos y servicios
al monarca o al funcionario para su explotacion personal implica
siempre un debilitamiento respecto del tipo de organizacion
burocratica pura”. ¢ Qué es la burocracia?, Max Weber. p. 29.

5 Fernando Henrigue Cardoso, la denomina “cuarta Revolucion
productiva” sefalando entre sus caracteristicas: “Parece ser
mas tecnoldgico financiera, estd fragmentando las viejas clases
y disolviendo sus cementos de cohesion, volviendo vacias las
ideologias que les correspondian”. El Pais, 20/10/2018.

6 El Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno fue aprobado por los
representantes de los paises miembros del CLAD el 23 de junio de
2006 en Montevideo (Uruguay).

7 Carles Ramié en un reciente articulo en la Revista del CLAD,
desarrolla esta necesidad: “Ello supone, por un lado, el promover
nuevos enfoques, metodologias y practicas para potenciar y
fortalecer la innovacion al interior de las instituciones publicas y
favorecer la colaboracién con otros actores de la sociedad, el sector
privado, las organizaciones del tercer sector, entre otros. Por otro
lado, supone reconocer las capacidades disponibles en la propia
sociedad y los beneficios que estos pueden aportar en el disefio e
implementacion de politicas publicas, dejando atras el enfoque de
una ciudadania receptora pasiva de acciones institucionales, para
convertirse en protagonista y productora de sus propias soluciones”.
Articulo: Tensores reaccionarios a combatir y tensores progresistas
a incentivar para logara la institucionalizacion e innovacion publica
en América Latina, Revista del CLAD Reforma y Democracia, N°
61.2015.

8 Se define el Gobierno abierto como el conjunto de mecanismos y
estrategias que contribuye a la gobernanza publica y al buen
gobierno, basado en los pilares de la transparencia, participacion
ciudadana, rendicion de cuentas, colaboracion e innovacion,

normas y los derechos de los ciudadanos, pero
los responsables y funcionarios deben prestar
atencion, y usar de inmediato las posibilidades
innovadoras, basadas o no en la tecnologia.

Febrero, 2019.

centrando e incluyendo a la ciudadania en el proceso de toma
de decisiones, asi como en la formulacién e implementacion de
politicas publicas, para fortalecer la democracia, la legitimidad de la
accion publica y el bienestar colectivo.

9 Ibidem Carles Ramié.

10 OCDE, Panorama de las Administraciones Publicas (2017c)

11 OCDE Panorama de las Administraciones Publicas (2017c): “El
gasto publico alcanza 31% del PIB en promedio, comparado con
41.5% en los paises de la OCDE; sin embargo, la diferencia esta
disminuyendo”.

12 OCDE (2016), Panorama de las Administraciones Publicas: América
Latina y el Caribe 2017, Editions OCDE, Paris.

13 En una reciente publicacion del BID sobre los laboratorios de
innovacion de gestién publica en América Latina y el Caribe,-www.
iadb.org/es/noticias/comunicados-de-prensa/2016-10-14/estudio-
sobre-laboratorios-de-innovacion%2C11603.html.

14 Véase por ejemplo la azarosa vida del Consejo de Transparencia
espafiol.

15 Ver Carta Iberoamericana de Gobierno Abierto aprobada por el
CLAD, www.clad.org/images/declaraciones/CIGA-Octubre-2016.
pdf.

16 Véase Fernando Vallespin, “Masas en la calle”, El Pais (23/3/2018)

17 Octavio Paz.

18 Tomamos aqui la expresion de Steven Pinker, En Defensa de la
llustracion.

19 Produce cierta angustia observar en algunos paises de Iberoamérica
estructuras férreas, de obras publicas y autopistas no finalizadas y
acumulando herrumbre. Cuando se solicita explicacion, finalmente
la razén mas certera parece ser que fue un proyecto de otro periodo
presidencial.

20 Asi por ejemplo en la Constitucion espariola de 1978 (art. 103), en
la Constitucion Politica de Colombia de 1991 (art. 125 y 209), en
la Constitucién Politica de la Republica de Chile (art. 38), en la
Constitucion de Brasil de 1988 (art. 37).

21 La importancia de las alianzas para el desarrollo sostenible esta
basada en el diagndstico segun el cual los Estados son incapaces
de abordar por si mismos todos los complejos problemas que
abordan los ODS. Manuel Arenilla: Avances y propuestas sobre la
Agenda 2030 y los ODS en Iberoamérica. CLAD, 2018.

22 Véase la Carta Iberoamericana de Etica e Integridad en la Funcién
Publica aprobada por el CLAD en la reuniéon del Consejo Directivo
de julio de 2018.
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1.

Bl Instituto de la participacion del privado
al procedimiento administrativo
en el ordenamiento italiano

Stefano Gesuelli

Stefano Gesuelli es Coronel de la Guardia di Finanza Italiana, se desempena hasta la fecha
como Consejero de la Embajada de Italia en Panama y Jefe de la Mision de Italia ante la
Secretaria Ejecutiva del Centro Interamericano de las Administraciones Tributarias — CIAT.

En el ambito académico, Stefano Gesuelli es abogado, economista y politélogo, con maestrias
en derecho tributario y derecho tributario internacional. Ha sido profesor en la Academia
de la Guardia di Finanza, en la Scuola di Polizia Tributaria (centro de alta capacitacion)
y en la Scuola Superiore dell’lEconomia e delle Finanze (centro de alta capacitacion del
Ministerio italiano de Economia). También ha colaborado con la Universidad LUISS en
Roma en el desarrollo de programas académicos en el ambito de la Derecho Tributario y
Penal Tributario.

El oficial ha sido Representante Nacional de Italia en varios grupos de trabajo y foros
activos en el marco de organizaciones internacionales (como la UE, la OECD, IOTA y el
CIAT) sobre temas relacionados con la Cooperacion Internacional, la lucha al fraude y a la
evasion fiscal, el lavado de activos y los delitos fiscales. Es miembro del Royal Institute of
International Affairs (Chatam House) en Londres.

INTRODUCCION

En el sistema legal italiano, hasta la aprobacion
de la ley no. 241 del 1990, no se encontraba
una norma que rigiera de manera comun todos
los procedimientos de los organismos publicos;
hasta esa fecha, solamente existian disciplinas
puntuales que valian para algunos sectores
de actividad publica!, con la consecuencia de
que la actividad de la administracion, seguia

siendo, en gran medida, discrecional. Las

1 Como, por ejemplo, la que regulaba la disciplina de la primera mitad
del siglo XX en tema de permiso de construccion,
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partes interesadas, por lo tanto, no podian
reclamar ningin derecho a participar y
aportar elementos en aquellos procedimientos
destinados a afectar, de diversas maneras, sus
esferas legales.

En esta perspectiva, la participacion necesaria
de la parte privada en los procedimientos de la
administracion publica se redujo, a un mero
principio de doctrina, que se basaba en los
mismos principios de la Constitucion italiana



del 1948 y, en particular, al principio de
imparcialidad de la accion administrativa, en
virtud de las disposiciones combinadas de los
articulos 1 y 97 de la Constitucion?, afirmando
que, si bien, el mismo concepto de Estado
monarquico del siglo XIX bien podria concebir
una meros
soberanos y, por lo tanto, completamente
cerrada a los ciudadanos, con la introduccion de
la Constitucion republicana, la administracion
publica deberia, en cambio, estar abierta a la
contribucion participativa de los ciudadanos.

administracion de derechos

Del articulo 1 de la Constitucion italiana, que
atribuye la soberania al pueblo dentro de los
limites y en las formas previstas por la misma
Carta Magna, se llego, por lo tanto, a elaborar
el principio consecuente de la participacion
privada en el procedimiento administrativo,
obligando a la administracién, a tener que
comparar necesariamente, en una perspectiva
de imparcialidad, el interés publico con el de
los sujetos privados involucrados.

Por otro lado, el fundamento constitucional de
la participacion del ciudadano a las actividades
administrativas se individualizé también en
el art. 3, segundo parrafo de la Constitucion,
que dispone la participacion de los ciudadanos
en la organizacion politica, economica y social
del pais, a través del ejercicio de los institutos
propios de la democracia.

2 Articulo1: “Italia es una republica democratica, fundada en el trabajo.
La soberania pertenece al pueblo, que la ejerce en las formas y
dentro de los limites de la Constitucién”;

Articulo 97: “Las administraciones publicas, en linea con el
ordenamiento de la Unién Europea, aseguran el equilibrio de los
presupuestos y la sostenibilidad de la deuda publica.

Las oficinas publicas se organizan lo dispuesto por la ley, de modo
que se garantiza el buen desempefio y la imparcialidad de la
administracion.

En la organizacién de las oficinas se determinan las areas de
competencia, las atribuciones y las responsabilidades propias de los
funcionarios.

A los empleos en las administraciones publicas se puede acceder
a través de concurso, excepto en los casos establecidos por la ley.”

Con la aprobacion de la ley no. 241/1990,
finalmente el instituto de la participacion se
ampli6 a la generalidad de los procedimientos
administrativos, introduciendo asi el “principio
del justo procedimiento”, en virtud del cual
la definicién del interés publico debe tener
lugar (también), a través de un contradictorio
con los portadores de los intereses opuestos,
involucrados o “comprimidos” por el ejercicio
del poder publico.

El procedimiento administrativo, por lo tanto,
debe tender a resaltar y organizar los diversos
intereses relevantes para el ejercicio de la
funciéon encomendada a la administracion
publica, de modo que pueda perseguir el
interés publico primario, a través de la
reconciliacion con otros intereses en juego,
tanto publicos como privados: la contribucion
de las partes interesadas, de hecho, permitira a
la administracion adquirir, antes de la decision
final, toda la informacion necesaria y el correcto
conocimiento de los intereses involucrados.

En la participacion, por lo tanto, se pueden
identificar dos objetivos diferentes: por un lado,
una funcion de proteccion de la propia posicion
juridica subjetiva (la llamada “participacion
defensiva”), segun
“garantista”, tiene como objetivo permitir al
ciudadano hacer valer sus propias razones,
frente a un procedimiento que aun esta en
evolucion; por otro lado, en cambio, una funcion
mas puramente colaborativa (también llamada
participacion en sentido estricto), dado que,
a través de las observaciones e informacion
proporcionadas por el sujeto privado, la
administracion puede conocer mejor cada
elemento Util para la evaluacion mas adecuada
del caso concreto.?

que, una definicion

3 Asi expresamente la decisién del Consejo de Estado, seccién VI, 8
de abril de 2003, n. 1882; Tribunal Administrativo Regional. Sicilia,
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Sin embargo, parece oportuno analizar, si en el
proceso de reforma de la Administracion Publica
italiana, iniciado en los afios 90, haya realmente
creado, momentos de participacion, activando
un intercambio continuo de informacion entre
las instituciones y el ciudadano.

En otras palabras, es necesario verificar
si dentro del procedimiento, como espacio
de comunicacion administracion y
administrados, se lleva a cabo un proceso
de intercambio bilateral a través del cual se
produce, reelabora y transmite la informacion,
haciendo que actuen diferentes actores y

creando juegos de roles.

entre

2. ECLIPSES DEL ACTO Y DILUCION DEL
PODER

Antes de la intervencion del legislador
con la mencionada ley no. 241/1990, con
titulo “Normas en tema de procedimientos
administrativos y el derecho de acceso a
documentos administrativos”, el sistema admi-
nistrativo italiano carecia de una disciplina
que garantizara la naturaleza democratica y
la efectividad de la accion administrativa. Asi,
aun la maduracion fue lenta. Se necesitaron
dos décadas para que una serie fructifera de
intuiciones se reflejara en la doctrina mas
cuidadosa y en las soluciones legislativas.

Con dicha norma y, con las consecuentes
elaboraciones de la doctrina y de la jurispru-
dencia, la administracion publica finalmente
deja de ser portadora de sus propios

Catania, seccion |, 1 de abril de 2003, No. 563, Cons. Estado, seccién
VI, 14 de enero de 2003, No. 98. Del mismo modo, la decisién Cons.
Estado, seccion VI, 12 de marzo de 2002, No. 1453, que declar6
que la parte privada tiene derecho a participar en el procedimiento
administrativo potencialmente perjudicial para él “.. no solo para
aumentar la contribucion cognitiva de la administracion, o para
colaborar en la mejor realizacion del interés publico para un decision
mas informada por parte de la administracién, pero también para
resaltar su posicion diferenciada «.
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propositos, para mediar entre los intereses
expresados por los diversos sujetos sociales.
Esta transformacion encuentra su génesis
en el progresivo abandono de la idea del acto
administrativo, entendido como una disposicion
discrecional, basada en la exaltacion ideologica
de la antigua “relacion de supremacia” entre el
Estado y el ciudadano.

Con la nueva ley, en esencia, se produce
una “jurisdiccionalizacion” del procedimiento
administrativo, ya que se introduce la
obligatoriedad del contradictorio y el principio
del “justo procedimiento,” que se puede inferir
del art. 97 de la Constitucion. El principio de la
intervencion de los privados, por lo tanto, esta
relacionado con el de imparcialidad y buena
administracion, expresamente previsto por la
mencionada disposicion constitucional. En
ultima instancia, el procedimiento sigue dirigido
a satisfacer los intereses publicos, pero en la
nueva perspectiva legislativa, la intervencion
del privado y la aparicion de su interés en
los procedimientos, sirve precisamente, para
permitir a la administracion publica una mejor
satisfaccion del interés publico, a través de una
gestion mas racional y mas democratica del
poder, para pasar de un tipo de administracion
monologica a una dialogica.*

Se crea asi, un sistema de toma de decisiones
por parte de la administracion mucho mas
democratico y caracterizado por la accesibilidad
de los documentos administrativos dentro
del cual, la legitimidad de este se evalua, en
primer lugar, en relacion con la posibilidad
dada a los destinatarios de poder participar en
el contradictorio con la administracion.®

4 Tribunal Administrativo Regional Sicilia, seccion. Catania, 31 de
enero 1994, n. 67.
5 Consejo de Estado, Pleno, 15 de septiembre 1999, n. 14.



En otras palabras, pasamos de un unico interés
publico a multiples intereses publicos. Parece
evidente que es precisamente la aparicion de
mas intereses publicos a conseguir lo que la
doctrina italiana defini6 como

“dilucion del
poder”, entre varios centros organizativos.
Es precisamente aqui, de donde deriva el
fenomeno de la participacion. Esta dilucion, de
hecho, ocurre con la ampliacion de las areas de
contacto entre los sujetos publicos y privados,
transformando el “choque” instantaneo tipico
del acto individual, en una situacion mas
duradera que genera expectativas e influencias.

3. EL JUSTO PROCEDIMIENTO

La ley no. 241/1990 generalizo la participacion
de los ciudadanos en el procedimiento, haciendo
de este ultimo la sintesis de todos los intereses
publicos y privados subyacentes a la accion
administrativa. El Consejo de Estado italiano
expreso el alcance de la participacion, aclarando
que el art. 7 de la ley antes mencionada, que
impone la obligacion del aviso de comienzo de
los procedimientos, introdujo en la actividad
administrativa un elemento de gran importancia
civil, que consiste en la introduccion en el
procedimiento administrativo de la cultura de
la dialéctica procesal, cambiando la practica
de la defini-cion unilateral del interés publico,
por un sistema democratico de toma de las
decisiones y de accesibilidad de los documentos
administrativos, en el que se evaltia la idoneidad
de la investigacion preliminar, en la medida en
que los destinatarios han sido colocados en la
condicion de contra deducir.®

En realidad, el instituto representa la aplicacion
del principio del justo procedimiento, segun
el cual el procedimiento administrativo debe
ser regulado de tal manera que no imponga

6 Consejo de Estado, Pleno, 15 de septiembre 1999, n. 14.

restricciones a los ciudadanos, sin antes haber
llevado a cabo las actuaciones apropiadas y
haberpuestoalaspartesinteresadasen posicion
de exhibir sus propias razones. Condicion, esta,
que el Tribunal Constitucional ha considerado
un principio general de accién administrativa y,
que la ley no. 241/1990 también ha extendido
a los procedimientos favorables para los
privados. La posterior ley no. 11 de febrero de
2005, sin embargo, ha fortalecido su alcance,
estableciendo una participacion “reforzada”
en los procedimientos, a solicitud de la parte
privada que
concluir en un sentido desfavorable. Ademas,
la participacion se considera, con razoéon, una
forma de legitimacion del poder administrativo,
dado que su ejercicio se lleva a cabo de
manera que tenga en cuenta las necesidades
y expectativas de las partes interesadas,
acercando al ciudadano al poder.

la administracion considere

La evolucion de la conciencia social y la
influencia del derecho han
llevado a extender dicho modelo participativo,
mas alla de los limites mencionados en la ley
no. 241/1990, a procedimientos distintos
de los de administraciobn activa, como
los normativos y legislativos. El Tribunal
Constitucional” considerd, consecuentemente,
legitima la introduccion de la investigacion
preliminar publica y la motivacion de los actos
reglamentarios, por parte de las regiones®, en
sus procedimientos normativos y legislativos.

comunitario

La doctrina ha resaltado, ademas, que las
modalidades de participacion, que pueden
resumirse en el derecho a acceder a los
documentos y a ser escuchados, previstos en la

7 Corte Constitucional, 6 de diciembre 2004, no. 379.

8 Unidad administrativa territorial, similares a las Provincias
en la Republica de Panamda, con competencias legislativas
auténoma previstas por la Constitucion en determinadas materias
complementares a las competencias estattales.
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leyno.241/1990, permiten el establecimientode
una relacion juridica propia entre el ciudadano
y la administracion publica, permitiendo que
el particular influya en la fase de investigacion
y también en la decision, dado que el éxito del
procedimiento debe tener en cuenta, los ale-
gatos y documentos presentados por el mismo.

En la fase preliminar de investigacion,
adquisicion y evaluacion de los elementos
necesarios para la decision, la participacion
produce sus mayores efectos, dado que el
privadopuedelimitar,de hecho, las evaluaciones
unilaterales que a menudo caracterizan a la
administracion publica.

Sin embargo, no es el caso enfatizar estas
formas de participacion, considerandolas como
una herramienta para valorar la posicién del
ciudadano, igual a la administraciéon publica.
Y, de hecho, las modalidades de participaciéon
se resuelven, en la practica, mediante un
contradictorio limitado a la introduccion en
el procedimiento de documentos, dejando
al ciudadano incapaz de: 1. participar en
la recopilacion de las pruebas realizadas
por la administracién publica, 2. consultar
verbalmente; 3. evaluar los resultados de la
investigacion preliminar, que quedan en un
monopolio de la administracion publica, en
el que el privado no puede participar, sino a
través de memorias y documentos.

4. EL RESPONSABLE DEL PROCEDIMIENTO
COMO RESPONSABLE DE LA DECISION

Antes de la ley no. 241/90, la investigacion
preliminar era una mera actividad interna
que la administracion gestionaba en estricta
soledad, siguiendo reglas desconocidas para
el privado y retiradas del sindicato de jueces.
Dicha ley modifica, significativamente, esta
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situacion con la provision de dos institutos
juridicos particularmente importantes en la
fase preliminar: el nombramiento de la persona
a cargo del procedimiento y la participacion de
las partes interesadas en los procedimientos.

El funcionario responsable representa la figura
central del proceso, en torno al cual giran las
reglas, los intereses y las mismas actuaciones
propias del procedimiento.

A pesar de la importancia que se le otorga, este
instituto no ha sido recibido favorablemente
por los funcionarios publicos, sea por la refe-
rencia expresa a la responsabilidad, que no es
apreciada por ellos, como por las dificultades
que encuentra el responsable para desempenar
un papel que va mas alla de la organizacion
jerarquica de la administracion publica.

La ley no. 15/2005, por lo tanto, ampli6 las
obligaciones de comunicacion del responsable
del procedimiento y fortaleci6 su funcion,
disponiendo que el organismo competente para
adoptar la disposicion final debe cumplir con
los resultados de la investigacion preliminar,
creando un fuerte vinculo entre la fase
preliminar y la fase de toma de decisiones. El
nombramiento del responsable, ademas, asigna
caracter personal al ejercicio de la funcion,
superando finalmente el limite constituido
por la naturaleza impersonal de las oficinas
publicas y la fungibilidad de los responsables
de las mismas, lo que representa el requisito
previo para implementar el principio de
responsabilidad previsto en el art. 28 de la
Constitucion.®

9 Articulo 28: “Los funcionarios y empleados del Estado y de los
organismos publicos son directamente responsables, de acuerdo con
las leyes penales, civiles y administrativas, de los actos cometidos en
violacion de los derechos. En tales casos, la responsabilidad civil se
extiende al Estado y a los organismos publicos.”



Del conjunto de las tareas asignadas al
responsable por la ley no. 241/90 (modificada
e integrada por normativas posteriores), es
evidente que el mismo tiene el papel principal
de coordinar las actividades procesales de
acuerdo con una concepcion moderna de
la organizacion. El papel antes mencionado
se confirma por el hecho de que el gerente
encargado de firmar el acta/resolucion final
del procedimiento no puede apartarse, sin
justificacion especifica, de los resultados de
la investigacion realizada y coordinada por la
persona a cargo del procedimiento, quien es
el titular de poder evaluar la estructura de los
intereses involucrados en el procedimiento del
cual es responsable. La coordinacion se ejerce
tanto dentro de la Administracion que fuera, en
las relaciones con las otras administraciones
y con los particulares involucrados en el
procedimiento. Con respecto a las relaciones
internas de la organizacion, en primer lugar,
es necesario centrarse en las relaciones entre
la alta direccion y las oficinas y, entre el nivel
politico y los 6rganos de gestion, apreciando los
vinculos que se generan.

Luego de haber establecido el principio de
separacion de competencias entre los 6rganos
de gobierno y la gerencia (con el Decreto
Legislativo no. 80/1998, incorporado en el
art. 17 del Decreto Legislativo no. 165/200),
también se aclaré la relacion entre gerentes
y las personas a cargo de los procedimientos.
Los gerentes, responsables de la gestion de
las oficinas, dirigen, coordinan y supervisan
las actividades de los responsables de los
procedimientos. Por otro lado, estan obligados
a sustituir a dichos responsables, solo en caso
de inaccion de estos. De esta manera, a los
responsables se les garantiz6 un espacio de
autonomia en la conduccion del procedimiento;
el mismo espacio que ha sido reconocido a

los directores y gerentes de los organismos
gubernamentales, con poderes de direcciéon y
control, en la gestion de sus articulaciones y
actividades administrativas, bien diferenciados
de las actividades de direccionamiento, propio
del nivel politico del gobierno.

El contenido de la ley no. 241/90 que introdujo
la obligacion por el gerente de una oficina o
Institucion, que sea diferente del responsable
del procedimiento, de no apartarse de los
resultados de la investigacion previal® - asume
su valor, en los momentos discrecionales de la
actividad administrativa, allidondelaevaluacion
de los resultados de la investigacion preliminar
puede conducir, con adecuada motivacion, a
resultados distintos. Sin embargo, en los actos
vinculados, la decision final no puede desviarse
de los resultados de la investigacion preliminar.
La regla es importante, porque establece la
distincion entre la fase preliminar y la etapa
de toma de decisiones del procedimiento, que
es la consecuencia de las modernas teorias de
la accion administrativa, que han demostrado
que es el procedimiento, el lugar real donde se
despliega la parte fundamental de la accion
administrativa, mientras que la resolucion o
decision final es simplemente un resumen de
los resultados del procedimiento. Esto nos
lleva a creer que es en el procedimiento que
la administracion elige y decide; la resolucion,

10 La norma parece conforme con la jurisprudencia que, incluso antes
de considerar que la contradiccion del acto con los resultados de la
investigacion preliminar constituye un vicio de la resolucion idéneo
para invalidar la legitimidad. De hecho se trata de un defecto de
motivacion porque, segun el art. 3 de la Ley 241/90, la motivacién
debe indicar los requisitos previos de hecho y las razones legales
que determinaron la decision administrativa, en relacion con
los resultados de la investigacion preliminar. La jurisprudencia
ha caracterizado este defecto como un exceso de poder, ya que
constituye una violacién de las reglas de légica e imparcialidad
que constituyen limites intrinsecos del poder administrativo.
En particular, los jueces italianos reconocen, entre las figuras
sintomaticas del exceso de poder, el defecto de la investigacion
preliminar entendido como la falta de todos los elementos que la ley
o la situacion de hecho requieren para el propdsito de la decision o
como falta de evaluacién de los elementos recopilados.
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en cambio, convierte en “regla”, productiva de
efectos legales, lo que ya se ha decidido.

La decision, insertada en la fase procesal
o preliminar, es, de hecho, el disenno de
las estructuras de interés, mientras que la
resolucion final es la formalizacion de la
decision que hace que la estructura de interés
sea vinculante.

En la fase procesal, por lo tanto, se entrelazan
propuestas de decisiones, interpretaciones
normativas, hechos e intereses, de cuya
interaccion, a través de una comparacion
dialéctica, surge la decision que se tomara en
la resolucion final.

Y, si la decision, incluida en la fase preliminar,
es el resultado del conjunto de intereses
en juego y la resolucion representa la mera
formalizacion de lo que se decidio para que sea
vinculante la estructura de los intereses antes
mencionados, la anticipacion de la decision
en la fase procesal lleva a considerar la fase
de toma de decisiones debilitada; por lo tanto,
en esta ultima fase, las posiciones legales de
la administracion y los particulares deben
considerarse iguales.

En realidad, los efectos de la ley no. 241/1990,
aunque reconoce la distincion entre la
investigacion preliminar y la decision final, no
son tan perjudiciales como para producir una
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division real entre decision y resolucion. Dicha
normativa positiva, de hecho, no habla de una
propuesta/proyecto de resolucion, sino de
los resultados de la investigacion preliminar,
considerando, ademas, la posibilidad de
una decision diferente, si esta justificada,
que ciertamente pertenece a la fase de toma
de decisiones. En consecuencia, no puede
atribuirse a esta fase, la mera funcion de
formalizar una decision ya tomada, mas bien
debe reconocerse como un lugar de sintesis de
los diversos intereses involucrados en la accion
administrativa. Por otro lado, ni siquiera se
puede considerar que la persona a cargo del
procedimiento se limite a pasar el expediente
a la persona a cargo de la resolucion, sin
relacionarlo adecuadamente sobre los éxitos
del procedimiento y las actuaciones relativas,
ya que este ultimo, es quien debe justificar
su resolucion, refiriéndose a los resultados de
la investigacion preliminar. La investigacion
preliminar, por lo tanto, debe terminar con un
informe escrito cuyo contenido, evidentemente,
estara influenciado por el tipo de acto que la
administracion publica debe emitir y, por las
elecciones que debe tomar. Mucho depende del
tipo de procedimiento, el tipo de poder ejercido
y los contenidos que las administraciones
daran a sus regulaciones internas, sobre el
procedimiento administrativo, donde pueden
dictar las reglas de organizacion que se
consideren mas apropiadas.
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1. INTRODUCCION

Asistimos a una reconfiguracion del Estado, no
solo desde las perspectivas social y econoémica,
sino también juridica, como forma de generar
un entorno de garantias ciudadanas en sintonia
con el Estado Social, Democratico, de Derecho
y de Justicia. También, es un imperativo volver
la mirada al factor institucional, dimension sin
la cual no puede existir Estado eficaz y mucho
menos desarrollo sostenible.

Lasociedad modernaesta sometida a constantes
transformaciones como consecuencia de los

cambios que operan en la forma de pensar y
actuar de los individuos, todo lo cual refleja
visiones diferentes sobre el Estado, lo que a
su vez tensiona la relacion Estado-sociedad,
y termina provocando el reacomodamiento de
las estructuras estatales, pretendiendo con
ello responder a las mutaciones mentales y
sociales y, por qué no decirlo, naturales, que se
experimentan cada dia.

Por otro lado, el Estado debe responder a las
exigencias del mundo actual, que es un mundo
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en crisis, pareceria que asistimos a un escenario
global en el cual lo Ginico que tiene criterio de
integralidad es la crisis. El Estado tiene la
obligacion de recomponerse y demostrar que
es imprescindible para el direccionamiento y la
conduccion de la sociedad y el desarrollo pleno
de los pueblos en el siglo XXI, y que es capaz
de prevenir, adelantandose ante los episodios
de catastrofes de diferentes tipos, los cuales
amenazan hoy mas que antes.

Es preciso, en consecuencia, que el Estado
reasuma su rol central, apoyado en el derecho
constitucional y en el derecho administrativo,
poniendo en practica politicas publicas que
representen el sentir de la gente y exhibiendo
fortaleza institucional, con el tamano que
necesita para ser eficaz y eficiente; se requiere
de un Estado blindado ante toda amenaza
de secuestros posibles por parte de intereses
politicos, funcionariales, empresariales, o de
cualquier otro tipo, ajenos a su naturaleza y al
interés general.

En este ensayo nos proponemos abordar los
principales enfoques tedricos que
en el diseno y funcionamiento del Estado y
de la Administracion Publica, asi como las
caracteristicas del Derecho Administrativo del
siglo XXI, que sea garante del desarrollo, de
la seguridad juridica, de la legalidad y de la
eficiencia.

inciden

2. REFLEXIONES Y APROXIMACIONES
TEORICAS Y CONCEPTUALES

Resulta imposible abordar, de forma adecuada
la configuraciéon y desarrollo del Estado y
la Administracion Publica con sentido de
actualidad, es decir, desde sus componentes
esenciales que se expresan en las clausulas
social, democratica, de derecho y de justicia,
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sin tomar en cuenta las nuevas teorias y
enfoques que al respecto del quehacer publico
vienen erigiéndose, como consecuencia de la
ausencia historica de respuestas efectivas a las
crecientes y legitimas demandas ciudadanas y
necesidades de bienestar y desarrollo integral
de nuestras sociedades.

Para entender en su justa dimension las
complejidades de estructuraciéon, dinamica
y funcionamiento del sector publico hoy, es
necesario apoyarse en los nuevos enfoques
que toman cuerpo a partir de que el Estado,
en su acepcion tradicional, no ha sido capaz
de dar respuesta contundente y oportuna
por medio del disefnio y ejecucion de politicas
publicas que reduzcan de forma considerable
los niveles de pobreza y desigualdad, lo que ha
llevado a los ciudadanos a reclamar y lograr
su reposicionamiento frente a las instituciones
publicas y a exigir a los operadores del Estado
nuevas formas de gobernar.

2.1. Teorias sobre el Estado del siglo XXI

El contexto actual de la gestion publica esta
marcado por el aumento, diversificacion y
complejidad de las demandas de los ciudadanos
frente al Estado, quienes, de mas en mas van
entendiendo su real posicion con relacion a
este y la Administracion, asi como el sentido
preciso de su condicion de ciudadano y el
significado del ejercicio de la ciudadania, en
tanto su posicion juridica va adquiriendo mayor
relevancia. Algunos teoricos estudian este
fenéomeno como la ciudadania social combinada
con la ciudadania juridica, la que deviene en un
gran impulso a las transformaciones que se
necesitan.

Ante todo esto, es preciso incluso, que nos
preguntemos, con seriedad, si la tesis de la



separacion tripartita de los poderes publicos
resulta suficiente hoy, para analizar y operar
el Estado moderno, si no hacen falta otras
dimensiones que se erigen, tan importantes
como las tradicionales; en este orden, cabe
destacar la funcién de control, la electoral,
control social, entre otras. En el mismo orden,
debemos cuestionarnos también, respecto de
si resulta correcto en el siglo XXI pluralizar el
concepto de poder del Estado, de si se trata
realmente de poderes segmentados o de un
poder tinico ejercido por 6rganos fundamentales
del Estado.

En este mismo sentido, debemos profundizar
el analisis para avanzar hacia una mejor
comprension, difusién e internalizacion de la
tesis sobre la titularidad y el ejercicio del poder,
pues en la medida en que nos apoderemos
efectivamente de la idea de que los funcionarios
publicos son mandatarios, que solo ejercen el
poder en nombre de los ciudadanos y, que estos
son los mandantes, los verdaderos titulares de
dicho poder, en esa medida es que podremos
perfeccionar el Estado social y democratico de
derecho.

Lo que si resulta claro es que el Estado del siglo
XXI debe reconstituirse sobre las dimensiones
o caracteristicas ya enunciadas, que expresany
sintetizan la realidad y aspiraciones actuales de
los individuos. Es cierto que sigue siendo una
tarea no concluida aun en muchos de nuestros
paises latinoamericanos, la construccion y
consolidacion del Estado social, democratico de
derecho y de justicia, lo que impide enfrentar
con éxito los crecientes desafios que se nos
presentan.

En este orden, los principios de la democracia
participativa son innegociables, para que el

ciudadano, no solo cuente en los procesos
electorales, sino que sea incorporado de forma
sistematica a los espacios de fundamentacion
de la toma de decisiones, adopcion y puesta
en marcha de politicas publicas inclusivas;
el sistema de derechos de primera, segunda,
tercera y cuarta generacion debe ser fortalecido
constantemente, por lo que es preciso rodearlo
de todas las garantias necesarias. Por ultimo,
el Estado debe ser garante de un sistema
de proteccion social integral, tanto desde la
perspectiva prestacional como de la seguridad
ciudadana.

Se requiere de un Estado que vuelva su mirada
al ciudadano, colocando su bienestar como el
objetivo-meta de todas sus acciones, tomandolo
como fuente de inspiracion del diseno y
formulacién de las politicas publicas; se hace
necesario un diseno estatal en el cual sus
operadores politicos y técnicos entiendan que
son instrumentos al servicio de la ciudadania,
por lo que la participacion real y activa de
la gente en las cuestiones estatales es vital,;
se debe entender el significado y la idea de
bienestar social hoy, y su estrecho vinculo con
la felicidad de la gente y el desarrollo humano
integral.

De ahi que siga siendo valido el proceso
de transformacion o reforma del Estado en
Ameérica Latina, solo que la vertiente humana
debe ser incorporada al proceso con mucha
fuerza, a partir de una pregunta muy simple:
¢reformar para qué? Evidentemente que la
respuesta es también simple, aunque en los
hechos resulta compleja: reformar el Estado
para sumar felicidad a los ciudadanos.

Para que esto ocurra es necesario que la gente
participe en los procesos de reforma, esto
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los legitima y garantiza su sostenibilidad; la
reforma debe centrarse en los individuos con
una proyeccion de colectividad, por ello, deben
propender a construir instituciones publicas
agiles, enfocadas en resultados que impacten
positivamente a los ciudadanos.

Deben formularse y ponerse en ejecucion
politicas publicas incluyentes, erradicando todo
tipo de discriminacién por razon de raza o color,
etnia, género, discapacidad, religion, filiacion
politica; en fin, politicas publicas que recojan
todas las dimensiones de multiculturalidad
que se expresan en cada pais de la region. Todo
esto hace parte necesaria de la configuracion
del Estado de estos tiempos; un Estado que sea
capaz de producir resultados para el desarrollo.

Preciso es destacar el gran dilema en el que se
encuentran muchos de nuestros paises, como
consecuencia de no atender a tiempo ciertos
problemas emergentes que hoy se constituyen
en un verdadero valladar para el avance,
como la desigualdad, el crimen organizado (en
sus modalidades de sicariato, narcotrafico,
pandillas), el cambio climatico, que amenaza
con destruir la especie humana por medio
de fenomenos naturales capaces de provocar
danos de alcances cada vez mas desastrosos
y desconcertantes, también la inseguridad
ciudadana, la corrupcién administrativa, la
inseguridad juridica, etc.

En definitiva, hay que incorporar a la
reflexion, y a la accion gubernamental la
simbiosis irreductible entre legalidad, derechos
fundamentales, garantias y servicios publicos,
lo que no hemos sido capaces de hacer en
el pasado, provocando con ello, en muchos
casos, una anomia total que ha llevado a la
deslegitimacion creciente de las instituciones y
de la actividad politica.
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2.2. Teorias y Rol de la Administracion
Publica

Evidentemente, por su propia naturaleza, la
mayor cantidad de presion social que se ejerce
sobre el Estado impacta de forma considerable
al estamento administrativo, pues a la
Administracion publica le corresponde la cada
vez mas amplia y compleja tarea de gestionar
directa y permanentemente las relaciones
del Estado con los administrados, pues es
la principal catalizadora de las demandas
ciudadanas. Esto ha llevado a algunos a hablar
de la tesis del “Estado Administrativo”.

Por ello, la Administracion publica debe ser
expresion fiel de los intereses y aspiraciones
de la gente, solo asi puede constituirse en lo
que debe ser, el instrumento de satisfaccion de
sus necesidades y la impulsora del desarrollo
efectivo, y cuando sus capacidades internas
no son suficientes para ello debe interactuar
con el sector privado, generando formulas que
le permitan distribuir la carga, entre ellas los
mecanismos de cooperacion publico-privada.

Se debe repensar la naturaleza vicarial de la
Administracion Publica, por lo que ella debe
actuar en funcion del interés de los ciudadanos,
subordinada siempre al interés general y al
derecho.

Se hace obligatorio asumir politicas publicas
serias y de calidad, conectadas con el Estado
moderno y una estrategia de desarrollo, que
motiven que el ciudadano vuelva a confiar en
las instituciones y que dichas politicas sean
seguidas de programas y acciones concretas
y coherentes que impacten en el bienestar de
las personas. Por eso, todos los estamentos del
Estado, y la propia sociedad, deben involucrarse
en el ciclo basico de las politicas publicas.



También, se debe dotar a la Administracion
publica de un disenio organizativo flexible,
pensado en los ciudadanos, que interprete de
forma precisa la estrategia de desarrollo y las
politicas publicas a ejecutarse, asi como los
cambios constantes que se producen en el
entorno estatal; todo ello con base en principios,
criterios, normas juridicas y procedimientos
coherentes, que den orden al funcionamiento de
los 6rganos con fundamento en la planificacion
de las acciones gubernamentales, que faciliten
la interaccion de la Administraciéon con los
ciudadanos.

La prestacion de los servicios publicos es una de
las actividades centrales del Estado, ellos son
en definitiva la unidad de medida o indicador
de la satisfaccion ciudadana, es asi que, estos
deben responder a las caracteristicas que les
son inherentes y que, en casi todos los paises
han sido constitucionalizadas; de ahi que los
mismos deban ser universales, accesibles,
oportunos y de calidad, lo que plantea la
necesidad de que se incorporen sistemas y
metodologias de gestion publica que coadyuven
a la eficacia, eficiencia y efectividad de la accion
administrativa del Estado, pero en convivencia
plena con la legalidad y un modelo de desarrollo
eficaz y eficiente.

No es posible dejar de lado, bajo circunstancia
alguna, la importancia de los tramites admi-
nistrativos o burocraticos, actividad a la cual el
Estado debe dedicar gran parte de su esfuerzo, a
través también, de la actividad administrativa, y
que, cada vez mas, el proceso de reconfiguracion
del quehacer publico le dedica particular
atencion, como consecuencia de la tipificacion
de nuevos derechos fundamentales y garantias
juridicas a favor de los ciudadanos; solo como
ejemplo, citamos el derecho de acceso a la
informacion publica.

Se requieren politicas publicas que se concreten
en gestion, tendientes a una mejor distribucion
de la riqueza y al bienestar de los personas,
si en verdad se desea legitimar al Estado y la
Administracion publica frente a la sociedad; no
hay duda, en consecuencia, de que este es uno
de los grandes desafios que enfrenta la gestion
publica actual, toda vez que, como sabemos,
ella es la responsable principal del despliegue
del ciclo de las politicas publicas de forma
inclusiva.

La Administracion publica de hoy esta sometida
también a una gran presion como consecuencia
de las crisis globales, las cuales debe gestionar
en paralelo a sus tareas ordinarias. Ante la
escasez de recursos economicos se deben esta-
blecer prioridades, pero sin perder de vista que,
para el ciudadano, todos sus derechos y nece-
sidades son prioritarios, especialmente siendo
€l consciente de que no es causante de las crisis,
mas bien es victima, pues son las desatinadas
politicas y acciones de los gobernantes, asi
como la corrupciéon y la irresponsabilidad de
muchas autoridades publicas, las que las han
generado.

Se ha hecho conciencia sobre la idea de que,
gran parte de los problemas que hoy tenemos
como expresion de las diversas modalidades
de crisis, se debe a la opacidad con que han
sido manejados los asuntos del Estado y la
Administracion Publica; de un tiempo a esta
parte la gente reclama no solo legalidad y
eficiencia, sino también transparencia en la
actuacion gubernamental; todo esto presiona a
la Administracion Publica y la esta obligando,
no solo a establecer mecanismos juridicos y de
gestion eficaces para la rendicion de cuentas,
sino también, mecanismos de participacion
ciudadana para la concrecion de la auditoria
social.
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Los politicos y los gestores publicos de
hoy estan obligados a entender que la
transparencia es un principio y un valor de la
actuacion administrativa, asi como también,
es un derecho de los ciudadanos y un deber
de los funcionarios publicos; por eso, hay
que abordar con precision y gestionar con
éxito la cuestion de los recursos humanos
que estan al servicio de los organos estatales,
entendiendo que solo con hombres y mujeres
comprometidos sociedad y que
asuman la acciéon gubernamental como un
instrumento para servir a los intereses de los
ciudadanos se podran cristalizar los fines del
Estado.

con la

De la calidad de los funcionarios publicos,
tanto en el nivel politico como en el técnico,
va a depender el éxito de las politicas publicas
y la legitimacion social de las instituciones
estatales; pero no podemos obviar que la
calidad de los servidores publicos, entiéndase
calidad a partir de capacidad y honestidad, va
a depender de los mecanismos e instrumentos
que utilicemos para su
gestion.

incorporacion 'y

En todo lo expuesto, juega un rol determinante
el derecho publico, de manera particular la
rama constitucional y la administrativa, en
tanto son herramientas fundamentales para
el control del poder politico y la seguridad
juridica en un Estado Democratico de Derecho.
No olvidemos el rol que juega la Teoria del
Control de la Administracion publica en sus
vertientes politica, administrativo-financiera,
jurisdiccional, social, etc., teoria que hace
posible los disenos institucionales para que
los entes y los funcionarios publicos se cifian
en sus actuaciones a las normas y los cauces
administrativos vigentes.
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3. DERECHO CONSTITUCIONAL Y PERFIL
JURIDICO DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Se ha dicho, y es asi, que la Administracion
publica desde la perspectiva de su organizacion
y funcionamiento general, esta determinada
por la Constitucion Politica, es lo que se conoce
como Derecho constitucional administrativo;
luego, las leyes adjetivas y los reglamentos se
encargan de darle su configuracion especifica.
Cada uno de sus oOrganos principales, los
Ministerios, los entes dotados con personalidad
juridica distinta de la del Estado, etc., asi como
la actividad administrativa que se desarrolla
en los otros poderes del Estado, son disefiados
y puestos en funcionamiento con base en los
objetivos que les han sido asignados por el
texto constitucional.

No cabe duda en que el disefno constitucional
debe comportar concepcion de la
Administracion publica, del Poder Ejecutivo,
la cual predefine su organizacion y forma de
actuacion o procedimientos administrativos,
asi como las planificacion
administrativa; dicha concepcion varia al
compas de la evolucion del Estado y de la
sociedad, por lo que es preciso tomar en
cuenta que la Administracion de estos tiempos
debe estar subordinada siempre a los intereses
generales de los ciudadanos.

una

técnicas de

En este orden, la Constitucion debe disponer
respecto de los principios de organizacion y
funcionamiento de la Administracion publica,
sea en el ambito central o descentralizado, que
son propios del Estado contemporaneo, donde
se destacan legalidad, igualdad, eficiencia,
objetividad, jerarquia, coordinacion, mérito, ética,
responsabilidad, transparencia, participacion,
entre otros; ademas se caracterizan los servicios



publicos a partir de un enfoque conceptual y
determinados atributos que, apuntan a que
los mismos sean prestados con calidad y de
forma oportuna a cada individuo, satisfaciendo
plenamente sus necesidades. Todo esto se
acompana de mecanismos de control de la
legalidad.

Dispone ademas, respecto de la forma de
gestion de los servidores publicos, a partir de
los subsistemas técnicos que configuran el
sistema de empleo publico, por lo regular con
base en los principios de mérito, estabilidad y
carrera administrativa; todo ello por mediacion
de un estatuto de la funcion publica.

También, en el marco de la Administracion
moderna, la Constitucion define unos derechos
basicos que tienen los ciudadanos frente a
ella, por medio de los cuales se establecen las
formas y mecanismos que serviran de base a la
relacion de los ciudadanos con el Estado, asi
como garantias ciudadanas e instrumentos de
control de la actuacion de los 6rganos estatales
y sus funcionarios. Esto configura, en parte,
los principios de buena administracion y buen
gobierno.

De esta manera es que la Constitucion Politica,
como acto originario de derecho, y el Derecho
constitucional juegan su rol arquitectonico en
el diseno, organizacion y funcionamiento de los
organos que hacen parte de la Administracion
publica, asi como en el surgimiento del Derecho
administrativo. Es preciso tener siempre
presente que, la Administracion Publica es el
instrumento de accion permanente del Estado,
con base en sus formas de relacionamiento con
la sociedad y los individuos.

También, el constitucionalismo moderno prevé
la incorporacion de normas fundamentales

relativas a la transparencia, la rendicion de
cuentas y la lucha anticorrupcién, asi como un
régimen de incompatibilidades en el ejercicio de
las funciones publicas, muy relacionado con
los conflictos de intereses.

4. CONCEPCION ACTUAL DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Ya hemos visto que la Administracion publica
es el “poder” mas dinamico del Estado,
por ello, esta dotada de unas facultades y
potestades administrativas que la colocan en
situacion de supremacia en su relacion con
los administrados, que le pueden facilitar
actuar al margen de los intereses generales, a
pesar de que su mandato es actuar con apego
a los intereses ciudadanos; pero ella y sus
funcionarios en ocasiones cometen errores,
violan el ordenamiento juridico, actian con
prejuicios, desvian la autoridad o el poder,
anteponen sus propios intereses y los de sus
allegados, etc., y como consecuencia, pueden
ocasionar danos a las personas.

El Derecho administrativo, como el Estado,
es un resultado historico-cultural que nacio,
se desarrolla y evoluciona al ritmo del Estado
de Derecho, y que, se va reconfigurando a la
luz de las clausulas social y democratica. De
manera practicamente unanime, los tratadistas
afirman que el Derecho administrativo es un
derecho en desarrollo, esta permanentemente
en revision, no solo por el dinamismo propio de
la Administracion Publica, que es su objeto de
estudio, sino porque es relativamente nuevo.

Ademas, es mnecesario
reflexiones,
como cualquiera otra rama del derecho, es
una construccion social, y como si esto fuera
poco, regula y controla una buena parte del

incorporar a estas
que el Derecho administrativo,
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ejercicio del poder politico, lo que lo vincula
estrechamente con el perfeccionamiento del
sistema democratico. Ademas, esta rama del
derecho encuentra base juridica general en la
Constitucion, por lo que no puede desarrollarse

sin referencia constitucional,
lo hemos visto, ahi
fundamental.

pues, como
encuentra su soporte

En la actualidad, no existe discrepancia en
torno a que el objeto de estudio del derecho
administrativo es la administraciéon publica, y
se dan pocas diferencias en torno a su alcance;
no obstante, se presentan controversias al
momento de estructurar una nocidon, por
lo que esta no se presenta uniforme debido
a que de acuerdo al prisma y diversidad
de enfoques de los tratadistas se proponen
distintos criterios para explicarlo, los cuales
condicionan el concepto. Esta claro que, siendo
la administracion publica extensa, voluminosa
y compleja, la rama del derecho que la regula
debe comportar estas mismas caracteristicas.

criterios
varia

Segan los
especialistas,
definicién, algunos entienden que el derecho
administrativo solo se refiere a las leyes
administrativas, criterio legalista; otros opinan
que solo regula las actividades del Poder
Ejecutivo, criterio del Poder Ejecutivo; otros
asumen que Unicamente regula las relaciones
entre el Estado y los particulares, criterio
de las relaciones juridicas; otros lo definen
como las normas reguladoras de los servicios
publicos, criterio de los servicios publicos,
para otros regula toda la actividad del Estado,
criterio de la actividad total del Estado; entre
otras posiciones doctrinarias.

que adopten los
la orientacion de la

En lo que no queda duda es que el derecho
administrativoeselderechodela Administracion
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publica, por lo que esta lo marca con su
evolucion y dinamismo; como aproximacion
conceptual podemos esgrimir el mas aceptado
y en el que nosotros nos inscribimos, a pesar de
las diferencias existentes entre los tratadistas.
Los componentes conceptuales de esta
rama del derecho publico hacen referencia a
normas, principios, procedimientos y sistemas
aplicables a la organizacion y al funcio-
namiento de la Administracion publica, a la
regulacion de las relaciones inter organicas, a
las relaciones interadministrativas, asi como a
las relaciones de los entes administrativos con
los particulares.

Esta es la nocion que combina los distintos
criterios que historicamente se han propuesto
para desarrollar el concepto de derecho
administrativo, y se sustenta en la tesis de
la totalidad de la actividad administrativa del
Estado, por lo que su ambito alcanza a toda la
actividad administrativa, sin importar en cual
organo publico esta se desarrolle.

Es de gran importancia entender que, en el siglo
XXI el derecho administrativo es una condicion
determinante del Estado Social y Democratico
de Derecho, la seguridad juridica y el desarrollo
sostenible de los pueblos. Desde su contenido se
preservan los derechos, la equidad y la justicia
en la relacion de los 6rganos y entes estatales
con los ciudadanos, pero también se preservan
los intereses del Estado y la Administracion,
dimension que a veces es dejada de lado en el
analisis.

Por esto, y dado que el derecho administrativo
evoluciona constantemente y adquiere su
esencia en el abarcador ordenamiento juridico
de la Administracion publica, el mismo debe
estar atento de forma especificaalaorganizacion
y definicion institucional, la distribucion de



competencias, al interés general, a los derechos
ciudadanos y las garantias, los principios
emergentes, la vinculacion juridica, los proce-

dimientos administrativos, a los controles

administrativos, etc.

Evidentemente, como resultado de las extremas
politicas neoliberales y de libre mercado que se
adoptaron durante el siglo XX, el Estado sufrio
transformaciones que debilitaron su capacidad
y generaron a su vez cambios profundos en el
derecho administrativo se hablé de la huida del
Estado, de la misma forma debemos hablar de
la huida del derecho administrativo.

Desde finales del mismo siglo, como conse-
cuencia de los fracasos de muchas de estas
practicas neoliberales,
mentalmente por su desprecio hacia lo humano
y su apologia al mercado, el Estado ha iniciado,
todavia en marcha, un proceso de recuperacion
de su espacio, a lo que han denominado el
regreso del Estado, y decimos nosotros, el
regreso del derecho administrativo, el cual toma
fundamento en la aparicion y consolidacion
de derechos y garantias de nueva generacion,
como el acceso a la informacién publica, la
participacién ciudadana, medio ambiente sano,
accién de amparo, el habeas data, inclusion
social,
publicos, buen gobierno, entre otros.

motivados funda-

redimensionamiento de los servicios

En sintesis, el derecho administrativo en la
actualidad debe estructurarse de forma tal que
recoja en su contenido la situacion vigente en
lo que respecta a las clausulas social, demo-
cratica, de derecho y de justicia del Estado
moderno, y los nuevos enfoques tedricos y
conceptuales de la Administracion publica. El
derecho administrativo hoy encuentra su razon,
su esencia, en el ciudadano y la ciudadana, y
se erige sin duda como un vital instrumento

para el controlar del poder politico.

Precisamente, los paises de América Latina se
ven impactados por esta realidad que se esparce
de forma rauda en muchos casos, de forma lenta
en otros. Todo esto, no tenemos la menor duda,
opera de forma positiva en la consagracion
autonomica del derecho administrativo y en el
fortalecimiento de las instituciones juridicas y
politicas de nuestras naciones.

5. PRINCIPALES DESAFIiOS

Los desafios mas sentidos que enfrenta en
nuestra region el derecho administrativo, en
este siglo, estan relacionados con superar la
tesis del minimalismo estatal, reivindicando la
tesis del tamano y la eficiencia necesarios del
Estado, para afrontar los retos del desarrollo
sostenible, entendiendo también el rol que
juegan el sector privado y las organizaciones
sociales; aqui hay que reconocer el papel
asignado al derecho publico, especialmente en
su vertiente constitucional y administrativa.

El tnico Estado viable en el siglo XXI es aquel
capaz de potenciar la democracia, el derecho,
la justicia, la eficacia y la responsabilidad
de los operadores del mismo, por ello, las
reformas juridicas e institucionales deben
producirse y consolidarse en funcion de estas
premisas y objetivos, y no hay duda de que
se precisa de que las mismas estén dirigidas
a transformar el Estado y la mentalidad de
quienes le sirven.

Es crucial entender el rol central de los
ciudadanos en estos procesos, pues no solo su
felicidad de ellos es el fin ultimo de la razon
de ser del Estado, sino que los ciudadanos
deben ser ademas, actores determinantes en
el proceso de disefio, aprobacion, ejecucion
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y evaluacion de las politicas publicas y las
acciones transformadoras del Estado.

La investigacion y la docencia alrededor
de los ejes del derecho administrativo, la

30

administracion cientificay las ciencias politicas,
es un imperativo de estos tiempos, por lo que la
academia debe estar presente activamente en
los procesos, como aliada de peso del Estado y
de la sociedad.
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En multiples ocasiones la gravedad y la urgencia
que reviste la corrupcion en la administracion
publica, entendida la apropiacion
indebida de los dineros del Estado, le resta
importancia a otras formas de corrupcion
que, aunque mas sutiles, también lesionan
gravemente la gestion de los asuntos publicos,
al entorpecer, desnaturalizar o frustrar el
logro de los objetivos del Estado en favor de la
sociedad. Ante esta situacion, para prevenir y
corregir todas las formas de este flagelo, urge
la formulacion e implementacion de politicas
publicas que se focalicen en la formacion y
capacitacion, tanto de funcionarios como de
todos los ciudadanos, disenandolas desde una
comprension ética del servicio publico.

como

Palabras clave: Etica, Corrupcién, Politicas
publicas, Servicio publico y Capacitacion.

1. INTRODUCCION

El término corrupcion, proveniente del latin
“corruptio”, significa literalmente desnatura-
lizar, podrir, alterar, danar o pervertir y, ha
sido anexado al lenguaje de la gestion publica
cuando ésta, por accion u omision dolosa de uno
de sus agentes, ve frustrados los fines sociales
que la orientan para terminar beneficiando
intereses particulares!.

1 Para una profundizacion sobre el sentido literal y administrativo del
término corrupcion, véase GARZON, Ernesto. Acerca del concepto
de corrupcién., en la obra colectiva “Poder, derecho y corrupcion”.
CARBONEL M, y VASQUEZ, R. Coordinadores. IFE — ITAM — Siglo
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en razon del enorme

En dicho escenario,
dano causado y de las graves consecuencias
generadas, dicho término ha adquirido una
justificada connotacion econémica, con la cual
se quiere senalar, principalmente, el desvio
delictuoso de los dineros publicos hacia las
arcas de los particulares, problema que en la
actualidad latinoamericana contemporanea ha
batido récords historicos.

A proposito del desborde del problema de la
corrupcion en su vertiente economica, Martin
Caparros y Diego Fonseca, han publicado
una reciente investigacion elaborada por
periodistas de diversas nacionalidades sobre las
dimensiones continentales de este problema. A

este respecto, Martin Caparros puntualiza:

La corruptela siempre estuvo aqui: en la
Colonia, en las nuevas republicas, las viejas
dictaduras, las renovadas democracias, en
cada momento de los cinco siglos alguna
regla se doblé con dinero, algun poder
cobré por no poder o poder demasiado. Hay
pocas pautas culturales tan asentadas
en estas vastas tierras: corromper es,
al fin y al cabo, llevar hasta sus ultimas
consecuencias los mecanismos habituales.
Que el que tiene mds lo use para tener
mas, que el que tiene algo que vender —su
pequeno poder, sin ir mas lejos— lo venda
tan caro como pueda: mercado en todo su
esplendor, sus limites confusos.?

A este respecto, uno de los analisis realizados
por la ONG Transparencia Internacional, a
proposito del indice de corrupcion del ano

XXI. Mé)gico, 2003. Pp. 19 ss.
2 CAPARROS, Martin y FONSECA Diego (Ed). Perdimos ¢ Quién gana
la copa América de la corrupcién? Planeta, Buenos Aires. 2019. p. 6.

<V

2018 se titula: “El indice de percepciéon de la
corrupcion muestra un estancamiento de la
lucha contra la corrupcién en la mayoria de los
paises™, el cual complementa con el siguiente
subtitulo: “El andlisis revela que la corrupciéon
estd contribuyendo a una crisis de la democracia
a escala global™.

El titulo de este estudio pone de manifiesto,
por lo menos, dos realidades que requieren de
una urgente intervencion; por una parte, el que
se ha venido errando en las politicas publicas
y en las estrategias para atacar dicho flagelo,
porque, en el caso contrario, la corrupcion seria
un fenomeno en retroceso, y no una pandemia
en crecimiento, como de hecho sucede; y, la
segunda, que en todo plan de fortalecimiento
de las instituciones y de los procedimientos
democraticos, se debe prestar una atencion
preferencial al problema de la corrupcion,
porque, como se infiere de dicho estudio, “con
corrupcion, una auténtica democracia no es
posible”.

Teniendo en cuenta estas dos prioridades,
se esbozan algunas ideas preliminares para
enfrentar la primera de ellas, como es aquella de
la escasa eficacia, por no hablar del desacierto,
de las politicas publicas, asi como de las
normas y de las estrategias institucionales
para enfrentar el problema de la corrupcion.

3 Cf. TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. El indice de percepcion
de la corrupcion muestra un estancamiento de la lucha contra la
corrupcién en la mayoria de los paises. Disponible en: https://www.
transparency.org/news/pressrelease/el_indice_de_percepcion_de
la_corrupcion_2018

4 Para una profundizacion sobre la correlacion entre democracia

y corrupcion, véase LOPES, Ney. La corrupciéon: amenaza a
la democracia. Publicaciones del Parlamento latinoamericano.
Disponible en: http://parlatino.org/pdf/publicaciones/internas/11/
amenaza-democracia.pdf




Este abordaje pretende, en primera instancia,
identificar algunas de “las caras ocultas de la
corrupcion”, entendiendo por estas, aquellas
conductas, muy frecuentes por cierto, presentes
enelserviciopublicolatinoamericanoy caribefio,
que lesionan, desnaturalizan y entorpecen el
logro de los objetivos sociales y politicos de
la gestion publica. En muchos casos, estos
comportamientos pasan desapercibidos, y, por
lo tanto, no se les presta la atencion debida,
en parte, en razoéon de la justa prioridad que se
le otorga a la lucha contra la corrupcion en su
vertiente economica (1.1). En este sentido, la
hipotesis que queremos defender es que se debe
reforzar y ampliar la lucha contra la corrupcion
en su perspectiva econémica, haciéndolo dentro
de un “marco ético de la gestién publica”, en
el cual, se deben atender, dentro de un mismo
proceso, las otras formas de la corrupcion, las
cuales también lesionan gravemente el interés
publico.

A partir de este analisis, queremos ofrecer
un elenco de recomendaciones referidas a la
capacitacion de los servidores publicos (1.2),
las cuales defienden la hipotesis de que las
necesarias y convenientes medidas represivas
y de control de la corrupcion, seguiran sien-
do profundamente ineficaces si no van
acompanadas de medidas preventivas de
na-turaleza ética y educativa, en las que la
formacion y capacitacion no deben dirigirse
sb6lo a los servidores publicos, sino también a
los ciudadanos?®, ya que sin el aporte ciudadano
poco se podra lograr en materia de lucha contra
la corrupcion, tal como desconcertantemente

nos lo ensena la realidad latinoamericana actual.

5 Sobre este particular, véase CASTRO, Inés (Coord). Educacién y
ciudadania. Miradas multiples. Unam — Plaza y Valdés. México, 2006.

1.1. Las formas de corrupciéon que pasan

desapercibidas, o que no se catalogan
como tal.

En sintonia con el sentido etimologico del
término corrupcion, ésta comprenderia todo
acto u omision que desnaturalice, desvie o
frustre el objetivo social y politico de la gestion
publica, de tal forma que, entre muchas otras,
las siguientes conductas entrarian dentro de
dicha categoria:

1.1.1. Los errores cometidos por ignorancia

respecto de los conocimientos
que requiere el cargo o funcion, o
la ausencia de las competencias
minimas para el cumplimiento de

las funciones asignadas.

Tanto en materia civil, como penal y discipli-
naria, la impericia, que en muchos casos va
acompanada o desemboca en la imprudencia,
constituye una falta taxativamente senalada
en muchos catalogos normativos; este hecho,
en términos de la gestion publica, se traduce
en la “incompetencia para responder con
aptitud a los requerimientos del cargo que se
ejerce”, que no debe confundirse con la “falta
de competencia” en materia procesal.

En el contexto latinoamericano, para nadie es
un secreto que, ante la falta de una carrera
administrativa adecuadamente estructurada,
ante la ausencia de mecanismos de evaluacion
que midan regularmente los conocimientos y las
competencias de los servidores publicos para
mantenerse en su cargo, y ante las ostensibles
deficiencias en materia de capacitacion®, causa-

6 Para una profundizacion en las causas y manifestaciones de la crisis
de la gestion publica, véase RAMIO MATAS, Carles. Administracién
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da en parte por la abundancia de trabajo que

debe atenderse, muchos funcionarios ocupan
cargos, o desempenan funciones para las cuales
carecen de las mas minimas competencias y de
los mas elementales conocimientos.

Centenares de ciudadanos pierden valioso
tiempo de vida y de trabajo, muchas veces
haciendo largos recorridos desde areas rurales
para acercarse a la institucion publica, para
sentirse frustrados, después de largas horas de
espera, simplemente porque, en muchos casos,
no hay funcionarios que les resuelvan sus
requerimientos o, al menos que los orienten de
manera acertada. En este sentido, es frecuente
la experiencia que de una oficina o ventanilla
se remite al ciudadano a otra dependencia, y
de esta, se le dirige de nuevo a la primera, o
a una tercera a donde no encuentra tampoco
solucién a su requerimiento.”

La version mas extrema de este problema que,
sin lugar a dudas, desnaturaliza la gestion
publica, se presenta cuando funcionarios cuyas
funciones involucran la lectura y redaccion de
documentos con implicaciones legales, tienen
graves deficiencias en materia de lectura y de
escritura, y, por lo tanto, no comprenden lo que
leen y/o no se dan a entender correctamente
por escrito, lo que conlleva a una incapacidad
para desempenar cabalmente sus funciones,
desencadenando otros problemas derivados
de las dificultades, o de la imposibilidad,
de comprender o aplicar sus decisiones u
orientaciones.

publica y crisis institucional. Estrategias de reforma e innovacion para
Espafia y América Latina. Tecnos, Barcelona, 2016.

7 No hay que hacer un gran esfuerzo mental para asociar los problemas
de la gestion publica latinoamericana con aquellos que denunciara
Franz Kafka en sus obras, particularmente en E/ Castillo (1926).
Catedra, Madrid, 2016.
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Como es apenas obvio, este grave problema se
origina en la crisis de calidad de la educacion que
reciben nuestros niflos y jovenes en sus escuelas
y colegios y, se profundiza con las deficiencias
generadas por una educacion superior profe-
sionalizante, memoristica, facilista, y muchas
veces comercializada.® Asi pues, no es de
extranar el que muchos funcionarios, con
varias titulaciones universitarias, se muestren
manifiestamente limitados y poco competentes
frente a las exigencias de sus cargos.

El hecho de que América Latina y el Caribe,
con honrosas y notables excepciones, no
ocupe posiciones destacadas o, al menos
se ubique en el promedio de los rankings
de universidades, de colegios y de estudios
sobre la calidad de la educacion primaria, es
un hecho que se relaciona directamente con
la calidad de la gestion publica de nuestros
paises, porque de los nifios y jovenes formados
en dichas instituciones educativas, salen
nuestros funcionarios, problema que, desde
la misma gestion publica debe ser analizado,

comprendido y solucionado.

Estos fenomenos, de ostensible corrupcion,

igualmente generan pérdidas economicas
para el Estado, y en ultimas, para la sociedad
misma, ya que se traducen en salarios que
no se justifican por su rendimiento, en horas,
semanas y hasta anos perdidos en tramites que
tuviesen una pronta resolucion con la presencia
de los funcionarios adecuados, y, en no pocos
casos, en la comision de graves equivocaciones

que le cuestan dinero a las arcas publicas, en

8 Para una profundizacién en la crisis y en las perspectivas de las
Universidades en América latina, véase MOTTA L, y CISNEROS,
J (Ed). La educacion superior en Ameérica latina. Globalizacion,
exclusion y pobreza. Unidad Xochimilco & Libros en Red. Coleccion
insumos latinoamericanos. México, 2004.



razon de las demandas administrativas que se

originan a partir de dichas falencias.

1.1.2. La deficiencia de “habilidades
blandas” en el funcionariado.

Aproximadamente, desde la década de los 90 del
siglo pasado, en los ambientes empresariales
se consolid6 la toma de conciencia de que las
llamadas ‘habilidades duras’, comprendidas
como aquellas que cada persona debe tener
para ‘hacer bien, lo que tiene que hacer’, siendo
éstas de naturaleza técnica, procedi-mental
o cognitiva, deben estar acompanadas de las
llamadas ‘competencias o habilidades blandas’,
denominadas asi, no porque se les quiera
catalogar como inferiores al lado de las primeras,
sino porque deben formar parte del ‘instrumental
caracteristico de madurez humana’, que toda
persona debe desarrollar para poder trabajar de
manera armoénica y productiva.

Asi pues, desde aquellos anos, se ha venido
clarificando que un empleado, por competente
que sea técnicamente, vera reducido o
frustrado su trabajo si no desarrolla aquellas
habilidades que le conectan positivamente con
sus companeros, jefes, subordinados y con el

publico en general.’

Esta toma de conciencia generé una serie de
estandares para la seleccion y promocion, asi
como para la capacitacion del personal, que
hoy en dia se considera imprescindible para la
buena marcha de una empresa, cualquiera que
sean su mision, vision y objetivos. Ahora bien,
a pesar de estos progresos en el campo de la

9 Sobre este particular, véase RAO, M.S. Soft Skills - Enhancing Em-
ployability: Connecting Campus with Corporate. |. K. International,
2010.

empresa privada, y de la amplia difusion que
ha tenido esta importante perspectiva, ésta aun
no se ha incorporado, mas que marginalmente,
en el campo de la gestion publica.

A partir de esta constatacion, cabe pregun-
tarnos, si en el campo empresarial es tan
importante que los miembros de la organizacion
sean amables, receptivos, tolerantes al cambio,
comprensivos deladiferenciade personalidades,
honestos, asertivos, manejen bien su tiempo,
controlen su ira y sepan comunicarse, ¢por
qué estas habilidades que, con frecuencia,
brillan por su ausencia en los funcionarios
publicos latinoamericanos y caribefos, no se
convierten en el centro de una politica publica
de capacitacion?®

Esta pregunta, que ha generado multiples
debates y ha desencadenado cambios osten-
sibles en los planes de capacitacion de las
instituciones publicas en otra latitudes, nos
invita a una seria y urgente reflexion sobre la
necesidad que tenemos en la region, de formar
en este tipo de competencias, obviamente,
sin descuidar las competencias técnico -
profesionales a las que nos hemos referido.

Con algunas afortunadas, pero no totales, dife-
rencias entre paises y regiones y, con notables
excepciones que alientan el servicio publico
latinoamericano y caribeno, éste se caracteriza
por una mala atencion a los usuarios, no
siendo infrecuente el caso de funcionarios que
maltratan, desprecian, humillan o desatienden
agresivamente a los usuarios; en este punto es
frecuente el no saludar, no mirar a la cara con

10 Para una profundizacién sobre la utilidad y necesidad de cultivar
las habilidades blandas en el sector publico, véase McCORKLE,
Suzanne & WITT Stephanie. People Skills for Public Managers.,
especialmente el capitulo primero titulado “Why public managers
need people skills?”. M.E. Sharp, New York — London, 2014.
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respeto, hablar de forma regafnona, agresiva o
descomedida, asi como el entregar documentos
como si se tratase de un favor que se le hace al
ciudadano y, no, de un servicio publico, como
de hecho lo es.

Para constatar esta situacion, no hace falta

hacer rigurosos estudios cuantitativos vy

cualitativos, sino que basta preguntarle a
cualquier ciudadano de nuestros paises, qué
opina y como se ha sentido cuando ha debido
acudir a una institucion publica para recibir
un servicio. Este hecho se agrava, cuando el
servicio publico en cuestion se refiere al derecho
a la salud!!, ya que las crisis estructurales
del sistema, se ven agravadas por la falta de
habilidades blandas de los gestores publicos.
Obviamente, y con seguridad, habra quienes
hayan tenido una experiencia positiva, pero,
también, es muy probable, no sera esta una
opinion mayoritaria.

La falta de manejo de la ira, del estrés y de las
tensiones al interior de las instituciones, no es
infrecuente, asi como tampoco lo son los proble-
mas de comunicacion, la desorganizacion en el
trabajo, la intolerancia, la insensibilidad y, un
manejo inadecuado del tiempo, que hace que
asuntos que pudiesen y debiesen atenderse
rapidamente, tarden semanas, meses y hasta
anos.

Con base en estos breves enunciados, es claro
que la deficiencia o la carencia de habilidades
blandas, constituyen también una modalidad de
la corrupcion, porque, ostensiblemente, dicha

11 Para una profundizacion sobre el problema del servicio publico, re-
ferido al derecho a la saludo, véase FRANCO, Alvaro. Salud Global.
Politica publica, derechos sociales y globalidad. Ediciones Universi-
dad de Antioquia, Medellin, 2010. Esta obra aborda especialmente
el caso colombiano en cap. 6° pp. 61 ss.
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desvia o

desnaturaliza,

ausencia obstruye,
frustra el servicio publico, cuya perspectiva ética
esta enunciada en su mismo nombre, es decir,
este debe ser “un servicio a la ciudadania”, y no
es una dadiva, un favor o una concesion, por lo
cual el servidor publico se debe al ciudadano, y
debe entender que su ser personal es el rostro
visible y la encarnacion del Estado para el
ciudadano. Desde esta perspectiva, en buena
medida, la imagen que el ciudadano se forma del
Estado y del servicio publico, es la imagen que
emerge del servidor publico que tiene al frente.!?

1.1.3. El ego y los prejuicios del funcionario
en contra de la calidad en el servicio
publico

En lo que se refiere al ego, mas alla de las
complejidades de la nocion de “ego” en la
propuesta de Sigmund Freud, quien, sin lugar
a dudas es uno de los intelectuales que mas
desarrollo esta categoria, en estas breves
lineas queremos asumir una perspectiva mas
existencial y cotidiana de la misma, como es
aquella que nos propone Eckhart Tolle en su

obra Una nueva tierra, en la cual afirma:

El contenido del ego varia de una persona
a otra, pero en todo ego opera la misma
estructura. En otras palabras, los egos
son diferentes sélo en la superficie. En el
fondo son todos iguales. ¢En qué sentido
son iguales? Viven de la identificacion y la
separacion.

Cuando vivimos a través del ser emanado
de la mente, constituido por pensamientos

12 Sobre este particular, véase SANABRIA, PEDRO. (Compilador).
Gestion estratégica del talento humano en el sector publico. Estado
del arte, diagnostico y recomendaciones para el caso colombiano.
Esap — Universidad de los Andes, Bogota, 2015.



y emociones, la base de nuestra identidad
es precaria porque el pensamiento y las
emociones son, por naturaleza, efimeros,
pasajeros.

Asi, el ego lucha permanentemente por
sobrevivir, tratando de protegerse y engran-
decerse. Para mantener el pensamiento del
Yo necesita el pensamiento opuesto de “el
otro”.

El “yo” conceptual no puede sobrevivir sin
el “otro” conceptual. Los otros son mads
“otros” cuando los vemos como enemigos.
En un extremo de la escala de este
patréon egotista inconsciente estd el habito
compulsivo de hallar fallas en los demas y
de quejarse de ellos.

Renegar es una de las estrategias predi-
lectas del ego para fortalecerse. Cada queja
es una historia inventada por la mente y la
creemos ciegamente. Sin embargo, es algo
que hacemos inconscientemente, lo cual
significa que no sabemos lo que hacemos.
Aplicar rétulos mentales negativos a los
demds, ya sea en su cara o cuando se
habla de ellos con otros, o sencillamente
cuando se piensa en ellos, suele ser uno de
los componentes de este patron.

Utilizar adjetivos ultrajantes es la forma
mds cruda de esos rétulos y de la necesidad
del ego de tener la razon y triunfar sobre
los demds [...[, son pronunciamientos
definitivos contra los cuales no hay
argumento posible. En el siguiente nivel
mds bajo en la escala de la inconciencia
estan los gritos y las injurias, y bastante
cerca, estd la violencia fisica.’?

13 TOLLE, Eckhart. Una nueva tierra. Editorial norma, Bogota — Barce-

lona, 2005. pp. 54 — 55.

Asi pues, la experiencia latinoamericana y

caribena nos muestra, con mas frecuencia de
la deseada, ejemplos de servidores publicos
dominados por su ego, para los cuales, la
funcion publica no es un servicio a la sociedad
y a los ciudadanos que la componen, ni una
honrosa oportunidad para servir a los ideales
de la nacion dentro de un marco juridico e
institucional'*, sino que es una oportunidad
para ejercer el poder en contra de los que
considera sus enemigos, muy en la linea del
pensamiento de Carl Schmitt!®, o también, lo
hace para granjearse una pretendida reputacion
como persona de férreas convicciones, para
lo cual actiia, en no pocas ocasiones, con
arbitrariedad, intransigencia y violando los
derechos de los ciudadanos al buen nombre, al
debido proceso y a la presuncion de inocencia.
Para estos servidores publicos, el ciudadano
y su bienestar no constituyen el objetivo de la
funcién publica, sino que dicho ciudadano es
ante todo ‘un trasgresor en potencia o en acto’,
al cual hay que controlar, reprimir y castigar,
y al que deben aplicarsele las normas en el
sentido mas restrictivo posible, considerando
el garantismo y el debido proceso como una
“debilidad del Estado”.

Otros utilizan el servicio publico para
pagar favores politicos, para el nepotismo
0, simplemente como trampolin para sus
aspiraciones personales, proyectos en los
cuales, al contrario de la maxima ética de
Emmanuel Kant, expresada en el imperativo

14 Sobre el marco ético que debe guiar a la funcién publica,
véase BOISVERT, Ives. Llinstitutionnalisation de [I'Ethique
gouvernementale. Quelle place pour [I'éthique ? Presses
Universitaires de Quebec, 2011.

15 Sobre la distincién entre “amigo y enemigo”, véase SCHMITT Carl.
El concepto de lo politico. Alianza Editorial, Madrid, 2009. pp.131 ss.
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categorico’®, el servicio a las personas no es un

fin en si mismo, sino que se convierte en un
medio para otros fines.

En el peor de los casos, el servicio publico se
convierte en el instrumento para proyectar los
miedos, iras, odios, yresentimientos personales,
fenomeno que, paradédjicamente, atrae el
favor de algunas masas acriticas, tal como lo
demuestra el éxito de los populismos radicales

en la politica contemporanea latinoamericana.

Indudablemente, estas conductas expresivas
de los egos personales, desnaturalizan, desvian
y frustran los fines institucionales y sociales
del servicio publico, constituyendo formas de
corrupcion, para las cuales no son adecuadas
las medidas solamente normativas y de caracter
correctivo, sino que se hacen necesarias,

fundamentalmente, politicas publicas de
caracter preventivo y educativo, estructuradas
desde una perspectiva ética, en las cuales la

participacion ciudadana juega un importante
papel.

En lo que se refiere a los prejuicios, como su
nombre lo indica, son aquellas posiciones
personales que asume el individuo “antes de la
experiencia”, es decir, forman parte de lo que
John Rawls llamara en su Teoria de la justicia
“las ideas del bien”'”. EIl problema que se
genera con estos prejuicios, o como las llamara
Hans Georg Gadamer, estas precomprensiones,
cuando operan de manera “inconsciente”, es
que el servidor publico quiere aplicarle sus

ideas del bien al servicio publico, pretendiendo

16 Sobre este particular, véase KANT, Emmanuel. Critica de la razén
préactica. Sigueme, Salamanca, 1998.

17 RAWLS, John. Teoria de la Justicia. Fondo de cultura econémica,
México. 1997. pp. 359 ss.
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que lo que le hace bien a una sociedad pluralista
es lo que é€l, como individuo, considera como
“lo bueno”, de alli que las interpretaciones que
hace de la normatividad que rige las funciones
que ejerce estén determinadas por dichas
comprensiones del bien.

Tal como lo afirma el mismo Gadamer en su obra
Verdad y Método,'® no podemos desligarnos de
nuestras precomprensiones cuando queremos
comprender algo, ya que nuestra condicion
historica asi lo determina, pero lo que no puede
suceder es que dichas precomprensiones sean
arbitrarias y caprichosas, fundandose sé6lo en
las convicciones personales, desconociendo
la primacia y el valor normativo, tanto de la
realidad como de los textos que la comunican.
Asipues, el servidor publico debe ser consciente
de sus propios prejuicios, y, desde una
conviccion ética que reconozca el bien supremo
de la sociedad, tomar distancia de ellos para
que no vayan a determinar negativamente la
necesaria “imparcialidad”’® de sus acciones,
orientaciones,

conceptos y decisiones en

ejercicio del servicio publico.

La falta de conciencia sobre las precompren-
siones que el servidor publico tiene, en no pocos
casos conduce a actuaciones “manifiestamente
falta
que en algunas legislaciones se denomina

contrarias al ordenamiento juridico”,

“prevaricato”®, ya que las mismas, también en
ocasiones, conducen a que el funcionario no

18 Para un acercamiento a los analisis de Gadamer sobre el papel de
las pre-comprensiones en el ejercicio de la interpretacion, véase
GADAMER, Hans Georg. Verdad y Método I. Sigueme, Salamanca,
2003. pp. 333 ss.

19 Sobre el concepto de imparcialidad, véase RAWLS, J. Op. Cit. pp.
236 ss.

20 Sobre este particular véase, TERRAGNI, Marco Antonio. Delitos
propios de los funcionarios publicos. Ediciones juridicas Cuyo,
2003. pp. 354 ss.



entienda lo que la norma dice, sino lo que él
quiere que ésta diga, como consecuencia de lo
que él ya decidi6 sin un examen de la realidad y
de los textos normativos correspondientes.

Asi pues, las precomprensiones o prejuicios, no
conscientes, no ponderados y no administrados
con sentido autocritico por los servidores
publicos, constituyen actos de corrupcion
cuando se materializan, ya que desvian y
desnaturalizan la funcion publica en perjuicio
de los ciudadanos, de las instituciones y de la
sociedad en su conjunto, al igual que sucede
cuando se toman decisiones o se ejecutan

acciones abiertamente contrarias a derecho.

Un conocido adagio oriental, cuya autoria
exacta y redaccion original no se conocen,
dice, a propodsito de la importancia de las
precomprensiones, o de los prejuicios en la
gestion publica:

Cuida tus pensamientos, porque ellos
se convierten en palabras; cuida tus
palabras, porque ellas se convierten en
acciones; cuida tus acciones, porque ellas
Se convierten en habitos; cuida tus habitos
porque ellos conforman tu cardcter; cuida

tu cardcter, porque él determina tu destino.

Asi pues, si no se transforman, a través de
la educaciéon, la capacitacion y la toma de
conciencia, la forma como los servidores
publicos “piensan” o conciben lo que es la
gestion publica como vocacion y como espacio
laboral, ninguna norma por amplia, restrictiva o
estricta que sea, lograra mejorar las dificultades
y los grandes vacios que evidencia la funcion

publica latinoamericana.

1.2. Aportes para una perspectiva ética de las

politicas publicas de capacitacion de los
servidores del Estado frente al problema
de la corrupcion.

Siendo muy amplias las reflexiones de caracter

educativo y preventivo que pudiésemos
hacer para superar éstas, a las que hemos
denominado, “las caras ocultas de Ila
corrupcion”, bastenos senalar algunos criterios
que pudieran estar presentes en las politicas
publicas de capacitacion para ser mas asertivos

en esta compleja materia.

A este respecto, lo primero que conviene
puntualizar es el contenido de la categoria
“politica publica”, la cual proviene de la
mentalidad administrativa anglosajona,?! en
la que el punto de partida de una planeacion
gubernamental, siguiendo un razonamiento
inductivo fundado en la experiencia, son
los mismos problemas que debe afrontar la
administracion, razonando en un sentido
contrario a la manera en que, tradicionalmente,
se concibi6 la gestion administrativa en la
mentalidad europea continental, mas depen-
diente de modelos tedrico — practicos que

deberian desarrollarse.

Desde estos supuestos, el auge de la categoria
politicas publicas en todos los ambientes
administrativos occidentales, es mas bien
reciente, y se puede relacionar con el “Plan
Marshall”, implementado a partir de 1948 en

el contexto de la posguerra.?? En ese contexto,

21 Sobre este particular, véase ASHFORD, Douglas E. History and
Context in Comparative Public Policy. University of Pittsburgh Pres-
ses, 1992.

22 Para una vision de conjunto sobre el Plan Marshall desde una per-
spectiva contemporanea, véase HOLM, Michael. The Marshall Plan.
A new deal for Europe. Routledge, New York, 2017., especialmente
pp 51 ss.
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la reconstruccion de Europa deberia partir

del reconocimiento de los problemas y de las
prioridades reales que habia que atender, para
lo cual era necesario formular unas “politicas
publicas”, es decir, unos criterios que guiaran
la planeacion y el desarrollo de acciones
tendientes a la atencion de dichos problemas.??

A partir de ese enfoque, una politica publica,
en lineas generales, es un criterio, o un elenco
de criterios de accion gubernamental, dirigidos
a la solucion concreta de problemas que
aquejan a la sociedad, e involucran el tejido
institucional. Asi pues, las politicas publicas
se constituyen en el criterio que le otorga
articulacion y coherencia a los planes, acciones,
tareas, evaluaciones e intervenciones, asi como
a las normas administrativas que se formulan
a proposito de éstos.

Con base en estas precisiones, consideramos
que las politicas publicas en materia de
capacitacion, debieran incorporar, entre
otros, los criterios siguientes para responder
con eficacia al problema de la corrupcion,
involucrando en dicha respuesta no soélo la
vertiente economica de este flagelo, sino también
las “caras ocultas” a las que nos hemos referido.
Estas recomendaciones parten del supuesto
que, infortunadamente, ‘le toca’ a la gestion
publica llenar los vacios que en materia de
formacion y de desarrollo de competencias, han
dejado las etapas precedentes de la educacion,
desde la primaria hasta la universitaria, por

razones de todos conocidas.

23 Para una profundizaciéon sobre la implementacion de las politicas
publicas, véase HILL, M & HUPE, P. Implementing Public Policy: An
Introduction to the Study of Operational Governance. Sage Publica-
tions, 2009. pp. 80 ss.
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1.2.1. Laimplementacion de planes, pro-gramas
Yy acciones de formacién y capacitacion
servidores

“permanente” para los

publicos.

La experiencia de largos anos y de cuantiosas
inversiones en el campo de la capacitacion
de servidores publicos, ha ensefado que

las acciones puntuales, esporadicas y
desconectadas de un plan general, resultan
igualmente puntuales, esporadicas y desco-
nectadas en sus efectos a mediano y largo
plazo, lo cual se traduce en un desperdicio de
recursos, ya que los efectos deseados, en la
mayoria de los casos, no son ostensibles, y a
los pocos dias después de la capacitacion, por
excelente que ésta haya sido, las cosas vuelven

a su estado original.

Desde esta perspectiva, se hace necesaria
la elaboracion e implementaciéon de planes
permanentes de capacitacion que, tal como
lo precisaremos enseguida, se enfoquen en
diversos tipos de competencias, habilidades,
que deben

desarrollarlos servidores publicos, dependiendo

conocimientos y capacidades

de la especificidad de su trabajo.

A este respecto, podriamos entender por
formacion?*, el fomento de aquellas compe-
tencias que todos los seres humanos debemos
desarrollar para sentirnos felices, trabajar
en armonia con los demas, y ser eficientes y
eficaces, nucleo éste que corresponderia a
Dicha

formacion, debera estar complementada por

las llamadas ‘competencias blandas’.

dos tipos de competencias, desarrolladas bajo

24 Para tener acceso a un excelente recuento de la nocién de “for-
macion” en la cultura occidental, véase GADAMER, H.G., Op. cit.
pp. 38 —48.



acciones de capacitacion?®, las primeras, que

usualmente se han llamado competencias basi-
cas, tales como leer, escribir y comunicarse
adecuadamente, las cuales parecieran redun-
dantes para personas que ya poseen titulos
universitarios, pero que, sin embargo, resultan
pasmosamente utiles y necesarias cuando
constatamos las necesidades concretas de
muchos de nuestros servidores publicos.

Dichas competencias “basicas”, deberan com-
plementarse con procesos de capacitacion en
competencias “especificas”, ya que cada campo
de desempeno institucional requiere de unos
desarrollos acordes con las exigencias de su
cargo o funcion.

Apelando nuevamente a la memoria historica,
madre de todo conocimiento, cuando hemos
querido formar en competencias especificas
solamente, nos hemos enfrentado al problema
de la ausencia de competencias basicas vy,
si a dicha ausencia le sumamos la falta de
competencias blandas, tenemos el panorama
de unas acciones de capacitacion que no
colaboran eficazmente para el logro de los fines
propuestos.

En sintesis, la eficacia de un programa de
formacion y capacitacion del recurso humano
en el servicio publico, dependeran, en buena
medida, de que se disefien estrategias que
permitan armonizar el trabajo diario, con
procesospermanentesdeaprendizajeydesarrollo
de competencias. En este sentido, se trata de
apuntar a que la formacion y capacitacion no

sean ‘cuestiones puntuales y esporddicas’, sino

25 Apropésito de la nocion de capacitacion, véase el excelente estudio
de Amartya Sen, en el cual aborda “in extenso” la importancia
del desarrollo de “capacidades” en las personas: SEN, Amartya.
Desarrollo y Libertad. Planeta, Buenos Aires, 2000.

‘parte de la cultura institucional de aprendizaje
en la gestién publica’, para lo cual el tiempo
destinado a este tipo de actividades, producira
abundantes frutos en términos de calidad,
eficiencia y eficacia. En dicho proceso, todo
plan debera articular espacios para el cultivo
de competencias ‘blandas’, competencias
‘basicas’, y habilidades ‘especificas’ para el
adecuado ejercicio de su cargo o funcién, tal

como lo hemos senalado lineas arriba.

1.2.2. La formaciéon para el desarrollo de
competencias blandas.

Los principales problemas de salud en el
mundo contemporaneo son aquellos que tienen
que ver con la salud mental y, con los estados
animicos de las personas, siendo la depresion
el problema mas grave que nos aqueja, y el que
peor pronéstico tiene, al punto que la OMS
estima que, para el ano 2030, esta sera la
primera causa de discapacidad entre los seres
humanos. Segun un informe de la Organizacion
Panamericana de la Salud, “se estima que cerca
de 50 millones de personas en la Region de las
Ameéricas vive con depresion”?®

Estos datos permiten inferir que muchas de las
manifestaciones que evidencian nuestros ser-
vidores publicos, tales como ira, irritabilidad,
conflictos interpersonales, mala atencion a
los usuarios, falta de concentracion, y tantos
otros, tienen que ver con el hecho de un vacio
en nuestros sistemas educativos, y pudiéramos
afirmar que ‘se nos preparé para el saber y el
hacer, pero no se nos ensené a vivir’.

26 Informacion disponible en
https://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=ar-
ticle&id=13102:depression-lets-talk-says-who-as-depression-tops-
list-of-causes-of-ill-health&ltemid=1926&lang=es
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Este asunto neural, esta claramente precisado
en la Etica a Nicémaco de Aristételes cuando
dice que, el “estudio” debe estar acompanado
por la “contemplacion”’. Ahora bien, si
entendemos la contemplacion en términos
actuales, estariamos hablando de un “proceso
de educacion de la mente”, el cual resulta
necesario cuando se constata que la generacion
de competencias blandas como la amabilidad,
la apertura al dialogo, la capacidad de escucha,
la asertividad, la honestidad, etc., tienen que
ver no soélo con procesos intelectivos, para
comprender su utilidad, y con experiencias
practicas, para “gustar” sus efectos positivos,
sino que también, se relaciona con la capacidad
que todos los seres humanos debemos
desarrollar de “silenciar la mente”?® para poder

“ver la realidad”.

Numerosos estudios demuestran que el estrés,
la dispersion mental, las tensiones corporales,
las iras y la irritabilidad que las acompana,
no solo tienen negativas consecuencias en las
relaciones interpersonales, para nuestro casoen
las relaciones con los usuarios y con los equipos
de trabajo, sino en la salud misma de quienes
las padecen. Dichos problemas se relacionan
con un flujo permanente, autonomo y caético de
pensamientos en la cabeza, que la civilizacion
occidental, por su talante racionalista, no
aprendio a “educar”, salvo raras excepciones.
Dicho flujo anarquico de pensamientos, que se
somatizan mediante las emociones, ‘ha tomado
el control de las personas, generando todo
tipo de manifestaciones patolégicas, como las

27 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Libro X. Cap. VIII.

28 Sobre esta importante perspectiva del desarrollo humano, véase los
excelentes libros de Osho. Aprender a silenciar la mente. Ediciones
B, México, 2014., y ;Qué es la meditacion? Lectorum, México,
2007.
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que hemos mencionado, las cuales, en ultima

instancia, son las que entorpecen un buen
desempeno en el trabajo.

Esta constatacion ha llevado a que, en la

empresa privada, para la generacion de
competencias blandas, junto a programas de
tipo instructivo y talleres de tipo practico, se
implementen también programas que ayuden a
la ‘relajacion’, 1a ‘concentracion’, y la meditacion’,
a través de actividades comprendidas bajo el
titulo “Mindfulness en la Empresa”®, disciplina
ancestral que se haretomadoy se ha actualizado

para tales fines.

Es apenas obvio que, para un servidor publico
latinoamericano, suene extrano escuchar decir
‘que tiene una gran importancia para su calidad
de vida y la para eficacia de su trabajo el que
aprenda a relajarse, a concentrarse y a meditar’,
Y que ‘estos aprendizajes le servirdn para que
sea mas feliz, mas amable, mas responsable, y
se comunique mejor con los companeros y con
los usuarios’. Sin embargo, en aquellos paises
que han trasladado sus valores ancestrales
y sus disciplinas de ‘educaciéon de la mente’
a la vida empresarial y a la gestion publica,
como es el caso de Japodn, la situacion varia
significativamente; a este respecto, multiples
estudios demuestran que su éxito como nacion
y como pais desarrollado, habiéndose levantado
de las cenizas de la Segunda Guerra Mundial®°,
se debe a dichos valores y disciplinas, y, en
particular a la meditacion Zen.3!

29 VARA DEL REY, Paloma. Mindfulness en la empresa. Zenith, 2018.

30 En materia administrativa, los valores y disciplinas que han hecho
exitoso el caso japonés, dieron origen a la conocida “Teoria Z”. So-
bre este particular, resulta ilustrativo el libro de Willian Oushi: Teoria
Z. Orbis, 1984.

31 Sobre este punto, véase Nakamaki, Hirochika y otros. Enterprise
as a Carrier of Culture: An Anthropological Approach to Business
Administration. Springer, 2019.



En conclusiéon, el desarrollo de las llamadas

‘competencias blandas’ en los servidores
publicos, no soOlo es necesario para tener una
mejor comunicacion, un mejor estado de animo
y una mayor eficiencia, entre otras ventajas,
sino que también incide en su propia salud y
calidad de vida, asi como en un desarrollo de la
conciencia que evitara el caer en cualquier tipo

de practicas de corrupcion.

1.2.3. El desarrollo de programas virtuales de
formacién y capacitacion.

La inmensa gama de posibilidades que tiene
la educacion virtual, contrasta con los escasos
desarrollos que estas herramientas han
tenido en materia de formacion de servidores
publicos. A este respecto, los programas que
se han venido implementando en la mayoria
de nuestros paises, con honrosas y contadas
excepciones, son basicamente, ejercicios que
facilitan el acceso a documentos, permiten la
participacion en foros, y virtualizan la entrega
de informes de trabajo e investigacion. Estos
desarrollos, obviamente, ya constituyen un
avance, pero para que la educacion virtual
cumpla cabalmente con sus objetivos, y pueda
ser el espacio adecuado para la formacion
permanente a la que hemos hecho referencia,
se necesitan esfuerzos mas decididos que per-
mitan la conformacion de auténticos equipos de
capacitadores con competencias en educacion
virtual, asi como inversiones en infraestructuras

propias de este tipo de capacitacion.

El entusiasmo y la eficacia que la educacion
virtual puede generar entre los servidores
publicos, paraincentivar la “cultura de la forma-
cion permanente a la que nos hemos referido”,

dependera, en buena medida de la generacion
de “una politica publica de educacion virtual
permanente”, la cual, como es obvio, requerira
del ofrecimiento de una atractiva gama de
cursos, de calidad y con altos estandares de
exigencia, que estén excelentemente disenados
y presentados a través de aplicaciones amiga-
bles construidas con criterios propios de la
educacion virtual, y no solo virtualizando la
educacion tradicional.

Un estudio realizado por Apple®?, indica que
sus usuarios desbloquean diariamente sus
teléfonos un promedio de 80 veces por dia, otros
estudios indican que una persona promedio,
en la actualidad, le dedica a su celular, tablet
o PC, un promedio que va de treinta minutos a
cinco horas, para actividades no relacionadas
con su trabajo.

Independientemente de cualquier estudio,
es un hecho notorio que, en la actualidad,
estos aparatos de comunicacion y acceso a la
informacion, forman parte de la cotidianidad
de la mayor parte de la humanidad, dentro de
la cual estarian los servidores publicos. Esta
constatacion nos permite inferir que, una
adecuada y atractiva propuesta de formacion
y capacitacion para servidores publicos,
podra incidir positivamente en la generacion
“de una cultura de la autoformacion para el
mejoramiento continuo”, al servicio de la cual
estarian los dispositivos que permanentemente

tenemos a nuestra disposicion.

Como es obvio, una vez puesta en marcha
toda la infraestructura y los contenidos para

32 EstudiodeApple publicado por Caracol Noticias. Disponible en: https://
caracol.com.co/radio/2016/05/17/tecnologia/1463505271_400287.
html
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este proposito, el ahorro de tiempo y de dinero,

se veran ostensiblemente beneficiados, asi
como la eficacia de los procesos de formacion
y capacitacion, gracias, entre otras cosas, a
la ilimitada adaptabilidad que ofrecen estos
recursos de tipo virtual.

Este tipo de procesos beneficiara, también, la
generacion de conocimiento y de iniciativas para
el desarrollo de categorias muy importantes en
la gestion publica actual, como son ‘el gobierno
electrénico’, ‘la desburocratizacién’, ‘el acceso
a la informacion’, y el ‘manejo de los recursos
humanos en el sector ptiblico™®, entre otros.

1.2.4. La educacion de los ciudadanos para un
mejor servicio publico.
cuando se ofrecen

Casi sin excepcion,

capacitaciones a los servidores publicos
sobre la necesidad de mejorar el servicio a
los usuarios, aparece la queja respecto del
mal comportamiento de los malos modales
y, también, de los irrespetos que reciben por
parte de los ciudadanos, reclamos que no dejan
de tener un porcentaje de razén, como también
le asiste una parte de la razon a los ciudadanos

que se quejan de todo lo contrario.

A este respecto, es importante tener en cuenta
la importancia y el alcance de la ‘educacién
de la mente,” para los servidores publicos,
a la que nos hemos referido anteriormente,
pero también hay que tener en cuenta que ‘el
servidor publico debe colaborar en la educacion
de los ciudadanos’.3*

33 Para una profundizacion sobre el manejo de los recursos humanos
en el sector publico, y, en especial sobre los mecanismos virtuales
en dicho campo, véase CONDREY, Stephen E. Handbook of Human
Resource Management in Government. John Wiley & Sons, 2010.

34 Sobre la educacion ciudadana, véase YORI, Carlos Mario (Ed).
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Sobre este particular, es importante tener en
cuenta que °‘esta tarea educativa so6lo puede
ser realizada por funcionarios que estén en
proceso de mejoramiento de sus habilidades
blandas’, porque una persona irritable, con ira
y estresada, no puede incidir positivamente en
el cambio de actitudes de otra.

Ahora bien, si nos empenamos en el trabajo de
mejora de actitudes por parte del funcionariado,
paralelamente, la institucion publica debe ser
un ‘espacio de educaciéon y aprendizaje para el
usuario’, para lo cual son indispensables los
siguientes elementos:

1) Que los usuarios, desde el momento en
que ingresan a la Institucion publica,
tengan a su disposicion una informacion
completa, exacta y didacticamente

expuesta, ofrecida por el mayor numero
de medios posible, a través de personas,
de banners, de folletos, de pantallas, de
altavoces, etc. Este tipo de informacion
le da seguridad y distensiona al usuario,
el cual, en no pocas ocasiones esta
prevenido negativamente respecto del
servicio publico.

2) Siguiendo la conocida ‘regla de oro’, todo
funcionario debe ofrecer al ciudadano el
trato quele gustaria recibir siestuviese en
sulugar. Eneste sentido, sila cordialidad,
el respeto, el buen trato y la eficiencia
se convierten en politica institucional,
el ciuda-dano, mnecesariamente, ira

mejorando sus actitudes con base en la

toma de conciencia de los beneficios de

estas actitudes.

Espacio publico y formacion ciudadana. Ediciones Universidad
Javeriana, Bogota, 2007.



3)

4)

Por todos los medios posibles (frases
escritas, alta voz, pantallas, etc.,) se debe
insistir al ciudadano en la importancia
de cultivar él también, cualidades como
la paciencia, el orden, la calma, el
respeto, etc., bajo la conocida premisa
de que ‘una gota sobre una roca, con el
tiempo termina horaddndola’.

Eliminar tramites innecesarios vy
virtualizar, al maximo, aquellos que
sean susceptibles de serlo. No hay cosa
que mas desestabilice a un ciudadano
que tener que realizar desplazamientos,
diligencias personales y, largas filas para
realizar tramites que pudieran obviarse,
o pudieran realizarse virtualmente.
En este sentido, en la gestion publica
latinoamericanay caribefia se han hecho
grandes avances, pero aun queda mucho
por hacer, ya que pareciera que algunos
servidores publicos justifican sus
cargos burocratizando y complicando
procedimientos que pudiesen eliminarse
o hacerse a través de la web.

Sobre este punto es importante senalar
que las paginas web que desburocratizan
y facilitan los tramites, deben ser hechas
por expertos en la materia, ya que
muchas instituciones tienen paginas
tan complicadas, enredadas y poco
amigables, que muchos ciudadanos
prefieren utilizar las lineas de atencion
telefonica, o ir personalmente a la
entidad, lo cual desnaturaliza el sentido
del gobierno electronico.®

35 Sobre un elenco de experiencias y aprendizajes en materia de go-
bierno electrénico, véase PANDO, Diego & FERNANDEZ, Nicolas.
(Comp.) El gobierno electrénico a nivel local. Experiencias, tenden-

5) Disennar manuales y guias del usuario,

accesibles por diversos canales,
elaborados de tal manera que ‘hasta
un nino los entienda’. En este campo,
los disenadores de programas de
computador nos han dado el ejemplo al
proponer recursos ‘gue todo el mundo
comprenda’, bajo la premisa que una
estrategia de comunicacion sera mas
eficaz, en cuanto mas sea comprensible
por sus destinatarios.

En dichos manuales o guias de usuario,
debe insistirse no so6lo en los contenidos
orientadores relativos al tramite o servicio
que se quiere solicitar, sinoalas ‘actitudes
y maneras’ que debe tener el ciudadano
para “humanizar la gestion publica”. Asi
pues, recomendaciones como: ‘cuando
se acerque a la ventanilla salude con
amabilidad al funcionario’, ‘lleve la
documentacion completa ordenada de
la siguiente manera’, ‘recuerde que el
tramite le demandara “x” cantidad de
tiempo’, etc. Estas estrategias que se
han venido implementando con éxito en
multiples instituciones publicas de la
region, han demostrado su eficacia para
la educacion ciudadana que a todos nos
interesa.

En sintesis, la lucha en contra de la corrup-
cion, debe ser integral, y debe involucrar
medidas preventivas y educativas, al lado
de las correctivas y punitivas. En esta tarea
de prevencion y educacion, la formacion de
los servidores publicos debe ir acompanada

cias y reflexiones. CIPPEC, 2013.
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de procesos de educacion ciudadana, todos
ellos pensados desde una perspectiva ética,
que, ha demostrado ser la Unica instancia
con capacidad de mejorar las actitudes de las
personas, por su capacidad incidir en lo que

46

John Rawls llamara ‘las ideas del bien” que

2

cada uno tenemos, o en el ‘modelo de vida buena
al que todos aspiramos, y que fue incorporado
por Aristoteles en su vision ética.
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INTRODUCCION

La contratacion publica cumple una funcion
fundamental en la gestion de lo publico. Sus
regulaciones son de obligatorio cumplimiento
para la ejecucion del presupuesto general
del Estado, a través de obras,
suministros, consultorias, entre otras formas
de contratacion. Se calcula que alrededor del
40% del presupuesto del Estado panameno se
destina a contrataciones publicas.

servicios,

No obstante lo senialado, la contratacion publica
mas que un fin, el de ejecutar el presupuesto,

se ha convertido en un medio para el diseno
y ejecucion de un sinnumero de politicas
publicas, las cuales dependen de la eficiencia
con la que se desarrollen los procesos de
adquisicion de bienes, servicios, consultorias y
la ejecucion de obras.

A través de mecanismos de contratacion publica
se unen comunidades por medio de puentes
y carreteras, se adquieren medicamentos,
dispositivos meédicos e meédico-
quiruargicos, mobiliario y equipo de oficina,

insumos
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insumos para atender las diferentes solicitudes
de tramites, se organizan eventos de todo
tipo, entre otras actividades relacionadas con

la gestion publica. La tendencia actual esta
dirigida a incluir en la normativa, regulaciones
que generen incentivos a diferentes sectores,
como por ejemplo, otorgarle puntajes adicionales
a las pequenas y medianas empresas y
companias locales, siempre respetando la ley y
los convenios internacionales, premiando a las
empresas inclusivas que respeten politicas de
equidad, a las empresas que tengan procesos
limpios de produccion y, que cumplan con
certificaciones que garanticen que, tanto
la empresa como los productos cuentan
con los mas altos estandares de calidad.

Los procedimientos de contratacion publica
representan cargas para la Administracion
Puablica, la cual no tiene, salvo excepciones,
la posibilidad de decidir libremente con quién
contratar, ya que la Constitucion en su articulo
266 senala expresamente que la ejecucion y
reparacion de obras nacionales, las compras
que se efectien con fondos del Estado, se
realizaran, salvo excepciones que determine
la Ley, mediante mecanismos de licitacion
publica.!

La contratacion publica parte de la premisa
de que el Estado tiene que buscar formas de
colaboracion conlos particularesyempresarios/
as, tomando en cuenta que el primero, no tiene
la capacidad para satisfacer las necesidades
de la poblacién y la prestacion de servicios
de forma directa, por medio de servidores

1 Articulo 266. La ejecucion o reparacion de obras nacionales, las
compras que se efectien con fondos del Estado, de sus entidades
auténomas o semiauténomas o de los Municipios y la venta o
arrendamiento de bienes pertenecientes a los mismos se haran, salvo
las excepciones que determine la Ley, mediante licitacion publica.
La Ley establecera las medidas que aseguren en toda licitacion el
mayor beneficio para el Estado y plena justicia en la adjudicacion.
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publicos contratados. De manera que, debe,
a través de la regulacion de la contratacion
publica, generar la confianza necesaria, a
través de sus procedimientos, para atraer a los
contratistas a participar en las convocatorias
de actos publicos. Si no hay confianza en que
los procedimientos son transparentes, agiles y
equitativos, cada vez habra menos participacion
en los actos publicos o, siempre participaran los
mismos particulares o empresas. La creacion
de mecanismos equilibrados y justos, que
garanticen la mayor justicia en la adjudicacion,
tal como lo que senala la parte final del articulo
266 de la Constituciéon Politica y los principios
de la contratacion publica contenidos en el texto
unico de la ley no. 22 de 2006, forman parte de
los grandes retos a futuro en esta materia.

También, hay que reconocer como lo ha
senalado Transparencia Internacional (en
diferentes informes), que la contratacion
publica, a través de sus distintos esquemas,
lo cual incluye a las Asociaciones Publico
Privadas, y otros mecanismos concesionales,
son las formulas que la gente asocia mas a
la corrupcion politica y administrativa, por lo
elevado de los montos de algunos proyectos y,
por la dificultad de darle el debido seguimiento
a las modificaciones o adendas a los contratos?,
por lo que la contratacion publica también debe
contribuir a generar politicas de sancion efectiva
y de exclusion de particulares y empresas que
no cuenten con altos estandares éticos y que

2 ElInforme Global de la Corrupcion 2005 de Transparency International
demuestra que la falta de transparencia en los proyectos de gran
escala puede tener un efecto devastador en el desarrollo econémico.
“Los procesos de compras corruptos dejan a los paises en desarrollo
cargados con infraestructura que no cumple las normas minimas y con
deudas excesivas,” dijo Eigen hoy. La corrupciéon aumenta el costo
y disminuye la calidad de la infraestructura. Ademas, la corrupcion
también cobra vidas. El dafio causado por desastres naturales, tales
como terremotos, es aun mayor en lugares donde los inspectores
han sido sobornados para pasar por alto normas de planeamiento y
construccion. La corrupcion desvia fondos destinados a programas
de salud y educacién hacia proyectos de infraestructura de capital
intensivo.



hayan incurrido en practicas comprobadas

de corrupcion. De hecho, Transparencia
Internacional elaboré una lista de estandares
minimos con los que deberian cumplir las
legislaciones de los diferentes paises para
reducir las posibilidades de corrupcion a través
de la contratacion publica.®

3 ESTANDARES MINIMOS SOBRE CONTRATACIONES PUBLICAS
DE TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Las autoridades que
supervisan las compras publicas deberan:

1. Implementar un cédigo de conducta que comprometa a la
autoridad contratante y a sus empleados a seguir una estricta
politica anticorrupcion. La politica debe considerar los posibles
conflictos de interés, proporcionar mecanismos para denunciar

la corrupcion y proteger a los informantes.

2. Permitir que una empresa participe de una licitacién sélo si
ha implementado un cdédigo de conducta que comprometa
a la empresa y sus empleados a seguir una estricta politica
anticorrupcion.

3. Confeccionar una lista negra de empresas de las que se tenga
pruebas de sus actos de corrupcion; como alternativa se puede
utilizar una lista negra preparada por una institucion internacional
adecuada. Evitar que las empresas de la lista negra participen
de licitaciones de proyectos durante un periodo especifico de
tiempo.

4. Asegurarse de que todos los contractos entre la autoridad y los
contratistas, y proveedores de bienes y servicios exijan que todas
las partes cumplan con una estricta politica anticorrupcion. Esto
podria lograrse mejor al exigir el uso del Pacto de Integridad
tanto durante la licitacion, como en la ejecucién del proyecto,
comprometiendo a la autoridad y los oferentes a evitar sobornos.

5. Asegurarse de que los contratos publicos por encima de cierto
monto sean adjudicados mediante licitaciones publicas abiertas
y competitivas.

6. Proporcionar a todos los oferentes, y preferentemente al publico
en general, un facil acceso a informacion sobre todas las fases
del proceso de compras, incluyendo la seleccion y evaluacion
de procesos, y los términos y condiciones del contrato y sus
enmiendas.

7. Asegurarse de que ningun oferente obtenga acceso a informacion
privilegiada en ninguna etapa del proceso de contratacion,
en especial a informacién relacionada con los procesos de
seleccion.

8. Permitir que los oferentes tengan suficiente tiempo para
preparar la licitacion y los requisitos de pre-clasificacién cuando
corresponda.

9. Asegurarse de que los «cambios» en los pedidos del contrato
que alteran el precio o descripciéon del trabajo mas alla del
umbral acumulativo sean controlados en los altos niveles,
preferentemente por los organismos que decidieron la
adjudicacion del contrato.

10. Asegurarse de que los controles internos y externos y los
organismos auditores sean independientes y funcionen
efectivamente, y que sus informes sean accesibles al publico.
Toda demora razonable en la ejecucion del proyecto debera
propiciar actividades de control adicional.

11. Separar las funciones clave para asegurar que la responsabilidad
de exigir la evaluacion, preparacion, seleccion, contratacion,
supervision y control de un proyecto, sea asignada a organismos
separados

A continuacion, vamos a desarrollar aspectos
a través de los cuales, la contratacion publica
ha incidido de manera directa en alguna
politica publica, o servido como puente para
complementar o desarrollar politicas publicas
ya en ejecucion.

I. CONTRATACION PUBLICA Y PROMOCION
DE POLITICAS DE TRANSPARENCIA

De manera directa e indirecta la contratacion
publica puede enviar mensajes de transparencia
en la gestion publica. En Panama, desde el
ano 2006, se incorpord, formalmente, el portal
electronico “PanamaCompra” a la legislacion
general de contrataciones publicas (Leyno. 22 de
2006) lo cual representé cambios significativos
respecto a lo existente; desde la forma en que
se realizaba la convocatoria, se hacia publico
el pliego de cargos, se publicaban las adendas,
se adjudicaba, se notificaba a los interesados,
entre otras actuaciones que, actualmente se
hacen de conocimiento publico, a través del
portal electronico “PanamaCompra”.

Entre los aspectos que cambiaron, que
podriamos considerar como nuevas politicas
publicas que han contribuido a generar mayor
transparencia en los procesos de licitacion y
que representan ejemplos a seguir para otros
procedimientos en otras materias que se
aprueben en el futuro, podemos identificar los
siguientes:

- Se eliminaron las publicaciones de los avisos
de convocatoria de los actos publicos en los

12. Aplicar garantias estandarizadas, tales como el uso de
comisiones en la toma de decisiones y la rotaciéon de personal
en posiciones sensibles. El personal responsable de procesos
de compras debe estar capacitado, y recibir una remuneracion
adecuada.

13. Promover la participacion de organizaciones de la sociedad civil
como supervisores independientes tanto de la licitacién, como
de la ejecucion de proyecto.
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diarios de circulacién nacional, como regla
general y la obligacion de comprar los pliegos
de cargos en las respectivas instituciones
que convocaban dichos actos. Toda la
informacion se encuentra en la actualidad
en linea en el portal “PanamaCompra” y
es de acceso publico y gratuito para todos
los posibles interesados, salvo excepciones,
como en el caso del Tocumen S.A., cuyos
pliegos de cargos tienen costo y deben ser
adquiridos para poder participar en los
actos publicos que convoca esta institucion.

Se elimino el engorroso procedimiento de
notificaciones a todos los participantes
de 1la licitacion. Actualmente, todas
las comunicaciones se publican y
notifican, a través del portal electrénico
“PanamaCompra”, por lo que todos los

4
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Articulo 145. Notificacién. Todas las resoluciones, demas actos
administrativos y comunicaciones que emitan las entidades
contratantes dentro del proceso de seleccién de contratista y en
la ejecucion del contrato, asi como las que resuelvan a través de
una Unica resolucién de fondo. Se aclara que el plazo de cinco
dias habiles para resolver, le corre a la DGCP, a partir del dia
habil siguiente al recibo del ultimo informe de conducta por parte
de la entidad licitante, y que, en consecuencia, la entidad debera
presentar un informe de conducta correspondiente a cada accién
de reclamo, por separado.

Dicte el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, se
publicaran en el Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas
“PanamaComepra”.

Asimismo, las resoluciones que emita la Direccién General de
Contrataciones Publicas aceptando o rechazando la solicitud de
Registro de Proponentes, asi como las que emitan las instituciones
del Estado ordenando la inhabilitacion de un contratista, deberan
publicarse en el Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas
“PanamaComepra”.

Transcurrido dos dias habiles después de que la entidad contratante
haya publicado en el Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas
“PanamaCompra”, las resoluciones, el cuadro de cotizaciones de
compras menores o los actos administrativos mencionados en este
articulo se daran por notificados y el interesado, si se considera
agraviado con dicha decision, podra interponer el recurso de
impugnacion que establece esta Ley.

Es obligacién de los proponentes mantenerse informados de
todas las incidencias que se den en los procesos de seleccion de
contratista en los cuales participa y, para ello, debe verificar con
frecuencia, en el Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas
“PanamaCompra”, todos los anuncios y notificaciones con respecto
a los actos publicos.

En las areas rurales donde no exista la posibilidad de acceder al

participantes en el acto publico deben
estar pendientes del portal para efectos de
interponer las correspondientes acciones y
recursos.

Las acciones de reclamo y los recursos
de impugnacion se presentan respec-
tivamente, ante la Direccion General de
Contrataciones Publicas y en el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas,
pero se suben automaticamente en el portal
“PanamaCompra”, mientras se decide sobre
su admision, y las decisiones igualmente
se suben al sistema para conocimiento
de los afectados o beneficiados, y de los
interesados en general.

A través de “PanamaCompra”, se puede
observar toda la evoluciéon de un contrato
publico,
aprueben, lo que permite que todas las
instituciones verifiquen ejemplos de
actuaciones de otras entidades, para
mejorar sus pliegos de cargos, sus modelos
de contratos, sus adendas, la ejecucion de
las fianzas y otras situaciones que puede
que se den por primera vez en algunas
instituciones.

inclusive las adendas que se

II. CONTRATACION PUBLICA Y PROMOCION

DE POLITICAS DE EQUIDAD E INCLUSION

Nuestra normativa atin no contiene normas que
expresamente promuevan que las empresas
que participen en actos publicos cuenten con
politicas de inclusion y equidad de género, por
ejemplo, para obtener puntuacion adicional en
los actos publicos, sin embargo, nada impide
que en un futuro cercano se coloque este tipo de

Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra”,
las notificaciones de que se trata este articulo seran publicadas en
el tablero de la entidad por el término de dos dias habiles.



incentivos en los pliegos de cargos, otorgandole
puntajes adicionales a quienes cuenten con
este tipo de certificaciones. En Panama, desde
2017, existe un sello de igualdad de género
para empresas e publicas®,
también existe un “sello Panama verde”, y
podria desde luego ensayarse a futuro, un sello
que reconozca a las empresas que cumplen con
las leyes que protegen a las personas con algun
tipo de discapacidad, entre otras politicas de
inclusion.

instituciones

Ya en paises de la Union Europea, por ejemplo,
se estan promoviendo compras o contra-
taciones publicas denominadas “socialmente
responsables”.®

5 https://www.pa.undp.org/content/panama/es/home/blog/2018/
sello-de-igualdad-de-genero-en-empresas.html En este enlace
puede observarse informacion sobre el sello de igualdad de
género. Desde octubre de 2017 se esta implementando en
Panama la iniciativa de Sello de Igualdad de Género en
Empresas Privadas, la misma esta siendo liderada por el
Ministerio de Trabajo y Desarrollo Laboral, en alianza con el
Instituto Nacional de la Mujer y el Ministerio de Comercio e
Industria, con la asesoria estratégica y la asistencia técnica
del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo a nivel
nacional y regional. Esta iniciativa, se dirige a trabajar con
las empresas privadas para contribuir a transformar la cultura
organizacional y los sistemas de gestion internos, creando
oportunidades igualitarias entre las y los trabajadores. A
través de acciones tendentes a abordar y eliminar las brechas
salariales entre hombres y mujeres, promover la incorporacion
de mas mujeres en puestos medos y altos de decisién, asi
como en puestos no tradicionales, la implantacién de politicas
que mejoran la conciliacién de la vida familiar y laboral, la
erradicacion del acoso sexual en el trabajo y la comunicacion
inclusiva y no sexista, las empresas obtienen una certificacion
que da cuenta de las transformaciones realizadas. El proyecto
prevé la implementacion de la fase piloto durante el 2018 y el
primer trimestre del 2019, con la participacién de 6 empresas
lideres de los sectores mas dinamicos de la economia
nacional. Este compromiso es voluntario y conlleva multiples
beneficios para las empresas que decidan embarcarse, los
cuales comprenden desde aumentos en la productividad,
hasta reduccién del ausentismo y de la rotacion del personal o
la mejora reputacional de la organizacion.

6 Las Contrataciones Publicas Socialmente Responsables (CPSR)
fueron definidas en 2011 por la Comision Europea, como “las
operaciones de contratacién que tienen en cuenta uno o mas de
los siguientes aspectos sociales: oportunidades de empleo, trabajo
digno, cumplimiento con los derechos sociales y laborales, inclusiéon
social (incluidas las personas con discapacidad), igualdad de
oportunidades, disefio de accesibilidad para todos, consideracion de
los criterios de sostenibilidad, incluidas las cuestiones de comercio
ético y un cumplimiento voluntario mas amplio de la responsabilidad

III. CONTRATACION PUBLICA E INCENTIVOS
PARA LAS PEQUENAS Y MEDIANAS

EMPRESAS, ASI COMO PARA LAS
EMPRESAS DE CAPITAL PANAMENO

El articulo 10 del texto Gnico de la ley no. 22
de 2006, contiene una norma que obliga al
Estado a promover la participacion competitiva
de las micro, pequenas y medianas empresas
en determinados actos de seleccion de
contratista que realicen las instituciones
publicas, lo cual debi6o ser reglamentado al
momento de la aprobacion de esta norma,
de manera exhaustiva, sin embargo la Unica
reglamentacion existente se encuentra en el
articulo 44 del Decreto Ejecutivo 40 de 2018,
que obliga a las instituciones licitantes en
caso de empate en las propuestas adjudicar a
la pequena y mediana empresa a aportar la
respectiva certificacion emitida por la auto-
ridad competente (AMPYME), en caso de que
una de las propuestas empatadas ostente esta
categoria’.

No obstante, nada impide que, en el pliego de
cargos de la licitacion, en desarrollo del articulo
10 del Texto Unico de la ley no. 22 de 2006, se

social de las empresas (RSE), a la vez que se respetan los
principios consagrados en el Tratado de la Unién Europea (TUE)
y las Directivas de contratacién”. Fuente: http://www.socioeco.org/
bdf fiche-outil-86_es.html

7 Articulo 44. Reglas de desempate. En caso de empate, la entidad
procedera a realizar el desempate de propuestas, para lo cual se
sujetara a las reglas siguientes:
1. Si uno de los proponentes es una micro, pequeiia o mediana
empresa, debidamente acreditada ante la Autoridad de la

Micro, Pequeiia y Mediana Empresa, se le adjudicara a este
proponente, siempre que cumpla con todos los requisitos

exigidos en el pliego de cargos.

Para tales efectos. la entidad publicara un aviso en el Sistema
Electronico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra”,
solicitando a los proponentes que aporten en el término que se
conceda, la certificacion expedida por la autoridad competente.
Tratdndose de consorcios o asociaciones accidentales, aplicara
esta regla si la totalidad de los miembros del consorcio se acreditan
como micro, pequefia 0 mediana empresa.

De no producirse el desempate se llamara a presentar una mejora
de precio.
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incluya un puntaje adicional en caso de que una
de las empresas sea una PYME o se le otorgue
una especial valoracion en otros aspectos
de la evaluacion, con el objeto de promover
la participacion de las mismas, en contratos
estatales, a fin de que vayan adquiriendo nuevas
experiencias que les permitan crecer y aspirar
eventualmente a contratos mas complejos.

En el Proyecto de ley no. 10 de 2019 que
reforma el Texto Unico de la ley no. 22 de 2006,
objeto de debate en la Comision de Comercio y
Asuntos Economicos de la Asamblea Nacional,
al momento del cierre de la edicion de este
articulo, se incluyen nuevos incentivos para
pequenasempresasyempresasquecomprueben
que son de capital panameno, asi como para
empresas locales que estén registradas en los
correspondientes municipios. Adicionalmente,
el Proyecto de Ley establece la promocion de
productos alimenticios de produccion nacional.
En el debate para la reforma de la ley se tendra
que analizar si estos incentivos respetan
tanto la normativa nacional como los tratados
y convenios internacionales en materia de
libre comercio ratificados por la republica de
Panama.®

8 Articulo 4. Se adiciona el articulo 10-A al Texto Unico de la Ley 22 de

27 de junio de 2006, para que quede asi:
Articulo 10-A. Promocion de las empresas nacionales. En los ac-
tos de seleccion de contratista para la construccion de obras en
la Republica de Panama, que no sobrepasen los siete millones de
balboas (B/.7.000,000.00), las entidades licitantes podran realizar
actos publicos para la participacion exclusiva de empresas nacio-
nales.
Se entendera por empresas nacionales aquellas que cumplan con
los siguientes requerimientos:
1. Estar constituida de acuerdo a las leyes de la Republica de Pa-
nama.
2. Los beneficiarios finales deben ser por lo menos 80% paname-
fos.
3. Estar inscrita y cotizar en el régimen de la Caja de Seguro Social.
Todo lo relacionado con esta materia sera reglamentado por el
Organo Ejecutivo.
Articulo 5. Se adiciona el articulo 10-B al Texto Unico de la Ley 22
de 27 de junio de 2006, para que quede asi:
Articulo 10-B. Promocién de empresas locales: En las
contrataciones menores que realicen los Municipios y Juntas
Comunales se promovera la participacion del mayor nimero de

v

IV. CUMPLIMIENTO DE POLITICAS
ENERGETICAS Y MEDIOAMBIENTALES

El articulo 34 del Texto Unico de la ley no. 22
de 2006, dicta pautas para la adquisicion de
productos que cumplan con uso eficiente del
aguay de la energia, aunque supeditado a lo que
regulen las normas emitidas por la Direccion
General de Normas y Tecnologia Industrial del
Ministerio de Comercio e Industrias.’

Si bien, aun el Texto Unico de la ley no. 22
de 2006 no contiene normas expresas para la
promocion del respeto al medioambiente, como
incentivo para las empresas que participen
en actos publicos, nada impide que esto se
coloque en los pliegos de cargos como un
factor de evaluacion para ciertas licitaciones
con componentes ambientales (por ejemplo,
reconocer puntajes por planes de manejo
ambiental, o planes de gestion de reciclaje).

empresas locales. siempre y cuando sean personas naturales de
nacionalidad panamefia o personas juridicas que cumplan con lo
dispuesto en los numerales 1,2 y 3 del articulo anterior.

Se entiende por empresas locales aquellas que tengan como
domicilio en su aviso de operaciones, el Municipio que realiza la
contratacion. En aquellas contrataciones menores en las cuales
participan varios proponentes, la empresa domiciliada en dicho
Municipio tendra la prioridad en la adjudicacién, siempre y cuando
cumpla con todos los requisitos y exigencias del Pliego de Cargos y
el precio propuesto no sea mayor en un veinticinco por ciento (25%)
en relacion con la propuesta de menor precio presentada por una
empresa no local.

Todo lo relacionado con esta materia sera reglamentado por el
Organo Ejecutivo.

Articulo 6. Se adiciona el articulo 10-C al Texto Unico de la Ley 22
de 27 de junio de 2006, para que quede asi:

Articulo 10-C. Promocion de productos alimenticios de origen
nacional. En los actos de seleccion de contratista para la adquisicion
de productos alimenticios, las entidades licitantes podran realizar
actos publicos para la adquisicion de alimentos producidos en la
Republica de Panama.

Este articulo sera reglamentado por el Organo Ejecutivo.

9 Articulo 34. Uso eficiente del agua y la energia.72 Las entidades

licitantes incluiran en los pliegos de cargos condiciones y requisitos
para el uso racional y eficiente del agua y la energia y la conservacion
de los recursos naturales.
La compra de equipos que utilicen energia eléctrica y/o energia
primaria debera cumplir con el indice para la eficiencia energética
normado y reglamentado por la Direccion General de Normas y
Tecnologia Industrial del Ministerio de Comercio e Industrias.




V. LA PROMOCION DE SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO EN
MATERIA DE RECLAMOS Y RECURSOS
DE IMPUGNACION

La regla general contenida en la ley no. 38
de 2000, sobre procedimiento administrativo
general, es el silencio negativo, es decir, ante la
presentacion de una solicitud o interposicion
y sustentaciéon de un recurso sin que medie
respuesta en el plazo de dos (2) meses, salvo
que exista una Ley especial que le senale un
sentido distinto al silencio, el peticionario debe
considerar negada la solicitud o desestimado el
correspondiente recurso. En este sentido, la ley
no. 61 de 2017 determiné dos casos de silencio
positivo en materia de contratacion publica,
cambiando la politica que habia imperado en
materia de reclamos ante la Direccion General
de Contrataciones Publicas y, de interposicion
de recursos de impugnacion ante el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, ya
que la inactividad frente a la interposicion del
correspondiente reclamo o recurso, genera la
admision de los mismos.*°

VI. LA CREACION DE UN TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS COMO
NUEVA FORMA DE AGOTAMIENTO DE
LA VIA ADMINISTRATIVA

10 “Articulo 144. Decision de la Accién de Reclamo. La Direccién
General de Contrataciones Publicas tendra un plazo de dos dias
habiles, a partir de su presentacion, para admitir o inadmitir la ac-
cion de reclamo, la cual se surtira en el efecto suspensivo.

En caso de que la Direccién General de Contrataciones Publicas no
cumpla con la admisién o inadmision en el término establecido en el
parrafo anterior, se considerara admitida dicha accién”.

“Articulo 148. Procedimiento del recurso de impugnacién ante el
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas. El Tribunal Ad-
ministrativo de Contrataciones Publicas tendra dos dias habiles, a
partir de su presentacion, para la admision o inadmision del recurso
de impugnacion.

En caso que el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas
no cumpla con la admisién o inadmision en el término establecido
en el parrafo anterior, se considerara admitido el recurso.”

Hasta antes del comienzo del nuevo milenio, no
se habia adoptado la politica en Panama de crear
Tribunales Administrativos, sin embargo, como
antecedente podemos mencionar el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, creado por la ley
no. 135 de 1943, luego eliminado a través del
Acto Legislativo no. 2 de 1956, que traslada el
control de legalidad de los actos administrativos
a la Corte Suprema de Justicia.

La ley no. 22 de 2006 creo el Tribunal Adminis-
trativo de Contrataciones Publicas, modificando
la via administrativa de recursos en esta
materia. En la actualidad, no se requiere de la
presentacion de recurso de reconsideracion ante
la autoridad que emite el acto administrativo,
o el de apelacion ante su superior jerarquico,
sino que es necesario, en los casos que sefiala
el articulo146 del Texto Unico de la ley no. 22 de
2006, (El cual ha sufrido varias modificaciones,
incorporandole situaciones susceptibles del
recurso de impugnacion, adicionales a las
que permiten apelacion ante esta instancia),
presentar un recurso de impugnacion ante el
Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas para agotar la via administrativa y
poder acceder ala Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo por medio de una demanda de
plena jurisdiccion.

Al momento de la creacion del Tribunal, este
sufri6 serias criticas, algunas de las cuales
terminaron en demandas ante la Corte
Suprema de Justicia. Una de las principales
criticas guarda relacion con la exigencia de
una fianza para la interposicion del recurso de
impugnacion, condicionando el agotamiento de
la via administrativa y, por otro lado, el elevado

monto de esta.

Originalmente, el efecto de su interposicion fue
suspensivo, con posterioridad, a través de la ley
no. 69 de 2009, se le otorgo efecto devolutivo,
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y nuevamente por medio de la ley no. 61 de
2017, se le devolvié el efecto suspensivo, con
lo cual el recurso vuelve a recobrar parte de su
naturaleza, tomando en cuenta que la fianza
se exige para evitar o resarcir los danos y
perjuicios que pueda causar la interposicion de
un recurso de impugnacion con fines dilatorios.

Mas adelante, en el ano 2010, por medio de la
ley no. 8 de 15 de marzo de ese mismo ano, fue
creado el Tribunal Administrativo Tributario,
como parte de la via administrativa, con el
objetivo de conocer de los recursos interpuestos
contra actos emitidos por las autoridades
tributarias, antes de que los mismos fuesen
demandados ante la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia y, en el ano 2017, por
medio de la ley no. 23 de 12 de mayo de ese
ano, se creb el Tribunal Administrativo de la
Funcion Publica, cuya competencia consiste en
conocer las apelaciones contra las acciones de
recursos humanos, dirigidas contra servidores
publicos permanentes, especialmente lo refe-
rente a las destituciones, reintegros y/o pago
de indemnizaciones y el pago de los salarios
caidos de los servidores publicos.

Todos estos tribunales forman parte de nuevas
politicas publicas, para que algunas decisiones
de la administracion puedan ser revisadas,
producto de recursos presentados por los
particulares, por un ente independiente, dis-
tinto del que emitio el acto administrativo
recurrido, con mayores garantias de impar-
cialidad, de modo que se puedan adoptar
los correctivos correspondientes en la via
administrativa y, aliviar la excesiva carga de
casos que atiende la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia en estas materias. Seria
positivo analizar si ha habido una disminucion
de demandas ante la Sala Tercera, luego de la
creacion de estos tribunales.
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