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#luantoy camo ha evalucionada el Derecho Adminktrativa y qué concepciones
priman aun en el que se aplica cotidianamente en Panama? A principios de
mayo visite Panama el jurista mexicano Jaime Cardenas Gracia, doctor en
Derecho de la Universidad Autonoma de México, docente e investigador,
invitado por la Procuraduria de la Administracion. Propasite? Verter sabre los
jovenes abogados del Estado panamefio el renovado debate par el que transita
el Derecho Administrativo. En ese mismo tenor Gestion Pablica inscribe esta
nueva edicion.

Cardenas Gracia cormenzd por abardar los cambics en la concepeion del derechio
porlainclusian delos principiosyvalares en la argumentacion, la argumentacion
juridica despues de |a sequnda guerra mundial y finalmente la argumentacion
juridica en Panama. En esta edicion incluimos una version de lo que fue un
serninario dinamico, enfquecedor y de muy alto nivel, que mantuvo la atencion
yelinterés de los asistentes durante los dos dias de su duracion.

&lransparencia y ejecucion efectiva en la administracion Piblical Libardo
Rodriguez, citado en esta edicion porla Magister Selva Quintero asegura que la
idea de un regimen juridico para que requlara la actuacion piblica se consolida

en muchos paises “como garantia frente al aumenta progresivo del pader del
Estada”

De cierta manera | motivaciones y responsabilidades que implica tal
razonamiento marcan |a tonica de  esta nueva edidon de la revista de la
Procuraduria de la Administracion Gestian Piblica, lo que se puede tradudr
efectivamente como |a prevcupacion por aportar a quienes trabajan en esta
area, al igual que a los usuarios, herramientas cnceptuales y juridicas bajo las
cuales se mueve este dinamioo sector del Estado.

Talmotivacion esta relacionada®oon lanecesidad degarantizara los destinatarios
de los actos administratives los medios necesarios para la mejor defensa de sus
derechos eintereses”, como lo afirma Sebva Quintero en el trabajo que para este
numero ha titulado®La Motivacion del Acto Administrativa”,

*Desde quela idea de un régimen juridico especial que requlara las actividades
del Estado, y concretamente  de la Administracion Pablica, comenzd a
wislumbrarse desde finales del silo XV1II, con ocasian del triunfo de la Revolucion
Francesa, la formacion de esa nueva rama del derecho que hoy conacemas
como derecho administrative no ha cesado de consolidarse y de evolucionar
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paralelamente ala evoludon del Estado mismo’, subraya Quirtero al
citar a Libardo Rodriguez.

Desde ese mismo angulo Gestion Piblica incorpora en esta
ocasion una tematica que incluye los “Principios e Instrumentos de
Buena Reguladdn Mormativa Econdmica y eliminacion de cargas
administrativas”

Firmado por & catedratico espafiol Martin Bassols Coma, el articulo
aborda con prominencia la mejora de |a calidad de las leyes, speco
central en la introduccian de la “Buena Regulacion® come uma
contribucian “no solo a una mejora de la calidad de las normas en
sentido formal, sino tambien del entorno socioeconamico”.

Bassols Coma afirma que “Tanto |a calidad como la Buena Requlacidn
se proyectan sobre el ejercido de la inidativa normativa de las
Administraciones piblicas sobre la base de uncs principics de
Necesidad; Proporcionalidad; Seguridad Juridica; Transparencia,
Accesibilidad, Simplicidad y Eficacia®

jPero como puede el usuario constataresos principios? En el articulo
*La Calidad en la Administraddn Publica” de esta edicion, se afirma
que “Toda gestion publica debe estar referenciada a la satisfaccian
del ciudadane, ya sea como usuario o beneficiario de servicios y
programas piblicos, o como legitimo participante en el proceso de
formuladan, ejecucion y control de las politicas piblicas bajo el
principio de la corresponsabilidad social”.

Y &5 que la Gestion pibli@ —afiade- “tiene que orientarse por
resultados, por lo que debe sujetarse a diversos controles sobre sus
anciones

Katia Lee Dugue abonda la auestion desde“La rendicion de Cuentas en
|a Gestion Publica” y afirma que “Para que una rendidon de cuentas
sea eficiente y efectiva debe conllevar la existencia previa de un
proceso de planifiadon de la gestion, mediante la cual se determina,
configura y revelan sus objetivos y fines generales estableciendo |as
principales politicas y programas para alcanzar tales objetives”

El concepto “rendicion de cuentas™ —sostiene- abarca, tanto la
obligacidn de politicos yfuncionarios de informar sobre sus dedsiones
como justificarlas en piblico”, pero —afade- “comprende también la
capaddad de sancionar a politicos y fundonarios, y assqurar que los
funcionarios piblicos respondan por sus acciones”.

El tema se complementa con un articulo suscrito por la Magister
Markova Concepcian sobre “Gestian por Resultados: un enfoque de
gestion aplicado al Ambito Gubemamental”y en el que subraya que
“Llanecesidad de definir metas d aras, concretas, medibles y limitadas
en nimero de acuerde a las realidades y capacidades institucionales,
con objetives ligados al tiempo, se constituyen en elementos basicos
para implementar de forma dptima el enfoque GpR dentro de la
gestion institucional”.

El Editor
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Una herramienta para modernizar el Modelo Juridico Panameno

Por Julie Bermidez Valdés

El debate sobre |a justicia aparece de forma reaurrente en la socdiedad.
Una y otra vez sobreviene una discusion que en todos los casos es
inherente a su comtexto histarico. En la Francia de 1789 o en las
colonias inglesas de 1776, cada reclama de justicia estaba conectado
a las consecuencias negativas derivadas de los vadios que la ley ylas
instituciones encargadas de aplicarlas dejaban en evidencia y que
afectaba de manera directa al dudadano.

No estd en discusion la responsabilidad institucional que pesa en
este tema, pero tampoco puede dejarse de lado la obsolescenda de
madelos que, surgidos hace ya varias décadas, se siguen aplicando
a una sociedad que hace muches afios se volvio mas compleja y
exigente.

Recientemente, la reflexion seexaming en un seminario para abogados
del Estado erganizado por la Procuraduria de la Administracion, bajo
el titulo de “Tearia de la Argumentacion”, para el aal se invitd como
conferencista al Doctor Jaime Cardenas Gracia, un destacado jurista
mexicana, Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de
Madrid, docente e investigador de |a Universidad N acional Autdnoma
de Meéxico, parlamentario de su pais y con una extensa cantidad de
obras publicadas sobre la materia.

Dr. laime Cirdenas Gracia

Como propuesta renovadora del Derecho, la “Teoria de la
Argumentacion”, aun cuando data como antecedente desde la retorica
de Aristoteles, comenzo a hacer presencia en la modemnizadon del
derecho después de la Sequnda Guerra Mundial, sobretodo en Europa
y Estadas Unidos.

El Doctor Oscar Ceville, Procurador de la Administracion, abric la cita
partiendo de dos ejes, postulados por Martin Hedegeren la obra “Ser
y tiempe’, y en la que afirmaba que “H conecimiento juridico es un
fendmeno que esta llamado a evolucionar constantemente, porque
su eficacia dependera siempre de su capacidad para reformularse,
ad aptarse y enriquecerse respecto de |as circunstan das histaricas que
rodeen su comprension y aplicacion”. El otro eje de Hedeger citado
por Ceville, indico y que “todo operader juridico, lamese juez, asesar
legal o litigante debe estar en un constante proceso de actualizacian
paraque sutrabajo al servido de |a sociedad sea mas eficiente, efiaz
y responsable”.

El Dr. Ceville dijo que en el medio panamefio son miltiples las
crcunstancias que distancian a la sociedad de estos ideales de
ewolucian, actualizacion y eficacia del conocimiento juridico y entre
ellas sefialo “la vigencia de mod elos juridicos que ya no responden a
las caracteristicas y exigencias del mundo de hoy, y la obsolescencia
de los métodos que utilizamos para formar a nuestros abogadaos”.

“Somos mas consdentes de sus sintomas que de sus causas, ya que
percibimos diariamente cuan lejanos estamaos, todavia, de los ideales
de eficiencia y eficacia que deseamas’, sostuvo el principal abogado
del Estada.

A montinuacion adwirtio que “tenemos una encoladura de normas
e inttituciones que en no pocos cases resultan inconexos y
contradictorios [...), de otra parte, normas atrasadas y otras
completamente inaplicables (...) la sobreabundancia de normas
no colabora con |a sequridad juridica ni en el fortalecimiento de un
verdadero Estado de Derecho”.

Existe, a su criterio, una extrafiapero real mezcla entreel jusnaturalismo
heredado de Espafia desde |a época de |a colonia y el positivismo
juridico con que fuimas farmadas y con e cual s2 siguen formando a
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los abogados panamefios desde mediados del sigl pasado.

*..8l jusnaturalismo ha significade en nuestro medio un
anquilosamiento de normas e instituciones de derecho, asi como
una desconexion del derecho respecto de la dinamica propia de la
realidad de todos los dias, conminanda asi a jueces y abogados a ser
amigas del silogismo y la subsuncion come mecanisme basicos del
razonamiento juridico’, explico.

El positivismo juridico —entre tanta-, principalmente el de corte
kelseniano, (recordemas |a teoria pura del derecho), “ha significado en
nuestro medio la generacion de un derecho aséptico a procedimientos
interpretativos y argumentativos, so pretexto de defender la estricta
legalidad con graves consecuencias, dentro de las que se destacan un
formalismo que hace prevalecer la forma juridica frente a la justicia,
tal come denunciara Michael Fucd, y la necesidad de reglamertar
ad infinitum los cuerpos legales, ya que si no hay noma precisa
—decimes- tampoao hay derecho que aplicaro reconocer”

Al subrayar la forma como esas deficiencias hacen presencia en el
modelo jurndico panamefio Cewille apunto que* en los métados que
utilizamos para formar a nuestros abogados, debemos confesar con
espeto pero con claridad, que nuestras facultades de derecho son

mis cemtros de ensefianzas de normas que institudones de formacian
de juristas”.

“Para ningin abogade panamefio es un secreto que sequimos
formando en materia dvil con las mismas materias y temas con que
se formaban los abogados franceses de finales del siglo X[Xy que en

materia administrativa sequimos teniendo una legislacion propia de
|a Panama de inicios de |a republica, muy lejana de la gestion piblica
guehoytenemos y mas lejana aun dela que deseamos y necesitamas,
puntualiza.

|a mnsecuendia principal de la pervivencia de este modelo juridico
tipico de la antigiiedad ha sido la limitada eficacia de nuestro derecho
en las repuestas que ofrece a una sociedad compleja y en constante
ewnlucion, que nos esta exigiendo reformular nuestra comprensian de
|a justida y de su aplicacion en la gestion de los asuntos publicos y
privados.

Pera Cewille no s2 quedo en la critica, dijo que “es necesario tomar
acciones, ya gue lo que esta en juego es la justida, |a calidad de vida
y el logra de nuestros objetivas comunes come sociedad y como
Estado”

Tras apuntar el importante papel de la Argumentacion Juridica en
|a posibilidad de superar las deficiencias subrayadas, el jefe de la
Procuraduria de la Administracion dijo a los asistentes que “el espirity
que anima este esfuerzo de capacitadon para abogades del Estado
panamefo s el detomarconciencia de laimportancia de incorporar
elementos contextuales saciales, econdmicos, politicos y culturales en
|la comprension, elaboracion y aplicacion del derecho. Ya que de eso
materiales estd compuesta la vida delos individuos en sodedad”.

*Hablar de argumentacion juridica es mas que aportar elementos
lagicos para realzar el silogismo tradicional, es ante todo incorporar
argumentativamente larealidad para hacer del derecho, de su ejericio
y su aplicacion una realidad viva y dindmica que haga prevalecer el
valor de |a justida, artioulando la legitimidad, validez y eficacia que
debe caracterizar a toda operacion y comprension del derecho. Esta
opcion podra germinar en un enriguecimiento de nuestra produccian
y aplicacion legal, de nuestro acervo doctrinal y nuestra generacion
de jurisprudenda’; puntualizd.
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La Motivacion del Acto Administrativo

Mgter. Selva Quintero
Abogada Asociada en Galindg, Arias & Lipes con énfasis en Derecho

Administrativo.

l. Objetivos.
A. Comprender la importanda de la motivacion del aco
administrativo.
B. Rewnocer como debe ser la motivacon de aco
administrativ.

Il. Importancia

Antiguamente, la regla general fue no requerir [a motivacion expresa
del acto administrativa, no obstante, latendencia modernaes hadia la
motivacion, como exigencia propia del Estado de derecha.

Ello esta directamente rel acionado con la evolucion histarica del
Derecho Administrativo, cuyo desamallo s2 percibe desde finales
del sigla XVIII, y con |2 necesidad de garantizar a los destinatarios
de los actos administrativas los medios necesarios para la mejor
defensa de sus derechos e intereses.

Sobre el particular, Libarde Rodriguez (2000), expresd lo
siguientes

Desde que la idea de un régimen juridico especial que requlara
|as actividades del Estade, y concretamente de la Administracian
Piblica, comenzd a wislumbrarse desde finales del siglo XVIIl, con
ocasion dd triunfo de la Revolucion Francesa, la formacion de
esa nueva rama del derecho que hoy conocemas como derecho
administrative no ha cesado de consolidarse y de evalucionar
paralelamente a la evolucion del Estado mismo.

Y continda diciendo Rodriguez:

En el caso de Francia, en una etapa preliminar, en la cual la
principal preocupadan fue |a de encontrar un mecanismao que
permitiera a los gobernados controvertir las actuaciones de la
Administracion ante la desconfianza de los nueves gobemantes
frente a los jueces de la época de la monamuia, que llevs,
inclusive, a prohibirles expresamente inmiscuirse en los asuntos
de la administracion, & germen del derecho administrativo
se expreso en el sistema conodido como de la administracion-
juez, cuya caracteristica fundamental consistio en que las
redamaciones o controversias cortra la administradon debian
presentarse ante ella misma y era igualmente ella quien las
esolvia a traves del jefe del ejecutivo, aunque contando para
ello con un drgano asesor especial, conocido como Consejo de
Estado, que s& convertiria con el tiempo en el gran propulser de
este nuevo régimen.

5in embargo, esta etapa preliminar presenta diversas limitaciones
en cuanto al campo de accion de este régimen especial:. .. una
de sus limitaciones es precisamente |a falta de una conviccion
clara de que |as actuaciones de los gobernantes pueden ser
efectivamente comtrovertidas, lo cual se traduce en la escasa
utilizacion de los mecanismos judidales existentes contra el
Estado.. .

En sequnde lugar, la concepién y la naturaleza misma
del sistema de la administracion-juez, que impli@ba que
la administracion era juez y parte en las redamadones o
controversias que se plantearan contra ella, contribui@a al
desestimulo en el planteamiento de dichas reclamaciones por
parte de los ciudadanas.. .

En tercer lugar, debe recordarse que [a filosofia de la Revolucion
francesa giraba alrededorfundamentalmente delindividualismo



e
Ny G

ik
Ve

STION PUBLICA

Il

y de la iniciativa privada, de tal manera que dentro de esa
concepcion el papel del Estado en el seno de la sociedad era
apenas seaundario, hastael punto de que generalmente se acepta
que en esa etapa del liberalismo dasico o individualista, as
actividades del Estado se limitaban a la defensa de la soberania,
al mantenimiento del orden pablico interno ya la administracicn
de justicia, de tal manera que eran casi excepdonales las
actuaciones de la Administradan y, en la misma medida, eran
excepcionales las posibilidades de reclamacian contra ella.

En cuarto lugar, debe tenerse en cuenta que muchos paises,
aunque aplicaron los postulados de la filosofia liberal, no
consideraron necesaria la concepdon de un régimen especial
para los asuntos de la administracion publica, como es & caso
de los paises de la Common Law, de tal manera que desde un
comienzo negaron la posibilidad de exstencia de un derecho
administrativo y, por consiguiente, as relaciones entre el Estado
¥ los asociados se sometieron a los mismos principios y reglas
que regulaban las relaciones entre particulares.

Esta concepcion del Estado fue cambianda y durante la etapa del
intervencionismo es que, sequn Rodriguer:

....5e consolida en muchos paises la idea de un régimen juridico
especial para regular la actuacion de la administracian publica,
como qarartia para los administrados frente al aumento
progresivo del poder del Estado, que implicaba cada dia un
mayor desequilibrio en las relaciones entre los gobernantes
¥ los gobernados lo cual, por lo misme, justificaba la creacion
de principios y nommas especiales para reqular esas relaciones,
que no guardaban correspondencia con el principio ideal de la
igualdad de las partes, propio del régimen juridico tradicional.
... & intervencionisma de Estado se constituye, a su vez, en el
gran propulsor del derecho administrative, pues si el Estado ya
nio se limitaba a ejercer las funciones basicas propias del Estado
individualista. . . |a consecuencia necesaria era laampliacion de
la actividad administrativa y, por consiguiente, dd campo de
accion del régimen especial requlatorio de esa activid ad, es decir,
del derecho administrativo,

lll. Concapto de Acto Administrativo.

Deamerdocon Garrido Falla (2002), solose pueden estimar verdaderos
Actos Administrativos a aguellos que emanan de [a Administracian
Publica.
Dl doble punto de vista que la doctring emplea para descubrir
la nocion de acto ad ministrativo en el conjunto de los que realiza

10

el Estad, punto de vista formal y punto devista material, resulta
obligado descartar este dltimo por consecuencia de cuanto ha
quedado dicho con anterioridad. 5i es derto que, desde el
punto de vista material, actos de ejecucion para satisfacdon de
intereses publicos pueden ser realizados por los otros poderes
del Estado, es también evidente que, como regla, salo a los actos
que emanan de la Administracion piblica, ertendida en sertido
subjetiv, puede aplicarse un régimen juridico unitario. Solo
los actos que emanan de la Administraddn publica tienen walor
formal de actos administrativas [...] solo estos actos interesan

La Motivacion del
Acto Administratihvo

al Derecho administrative ... .]

Por tode lo dicho no tendriamos ningn inconveniente en
coinddir con |a definicion de ZANOBINI: “Es acto administrativo
cualquier declaracion de volumtad, de deseo, de conocimiento o
de juicio realizada por un sujeto de la Administracion piblica en
el ejercido de una potestad administrativa” (p. 53%-547).

Por su parte Santofimio (2007), al referirse al concepto de Ado
Administrativo, dice lo siguiente:

[...] la doctrina ha desarrollado algunos criterios basicos para la
determinacion d el actoadministrativo: entreellos podemosidentificar:
el farmal u organico, y el sustancial, este dhtime mas conodida como
criterio material u objetivo; de amerdo con el primero, seran actos
administrativos todos aquellos que conforme a elementos externos-
formales-sean considerados como actos administratives. En este
orden de ideas, dichos elementos estarian determinados por factores
tales como el argano productor del acte, & procedimiento utilizado
en su expedicion y la forma que adopte el acto una vez producido,
Serian entonces actos administratives todos aquellos proferidos por



los 0 rganos ad ministrativos, mediante los procedimientos adoptados
por el legislador para tales efectos y con las caracteristicas externas
de cada uno de ellos,

Desde el purto de vista material, son actos administrativos todos
aquellos que en razon de sucontenido o sustancia se consideran como
administrativos, sin importar lasformas externas que puedan adoptar,
ni mucho menos el organo del cual provengan. Es decir, sinimportar
el poder publico o fundonario que lo produzca, el procedimiento
sequido para su expedicion o las fomas externas que adopte. En
consecuencia, toda manifestacion voluntaria de cualquier angano del
Estado que porsu contenido sea considerado administrative serd acto
administrativo (p.126-127).

Para Ossorio (1987), Actos Administratives o, ma propiamente,
actos juridico- administrativos, son aquellos que lleva a cabo la
Administracion piblica en su calidad de sujeto de Derecho Piblico,
como manifestacion unilateral de su voluntad, razon por la cual no
entran en ese concepto los ejecutados por aguella en su calidad de
persona juridica sometida a las normas de Derecho Civil. Mucha mas
sendilla y comprensible resutta la definicion de Acto Administrativo
que trae Penagos (19800, para quien “dl acto administrativo es la
manifestacian dela voluntad del Estado que crea, modifica o extingue
una situacion juridica’ (p.47).

En igual semtido, Libardo Redriguez (2007 sefiala que los Actos
Administrativos  son las manifestaciones de wolurtad de la
administracion destinados a modificar el ordenamiento juridico, es
dedr, a producir efectos juridicos.

la ley 38 de 2000, que requla en Panama & Procedimiento
Administrativo General, define en el numeral 1 de su articulo 207 el
concepto de Acto Administrativo de la siguiente manera:

Articulo 201, Los siguientes términas utilizades en esta Ley y sus
reqlamemntos deben serentendidos conforme a este glosario:

1. Acto Administrative. Decaradon emitida o acuerdo de voluntad
celebrado, conforme a derecho, por una autoridad u organismo
publico en ejercicio de una funcion administrativa del Estado, para
crear, modificar, rasmitir o extinguir una relacion juridica que en
algun aspecto queda regida por el Derecho Administrativo. Todo acto
administrativo debera formarse respetando sus elementos esenciales:
competencia, salvo que ésta sea delegable o proceda la sustitucion;
objeto, el cual debe ser licito y fisicamente posible: finalidad, que
debe estar acorde con el ordenamiento juridica y no enaubrir otros
propasitos publices y privados distintes, de la relacion juridica de

11
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gue se trate; causa refacionada con los hechos, antecedentes y el
derecho aplicable; mativacion, comprensiva del conjunto de factores
de hecho y de derecho que fundamentan la dedsion; procedimierto,
que consiste en el cumplimiento de los tramites previstos por el
ordenamiento juridico y los que surjan implidtos para su emision:
y forma, debe plasmarse por esaito, sahvo las excepciones de la ley,
indicandose expresamente el lugar de expedicion, fecha y autoridad
quelo emite.

Como se aprecia, Panama es parte de la tendencia moderna, habida
consideracion que nuestra normativa exige que el acto administrativo
esté motivado e incluso delimita como debe ser esta motivadon al
dedrque esta debe comprender tanto los factores de hecho como los
factores de derecho que fundamentan |a decision.

Setrata de suministrar a los destinatarios de los actos administrativos
los rmedios necesarios para la mejor defensa de sus derechos e
intereses,

Cabe agregar, ademas, que el articulo 154 de la Ley 38 de 2000, se
refiere a la motivacion de los actos administrativos en los siguientes
términas:

Articulo 154, La resolucion que decida una instancia o un recursa,
deddira todas las cuestiones planteadas por los interesados y aguellas
otras derivadas del expediente, que sean indispensables para emitir
una decision legal mente apropiada.

la aceptacion de informes o dictamenes servira de motivacion a la
resolucion, cuando se incorporen al texto de la.

Y enel articula 155, dicha ley s refiere a los actos administrativos que
deben ser motivados, as:

Articulo 155. Seran mativados, con sucinta referencia a los hechas y
fund amentos de derecho, los siguientes actos:
1. Los que afecten derechos subjetivos:
2. Los que resuelvan recursos:
3. los que se separen del criterio seguido en actuaciones
precedentes deidéntica natural eza o del dictamen de organismos
consubtivos: y,
4, Cuando asi se disponga expresamente por la ley.

IV. Caracteristicas del Acto Administrativo.
De acuerdo con la Awtora Marelissa Abrego (s.£), de la definicion
de Acto Adminktrativo cortenida en la Ley 38 de 2000, se pueden

extraer |as siguientes caracteristicas:
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+ Es una declaradon esencialmente unilateral.

«La declaracion administrativa consiste en el ejercicio de una potes tad
administrativa, la cual puede ser ejerdda no Gnicamente por quien
ostenta el Poder Ejecutivo;: sinotambién, puede emanar deatras ramas
del Pader, aside autoridades jurisdiccionales y administrativas.

+ Es un acto en el cual se traduce |a actividad intelectual y consciente
de la Administracion a fin de que se produzcan efectos juridicos.

« Esta manifestacion de la voluntad debe encontrarse regida por el
Derecho Administrativo.

« Debe expedirse con el cumplimienta de requisitos fundamentales,
tales omo son al competencia, el objeto, finalidad, causa,
debidamente motivados y se debe cumplir con el procedimiento
especifico para la emision valedera de dicho acto (p. 72-73 ).

Ahora bien, sequn Abrego, para que el Acto Administrative pueda ser
generadordeobligacion esdebecumplirdeterminados requerimientos
subjetivos, objetivosy formales, todo lo que dara lugar a que éste goce
de los atributos de i} legalidad, ii) ejecutividad yiii) ejecutoriedad que
se explicaran mas adelante.

El elemento subjetivo se refiere a que el argano creador del acto
debe ser competente: el elemento objetive guarda relacion con que
la manifestacion de voluntad de la administradon debe ser valida,
esto es, conforme con las facultades de que goce quien lo crea y debe
estar expresado en los términos sefialados en la Ley. Finalmente, el
elemento farmal quarda relacion con el procedimiento al que debe
cefiirse |a administracin en su actuacion.

Una vez que se expide un Acto Administrativo cumpliendo con todos
los elementos esenciales arriba referidos, se puede afirmar que
el Acto Administrativo tiene los atributos de legalidad, eficaia y
ejecutoriedad ya mencienados y que pasamos a explicar.

En este onden de ideas, corwiene sefalar que la presuncion de
legalidad, no es otra cosa que decir que los actos administrativas,
presumiblemente se emiten con estricto apego a las disposiciones
legales, en cumplimiento del principio de legalidad.

Sobre d tema de la legalidad en matera administrativa, el autor
Javier Sheffer (2006), expresa lo siquierte:

la Constitucion ha receptado algunas figuras e instituciones de
Derecho Administrative por su relevancia y efecto respecto de los
asociados, tales como:

1. Legalidad administrativa
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LaCarta preve este capital principio del Estada sujeto a derecho o bajo
el imperio de la Ley en los artioulos 17y 18,

Estos articulos textualmente sefialan lo siguiente:

Articulo 17. Las autoridades de la Repiblica estan instituidas para
proteqer en su vida, honra y bienes a los nacionales dondequiera se
encuentren ya los extranjeros que estén bajo su jurisdiccion; asequrar
la efectividad de los derechos y deberes individuales y sociales, y
cumpliry hacer cumplir la Constitucion y la Ley.

los derechos y garantias que consagra esta Constitucion, deben
considerarse come minimos y no excluyentes de otros que inddan
sabre los derechos fundamentales y la dignidad de la persona.

Articulo18. Los particulares salo son responsables ante las autoridades
por infraccion de la Constitucion o de la Ley. Los servidores publicos
o son por esas mismas causas y tambien por extralimitacion de
funciones o poromision en & ejericio de éstas.

Respecto al principio delegalidad, Rodriguez (2002) dice que:

Las leyes ylos actos administrativos se consideran ajustados a derecho
mientras no s demuestra lo contrario. En la practica este principio se
traduce en quelos actos mencionados deben serobededdostanto por
las autoridad es como por los particulares, desde o momento en que
Comienza su vigenciay miemtrasno sean declarados inconstitudonales
o llegales por la autoridad competente (p.263).

a ejecutividad se refiere al cardcter obligatorio de los actos
administrativos y |a ejequtoriedad no e mas que “La premogativa
otomgada a la Administracion por el ardenamiento juridico en wirtud
de la cual puede gecutar por si misma los actos administrativos
eficaces y validos, sin necesidad de recurrir a los Tribunales” {Abrego,

(5.£), p.97).

Sobre o tema de la ejecutividad y |a ejecutoriedad, Penagos (1980)
sefiala lo siguiente:

Una de las caracteristicas del acto juridico administrative es su
obligatoriedad que los autores modernos denominan ejecutoriedad,
|a cual encuentra su fundamento en el mismo deredho publico.

El profesor Enrique Sayagués Laso dice que en principio el acto
administrativo unavez perfeccionade produce todos sus efectos y por
lo risro, cuando requiere ser llevado a los hechaos, puede y deber ser
gjecutado. Es la reqla general.



Claro que esa regla no excluye los casos expresamente exceptuados
y aquellos en que la misma solucion surge implidtamente de los
texctos o de los prindpios generales de derecho piblico, sequn hemos
puntualizado al referimas al efecto no suspensivo de los recursos
administrativos. Esta peculiar caracteristica del acto se denomina
gjecutividad.

Mo debe confundirse ese caracter con la ejequtoriedad, anotan los
tratadistas y asi lo da a entender Sayagueés Laso, al expresar que la
ejecutoriedad es la posibilidad de la ad ministracion de ejecutar el acto
por si mismo, incluso en caso de resistencia abierta o pasiva de las
personas afectadas, pudiendo acudir en tal caso a diversas medidas
de coercion (p.105-106).

Sobre el tema, Barrera (s£), manifiesta que |a fuerza ejecutiva y
gjecutoria que poseen los actos administratives en firme, determina
que ellos deban cumplirse adn cuando sean impuagnados por la via
jurisdicdonal, pues, & derecho administrativo arbitra del lado de la
prermgativa de ejecutoriedad y ejecutividad, las corespondientes
garantias. Una de esas garantias es |a de poder solicitar y obtener,
en un momento dado, [a suspension de los efectos de los actos
administrativos mientras se tramita el proceso comtencioso
administrativo y se dedde si el acto juridico acusado es o no nula,

la Suspension Prowisional, viene a ser, entonces, una excepcion al
caracter ejecutivo y gjecutable del Acto Administrativa,

V. Elementos esencales del acto admmistrativo.

De acuerdo con la doctrina, para que un Acto Administrative tenga

existenda juridica y seavalida, deben presentarse ciertos dementos
esenciales.

Sobre este tema Samtofimio sefiala lo siguiente:

Para que el acto administrative exdsta juridicamente y sele tenga por
vilido deben concurrir una serie de elementos esenciales que en su
conjunts constituyen verdaderas piezas articuladoras, tendientes
a la obtencion de decisiones acordes con el ordenamiento juridico.
Cualquier falla o mal funcionamiento de esta estructura provoca la
configuracion de wicios que pueden afectar la legalidad del acto
administrativo. En este sertido, es posible afirmar que en el ambito
de los elementos esenciales se configuran las ireqularidades o
“enfermedades del acto™ de ahi que su conocimiento posibilite
un pronto diagnostico del padecimienta del mismo, por parte del
intérprete o de quien se aproxime a su analisis o pretenda induso si
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aplicacion real o efectiva.

En el plano teorico podemas agrupar los elementos esenciales para
|a existenda y validez del acto administrativo en tres importantes
grupos: el primero que es el que recoge los elementos externos del
acta, entre los que podemos sefialar el sujeto active que comprende

la competencia y la voluntad; los sujetos pasivos y las denominadas
formalidades del acto. El segundo, & cual aborda sus elementos
internos, tales como el objeto, los motivas y |a finalidad del misma. Y
el tercero que estudia, basicamente, el mérito u oportunidad para la
produccion del acta, que se bien no hace parte de su legalidad, como
los dos amteriores, si constituye importante argumento de ciencia
administrativa y de capacidad personal del sujeto intérprete de la
volurtad ad ministrativa para |a adopeion del acto ad ministrative. (p.
143-144),

Santofimio se refiere a estos elementos, asi

« En cuarto a los sujetos dice:

En toda actuacion administrativa de formacion y ejecucion de un acto
administrativa intervienen tres sujetos de derecho: [a administracion
o quien cumple fundones administrativas: la persona u drgano que
se refaciona con ésta, y que en dltimas &s a quien van dirigidas las
estipulaciones juridicas cortenidas en lamanifestacion dela autoridad
administrativa; y por ultimao, el Ministerio Pablico. . . (p. 144).

+ Respecto al objeto, sefiala que:

Consiste en toda aquello sobre lo que incide la voluntad y constituye
un elemento determinado interiormente, en & |lamado contenido del
acto, pero materializado fuera de él. 5e puede entender, asimismo,
como el mundo juridico por modificarse o alterarse en la ejecucian
del acto administrativo. El objeto estd constituido por todo aquello
de que se ocupa el acto administrativo juridicamente. . . el objeto es
precisamente lo que se decide en & acto; es o ontenido del acto.. .
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(p.152).

« 5obre |a finalidad dice que*Todo acto administrativo debe persequir
el cumplimiento de unas espedficas finalidades, lo que implica que,
al dictarse, debe procurar hacerse con la orientacion indicada para
lograr el fin propuesta™ (p. 156,

Y agrega que “en el fin encomtramos las metas que debe lograr la
administracion publica con su actividad. Estas metas no pueden ser
otras que |a satisfaccion de los intereses publicos.” (p.158).

« Con relacion a las formalidades sefiala lo siguiente:

la doctrina y la jurisprudencia han venido tradidonalmente
distinguiendo los conceptos de procedimiento, forma y formalidad.
Mediante el primero entienden las wias de producdon del acto
administrativo, las cuales estarian integradas por el conjunto de
tramites legales para llegar al producto final —acto-. Con el sequndo
concepto distinguen el modo o manera en que la voluntad se
manifiesta paradarvidaal acto administrative. Y con el tercem definen
el conjunta de requisitos que han de observarse para dictar el acto:
requisitos que pueden ser anteriones, concomitantes o posteriores al
acto administrativa. Como se abserva, los tresfenomenosdescrites, de
maneraindependiente, caracterizan aspectos dificilmente separables:
PEMD qUE &N conjunto, en nuestro concepto, integran el procedimiento
de la actuacion administrativa, que ensi noes mas que el compendio
de formas yformalidades para llegar al acto administrativo.

« Al referirse al mérito como elemento del acto administrative, dice
que este “se refiere a la oportunidad o conveniencia para la expedicion
del acto administrativa”,

« Finalmente, respecto a la causa o mativo expresa lo siguiente:

El motivo hace referencia a la cominmente conocida teoria de
la causa, la aal, mas que un problema juridico, se convierte en
una extensa discrepancia filosofica.  Sin embarge, para exponer
una idea sobre ella podiamos entenderla como el mavil o motivo
determinante de la realizadon de acto administrative, y basica para
garantizar el debido procesoy la defensa de las personas relacionadas
con la administracion, al igual que la transparencia en la actividad
publica (p.152-153).

Sobre los motivos del acto administrativa, anota Gabino Fraga (1964)
que:
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El motivo del acto es el antecedente que lo provoca. Un acto
administrativo se integra con tal elemento cuando existe previa y
realmente una situacion legal o de hecho; cuando esa situacion es la
prevista por la ley para provoaar la actuacion ad ministrativa y cuando
elacto particular que se realiza es el que [a misma ley ha determinado.
En otros términes, un acto administrativo estara legalmente motivado
cuando se ha comprobado la existencia objetiva de los antecedentes
previstos por la ley y ellos son suficientes para provocar d aco
realizado.

Dependera de la ley positiva la determinacion de si existe o no una
facultad discrecional para comprobar la existencia y suficiencia
de los motives del acto; pero, en todo caso, este elemento debe
ser susceptible de comprobacion al efectuarse la evision judicial o
administrativa del acto (p.295-294).

lqualmerte Rodriguez refiriéndose a los motivos del acto, sefiala
gue son los hechas objetives, anteriores y exteriorss al acto y wya
existenda lleva al autor del acto a dictarlo. (p. 252).

V1. Motivadon del acto administrativo:

Para Garrido Falla, por motivacion del acto administrativo debe
entenderse |a exposiion de las razones que han motivado a la
Administracion a tomar el acuerdo en que el acto consiste.

A) Base Constitudional:

En Panama, el principio de motivacion se desprende del texto del
articulo 32 de la Constitucion Nadonal, cuyo texto es el siquiente:

Articulo 32. Madie sera juzgado, sino por autoridad competente y
conforme a los tramites legales, y no mas de una vez por la misma
causa penal, adminitrativa, policiva o disciplinaria.

En incortables precedentes el Pleno de la Corte ha establecido el
alcance del principio del debido proceso que consagra el articulo
32 de la Constitucion Macional, en el sentido de que contempla
tres concatenadas garantias: al la de que nadie serd juzgado sino
por autoridad competente, b) la de que el juzgamiento ha de ser
conforme a los tramites legales; v o que nadie sera juzgado mas de
unia wez por la misma causa penal, poliiva o disciplinaria. También
ha quedado claro que si bien la garantia ddl debido proceso era
reconocida tnicamente dentro del ambito penal, posteriormente, a
partir de la década del setenta se considend aplicable a los procesas
civiles, laborales, etc, hasta culminar con el criterio que actualmente



prevalece, que lo hace extensivo a los procedimientos o tramites
administrativos, lo que originalmente s desprendio de diversos
precedentes jurisprudenciales como lo son las sentencias proferidas
el 24 de junio de 1992, referente a una orden dictada por & Ministerio
de Educacion, y de 23 de febrero de 1994, relativa a una orden dictada
por el Minstedo de Desarmollo Agropecuario, hasta ser incluido
tewtualmenite en la nomna constitu donal.

B) Base legal:

De otro lado, dentro del marco de la legalidad, la ley 38 de 2000
establece la obligatoriedad del principio del debido proceso en los
procedimientos ad ministrativos.

En efectn, elarticulo 34 de la Ley 38 de 2000 reza asi:

Articulo 34. Las actuaciones administrativas en todas las entidades
publicas se efectuaran wn arreqlo a normas de informalidad,
imparcialidad, uniformidad, economia, celeridad y eficacia,
garartizando la realizacion oportuna de la funcion administrativa,
sin menoscabo del debido procesa legal, con objetividad y con apego
al prindpio de estricta legalidad. Los Ministros y las Ministras de
Estada, los Directores y las Directoras de entidades descentralizadas,
Gobernadores y Gobernadoras, Alcaldes y Alcaldesas y demas Jefes y
lefas de Despacho velaran, respecto de las dependencias que dirijan,
por el cumplimiento de esta disposician.

Ahora bien, tal como se desprende del numeral 1 del articulo 201
de la Ley 38 de 2000 en concordancia con los articulos 154 y 155 de
esa misma ley, los actos administratives, por definician deben ser
motivados.

Ello obedece a que, como ha dicha la licenciada Marlene Arias:

Es a través de la motivacion del acto administrativa que la
Administracion legitima su decision, permitiendo al administrado
el corecto ejercicio del derecho de defensa consagrado dentro del
principio del debido proceso legal contenido en el articulo 34 de la Ley
38de 31 dejulio de 2000, que requla el procedimiento administrativo
general.

() Desarrollo Jurisprudencial:
La Corte Suprema de Justicia ha venido reconociendo la importancia

del principio de la motivacion como elemento inteqrante del debido
PrOCEsD.
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Asi, en Sentenciade 29 de octubre de 1998, &l Pleno dela Corte Suprema
de Justicia reconocio expresamente que la falta de motivacion de un
acto administrativo constituia una violacion al principio del debido
procesc. De hecho, [a Corte s2 pronuncia en los siguientes términos:

Bl articulo 32 de la Carta Fundamental contiene los prindpios del
debido proceso elevado al rango degarantia Constitucional  in stitucidn
esta que nosolo es comprensiva dela regulacion de [a competendaen
todas sus modalidades, sino también de los diversos procedimientos
que requlan los términes, notificaciones, bilateralidad, oralidad,
contradiccion, aportacion de pruebas, impugnacion, etc., al igual
que & principio de non bis in idem, o sea la prohibicion de la doble
penalizacian en los casos penales, palicives y disciplinarios.

Cuando existen procedimientos a seguir y la autoridad del
conocimiento los omite o deja de cumplir, no cabe duda de que se
esta violentando & debido procese, y ello acontece en el negacio
de marras, en que los derechos procesales de la beneficiaria de la
accion de Amparo reconocidos en |a legisladon vigente en materia de
migracian, han sido desconocidos.

5i bien parecen atendibles los argumentos de la autoridad acusada... .
esta (orporadon Judicial no puede saslayar que el fondo del problema
migratorio.. . es puramente de procedimiento administrative y de
rango legal, por lo que tendra que ventilarse ante la jurisdiccian
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correspondiente la concesion o de la Visa de Inmigrante solicitada.

Sehacel egalmenteprocedente, sinembargo, quel aDireccion Nacional
de Migracion expida en estos casos una resolucion debidamente
motivada en un sentido u ofro, y ésta se notifique al interesado, a
fin de que pueda ejercer los recursos que la Ley ha prevista. 5e pone
de manifiesto de esta forma, que adn en el caso de los extranjeros
sometidos a la potestad del Estado requerido para acogerlos o no,
|a Ley les garantiza una serie de mecanismos y garantias que segin
los teérminos del libelo, y [ constancias de autes na le han sido
facilitados en este caso, en detrimento de la garantia constitucional
cuya vulneracion s= ha invocade.

la Corte concluye al efecto, que el tramite impreso por la Direccian
Nacianal de Migracian al no procesar, y rechazar de manera implicita
v sin mediar resolucion motivada, la solicitud de Visa de Inmigrante en
calidad de casada con panamerio a la sefiora ROSA MARIA HERRERA,
&1 wiolatoria del debido proceso, por lo que ha de revocarse, a fin de
que la autoridad demandada expida formalmente una resolucian en
los términces antes indicados, resalviendo la pretension de manera
positiva o negativa, segin considere legitime y conveniente. Esta
compele a la autoridad de Miaracion para optar por tal medida, sino
gue e obliga razonarla, conforme a lo previsto en la ley. (El énfasis es
nuestro).

Posteriormente, la Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia, refiriéndose a la importancia de la motivacion de las
esoluciones judidales, en Resolucion de 29 de enem de 2001,
externd un criterio que resulta aplicable a los actos ad ministrativos,
al manifestar o siguiente:

El apartado titulado Fundamentos de la dedsidn, es medular en toda
resolucion judidal, en el sewvan a consignarlos elememntos probatorios
que llevan al tribunal a tomar su decision y el valor asignado a los
MIiSmias.

la observancia del principio de la fundamentacion constituye una
garantia en el Estado democratico de derecho, ya que obliga al ente
jurisdicdonal a plasmar en sus autos y sentencias las razones que
miativaran su pronunciamiento.

Destaca la doctrina lo siguiente: “el deber de motivacion de las
esoluciones judiciales no solo ha de alcanzar los fundamentos
legales de la decision, sino que ha de extenderse a la dedlaracion de
hedhios probades. La exposician de |as razones que han conducido al
juez o tribunal a formar su conviccion constituye el dnico medio de
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comprobar la utilizacion de las reqlas de la sana critica o del criterio
racional en la apreciacion de la prueba, .." (El Proceso Penal: Entre
el garantismo normativo y la aplicacion inquisitorial, coordinade por
Sonia NAVARRO SOLAND, llanud, 5an José, 1992, p. 101).

Nuestra Constitudon Politica consagra en el articulo 32 lo siguiente:
“Articulo 32. Madie sera juzgado sino por autoridad competente y
conforme alos tramites legales, ni mas de una vez porlamisma causa
penal, policiva o disciplinaria.”

De dicha norma, laCorte ha reconocide que se desprende |a garantia
constitucional del debido proceso y el derecho a la tutela judicial
efectiva. Pese a que la mma no hace referencia al principio de
fundamentacion, de la frase “conforme a los tramites legales”™ se
infiere que el juzgador esta obligade a mativar sus dedsiones. (El
enfasis es nuestro)

lqualmente, en Semtencia de 17 de julio de 2003, la 5ala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia sefialo lo siguiente:

la firma Barrancos & Hennguez, 5.P.C., actuando en representacion de
la ASAMBL EA NACONAL DELOS BAHAIS DELA REPUBLICA DE PAMAMA,
ha presemtado demanda contencioso de nulidad, con el objeto de que
se dedare que es nula porilegal, la Resolucian MeAG-0010-2000, sin
fecha, dictad a por la Autoridad Macional del Ambiente.

ACTO ADMIMISTRATIVO IMPUGNADO:

Mediante la impugnada Resoludon NeAG-0010-2000, la Autoridad
Nacional del Ambiente resuelve “autorizar” al Representante Legal
de la Empresa RODA EQUIPD 5.A., para que reanude las actividades
correspondientes al proyecto denominada corte, rellena y remacion
de material, localizado en el corregimiento Belisario Porras, distrito
de 5an Miguelito, provincia de Panama.

El informe explicativo de conducta rendido por el Administradaor
General de |a ANAM en ese sentido es diafano, pues, de su texto se
infiere con meridiana claridad que el acto demandado fue expedido
luzqo de que la empresa RODA EQUIPO 5.4, propusiera la aplicacian
de las medidas de mitigacion a los dafios causados, como fueron
contenidas en |a Nota ARAPM-975-99 y el Informe de Valorizacion de
Sancion, a fin de obtener el permiso para el reinicio de las actividades,
mas la Sala no advierte que la ANAM en acatarmiento alo que dispone
el articulo 24 de la Ley 41 de 1998, hubiese verificada |a ejecucion
de éstas. Es mas, posterior a la expedicion del acto demandadao,
en & expediente se observa que la ANAM efectud inspecciones de
monitoren el 30 de marzoy 25 de julio de 2000 (de fojas 220 2 226),



donde se detallan hechos que, en contraposicion a las medidas de
mitigacion sugeridas a la empresa para tal efecto, la Sala obsarva
que se compadecen aon éstas, lo que demuestra que la autorizacian
para reanudar |as actividades en ese proyect, se dio sin la certeza
de la Administracion de su cumplimiento. Asi as cosas, en este caso
resulta claro lo que en derecho administrative se conoce como falta de
motivacion del acto demandada, que corno bien afirmala demandante
deviene como causa de ilegalidad, en lamedida que esa través delos
fund amentos de hecho y de derecha que la Administracion legitima
su deckion.

Lo arterior obedece a las consideraciones expuestas en el acto
demandada cortenido en la Resalucion NeAG-000-2000, que como
bien apunta la Procuradora de la Administracion, pone de relieve
que la Administracion Regional del Ambiente, Area Metropalitana,
en giras de inspeccion al proyecto “comproba® que la empresa habia
compensado los dafios que habian motivado la suspension de la
obra acatando las condiciones impuestas por la ANAM y suscrito
con la comunidad un amerdo en el que, entre otras cosas, se hacia
responsable por dafes causados a las viviendas con el use de
explosivos (El enfasis es nuestro).

Asimismo, en Sentencia de 23 de julio de 2007, expedida por la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, tratandose de actos
discrecionales, manifesta lo siguierte:

Pese a no accederse a las pretensiones formuladas por las razones
antes anotadas, la5ala hace un llamado de atencion a los funcionarios
que por ley estan facultades para expedir actos administratives, y es
que aiin cuando se trate de casos como el que nos ocupa, & decir, de
actos discrecionales dela autoridad nominadora, es indispensableque
los funcionarios encargados de su expedicion, no solo se ocupen de
sustentarlos, sino sustemtarlos debidamente yello implica, entre otros
aspectos, utilizar normativa legal vigente y aplicable, y, el verificar
que efectivamente s2 hayan presentado los escritos sustentatorios
de los diferentes recursos administrativos. No debe perderse de vista,
que el ejercicio de la investidura ad ministrativa debe condicionarse al
marco de legalidad y desempefiarss con eficiendia y diligenda.

Pesteriormente, en Sentencia de 30 de enero de 2009, la5ala Tercera
de [a Corte Suprema de Justicia se expresd asi:

En este marco de referencia, la motivadon de un acto administrativo
debe serialar los presupuestos de hechos, posidon ésta concordante
con la dectrina, la cual ha sefialado:
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“Motivar un aco administrotive & recondedr ko dedision gue an ef
mismo se @ntiane o wa reghy de derecho que autoriza tal decision
o de ana aplicacion suge. Por alfo motiver wn ado oblige @ fijiar, en
primer taming, ks hechos de coya consideracion se parte y o indluwir
tales hechos an el supuesto de ananoma jundia; ¥, an sequado lugar,
a razonar amo tal norma juridic impone ka resolucion gue se adopta
en ln parte dispositive del acto.” (Eduarde Garcia de Enterria y Tomds
Rarmdn Fendndez; “(wrso de Devecho Administrative’ Tomo |, Editorial
Civitas, Madrid, 1997, p. 556.) (Lo subrayado por ln Sakg)
“...la Motivacion o fandamentacion de ke decisian es wna declaracian
de los codles son ko5 ciramstandias ae hecho y de deedio gue han
levado a ko emanacion del acto (16), y estd comtenida dentro de o
ustislmante se denoming, los considerandos (17). (onstitwye, por lo
tanio, ks presupuestos o ramnes del oo, su fundamentacion fadice
¥ juridic con que Jin Administradan entiende sostener ko legitimidad y
oportinidad de sy dedsidn,
o Lin Mitivindian expresand sucintamente lo gue resulte del expedionte,
kas razones que indwcen @ emitir ef acto y 5 impusieran o dedararen
obligadones pare & adminitrade ef fandemento de deecha. L
motivacionng puede consistiren ka remision a propoestas, dictdmeanes o
resolidiomes previas. (Dromi, Robert, “BlProcedimiento Administrativo”
Imprenta Fareso 5.4, 1999 ciwdad de Agenting. Pag. 72-73) (Lo
subrayado por ko Sala)

Y mas reciemtermente, en Sentencia de 12 de junio de 2010, bajo la
ponencia del magistrade Oydén Ortega, el Pleno de la (orte Suprema
de Justicia se expreso en los siguientes términ os:

A juicio del Pleno, se hace patente que la sustentacion que hizo el
Ejecutivo, en el acts acusado, carece de los elementos que caracterizan
las condiciones permitidas por el constituyente e incluso resulta
improcedente su incorporacion por la via de la analogia que permite

|a propia Ley.

la arqumentacion que hace |a Autoridad se apoya en la urgencia
por adquirir el bien expropiado para revitalizarlo, en el marco de
un presunto “Proyects de Revitalizacion de Inmuebles en estado de
abandono”. No obstante, el Decreto Ejecutivo acusado noidentifica en
qué instrumento juridico esta contenide dicho Proyecta, y la manera
en que |a expropiacion realizada satisfaria los fines de dicho plan.

Tampoce expone como ese “Proyecto’, y |3 expropiacion en cuyo
nombre se actua, revisten un elemento de interés social, razon por la
cual, no identifica en qué medida se veran satisfechas |as aspiraciones
de la wlectividad, en cuanto a la atencion de esas necesidades
esenciales a las que hemos hedho referencia.
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En ese sentido, no consta que el inmueble vaya a ser destinado a
finalidades educativas, de salubridad o habitacion, o cualquiera otra
que analogicamente pueda seremtendida como un interés social. De
allique, no encuentra el Pleno, debidamente justificado, la condician
de urgen da que exige el texto constitudonal, puesto que no se aprecia
|a forma porla cualla revitalizacion del inmueble servira para atender
necesidades apremiantes de la colectividad.

No escapa a la conviccion del Pleno que, una ciudad con edificaciones
debidamente mnservadas hace parte de un paisaje urbano cuyo
disfrute es derecho de la colectividad. Empero, esta Corporacion de
Justicia reitera que, no encuentra en dicha finalidad una necesidad
apremiante y suficiente como para no sequir los mecanismos de la
expropiacion ondinaria que sefiala el articulo 48 de la Constitucian
Politica, con apego al procedimiento que establece el Cadigo Judicial.

No basta, a juicio del Pleno, quela Administracion se pronuncie sobre
la utilidad publica o el interés social que reviste la expropiacion,
sino que debe exponer los motivos que sustentan su necesidad.
En consecuencia, la Resolucion que ordena wna expropiacicn
extraordinaria es, ante todo, un raronamiento claro de las necesidades
colectivas que motivan la privacian coactiva de la propiedad. Por ello,
son pertinentes las pal abras del catedratico espafiol Manuel Atienza,
cuando sefiala:

“El Estado constitucional supone asi un incremento en cuanto a la
tarea justificativa de los drganos publicos y, piblicos y, por tamto,
unamayor demanda de argumentacian juridica (que la requerida por
el Estado liberal - |egislativo- de derecho). En realidad, el ideal del
Estado constitudonal (la culminacion del Estado de derechal supone
el sometimiento completo del poder al derecha, a la razon: la fuerza
de la razdn, frente a la razon de la fuerza. Parece, por ello, bastante
logico que el avance del Estado constitucional haya ido acompafado
de un incremento cuantitative y cualitative de la exigendia de
justificacion de las decisiones de los anganos publices.” (ATIENZA,
Manuel, “Jurisdicdan y Arqumentacion en el Estado Constitucional de
Derecho’, Instituto de Irvestigaciones Juridicas, UNAM, México, 2005,
Pag.11).

ElEstadode Deredhana se agota con la existencia de nomas superiores
que lo sustente, o sea, la existencia de una Constitucion; sino que se
caracteriza por un sktema jerarquico de principios, tales como, la
primacia de la Ley, la legalidad de los actes de la Administracion,
la separacion efectiva del poder pablico y, primordialmente, el
reconocimiento de una serie de derechos fundamentales que sirven
de marco para la creacion, interpretacion y aplicacion del derecho.
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Por su incidencia sabre un derecho constitucionalmente reconacido,
la Resolucion que decide una expropiacian debe satisfacer una serie
de requisitos minimos, de forma que la ausendia de alguno de ellos
deriva ensuinconstitucionalidad, asilas cosas debe: 1. encontraren el
propio tewto constitucional su fundamentacion; 2. concretarse en un
texctolegal formal, partizularmente en los supuestos que la viabilizan:
3. contener una adecuada motivadan que permita al administrado
conacer|os hechos y razanes que justifican la limitacion de su derecha;
4, asequrar que |a restriccion del derecho es necesaria para alcanzar el
fin constitucionalmente permitide y, 5. que |3 actuacion resultaen el
que de menor manera afecta los derechos reconocidos.

5i bien, el caso bajo examen satisface el escrutinio que deriva de
la primera premisa enunciada, | restantes estan palmariamente
ausentes en la actuacion de la Awtordad, lo que deriva
indefectiblernente en su inconstitucionalidad, en atencion a que la
dedsion acusada se excede en los parametros que exigen la recta
interpretacion del articulo 51 de [a Constitucion Politica,

En mérito de lo expuesto, [a CORTE SUPREMA, PLEND, administrando
justicia en nombre de |a Repiblica y por autoridad de la Ley, DECLARA:
QUE ES INCONSTITUQOMAL, el Decreto Ejecutivo 48 de 24 de mayo de
2004,

0] Situadon de Colombia:

1. Obligacion de motivar.

Sobre el particular, conviene destacar que, como lo ha dicho
Santofimio, también & derecho positivo colombiano obliga por regla
general aque los actos administrativos gocen de la debida motivacion,
sean reglades o discrecionales, caso en el que se parte de |a premisa
de que debe tener una base legal.

Sefiala que:

Dentro de la primera clase de actos, es decir, los reglados, la
motivacion puede ser simplemente farmal o indicativa de |a fuente
queda origen a la actuacion; o sustandal, cuando se indica de manera
sumaria las relaciones y justificaciones entre las normas que rigen &l
acto y las razones facticas que levan a su expedicion. Estoes, parque
hay actos, sobre todo el de caracter general, cuya razon estd dada
generalmertte por el simple ejercido de una norma de competendia.
En otras oportunidades, por el contrario se esta determinando o
controvirtiendo derechos subjetivos; por esta razon su motivacion
debe ser esencialmente enunciativa de los arqumentos empleados
por |la administracion (p.154).



2. la falsa motivadon como causal de nulidad de los actos
administrativas en Colombia:

Antes de 1984 a jursprudencia yla doctrina colombiana consideraban
a la falsa motivacian comao una modalidad de la desviadon de poder.
Al expedirse o Deaeto 01 de 1984 se le otorgd a autonomia a la
falsedad de motives, coma dice Sartofimio “coma vicio anulatorio del
acto administrativo” (p. 402).

De acuerdo con Rodriguez, “la causal llamada en Colombia
falsa motivacion, comprende dos posibilidades” (p. 252) y sigue
explicandolas asi:

En primer lugar, puede consistir en que la ley exija unos motivas
precisos para torar una decision y el funcienario expida el acto sin
que es0s motivos se hayan presentado en la practica, a@so en el cual
se habla de la inexistencia de motivos legales o falta de mativos.
Por ejemplo, para el otorgamiento de una pension de jubilacion se
requiere la presencia de ciertos requisitos en cuanto a la edad y afios
de trabajo del jubilado, de manera que sise otorga una pension a una
persona que no ha reunido dichos requisitos, el act estard viciado
poresta causal de ilegalidad. Debetenerse en cuenta que esta causal
de ilegalidad solo tiene eficacia cuande el funcionario ejerce una
competencia reqlada, caso en el cual las circunstancias de hecho que
fund amentan ¢l acto son condidones de su legalidad.

En segundo lugar, esta ilegalidad puede consistir en que los motivos
invocades por el funcionario para tomar la decision no han exstido
realmente, sea desde & punto de vista material, sea desde el punto
de vista juridico. Se habla entonces de la inexistencia de los motivos
invocados, de motives erranecs, o de ermor de hecho o de derecho en
los motivos. Como ejernplo de ermor de hecho en los motives podemas
citar o caso de un acto de la administracion para cuya expedicion se
invoca comofundamento una solicitud de un particular gue real mente
este no ha presentado. En relacion con & ermor de derecho, este se
presentara cuando el motive invocada si existio materialmente, pero
ha sido mal apreciado por el funcionario. Por ejemplo, se concede
licencia a un empleade accediendo a una solicitud que realmente
hizo, pero en la aal solicitaba sus vacaciones.

Frente a la ilegalidad por error en los motivos, debe tenerse una
cuertaque cuand o se trata del ejercicio de una competendia reglada,
esta causal se confunde con la de inexistencia de los motives legales.

VIl. Modalidades de vices en lo: motives del acto
administrativo.
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Para Samtofimio existen cinco modalidades de vicios en las motivos
del acto administrativa, Veamos:

A.- Falta de Mativacion.

De acverdo con Santofimio, la falta de motivacion del acto
administrativo afecta |as formalidades del acto administrative.

Todo acto administrative obedece necesariamente a  unas
circunstanciasfacticas ylegales anteriores asu expedician, queobligan,
salvo excepcion legal, a que sean expresadas por la administracidn
para que los afectados con el acto conozcan los fundamentos que
llevaron al Estado a tomar una deckian. . ..La mativacion del acto
administrativo deberd comprender todas aquellas situadones que
dan origen a la actuadan, que se presentan durante ella y sobre las
cuales necesariamente habra de pronunciarse.

Como lo hemos advertido, la falta de motivadon no constituye
propiamente un vicio de realizacion interna del acto administrativo,
al no afextar directamente los motivos, los cuales puede que existan y
sean verdaderos y legales; afecta en nuestra opinion las formalidades
del acto administrativa, por lo que. .. debera ser alegada como una
verdadera causa de vicio formal. BETANCUR JARAMILLO, en cuanto al
ambita nacional, sostiene precisamente: “(uando a ley exige que &l
acto debe sermotivado la expresion de los motivos se convierte en un
elemento formal, cuya omision constituye un defecto de forma que lo
hace anulable por expedicion en farma irregular. . ."(p. 398-399)

B.- Insuficiencia de la motivacion.

Cualquier omision en la parte motiva de la providencia ad ministrativa
de alguno de estos elementos [los elementos y circunstancias que le
dieron origen y sobre los cuales habra de resolver la ad ministracion)
hace de ésta un acto insuficientemente motivade, por lo tanto
susceptible de ser sometido a control qubemativa o jurisdiccional.
la insuficiencia se diferencia claramente de la falta de motivacion,
en cuanto en aquella modalidad hay por lo menos un principio
de expliadon motiva, mientras en ésta falta de manera absoluta
(p.400)

C.-Inexistendia de motives.
Con la falsa motivacion se consideran como ejemplo tipico de

anormalidad del motivo o causa del acto administrativo. Consiste
en la falta absoluta de elementos facticos o legales para que la
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administracion hubiere fundamentado una providencia de su
competencia. A diferencia de la fatta de motivacion, en lainexistencia
de motivos, la motivacion formalmente existe pero sin materialidad

sustancial sobre la cual estructurar sus afirmaciones (p.400)
D.- Motive ilicito o ilegal.

... BSte wicio estd en intima relacion con los vicios que afectan la
legalidad formal. Consiste. .. en el incumplimiento por parte de las
autoridades administrativas de valorar los fundamentos de hecho en
un determinado sentido. *Las leyes pueden imponer alas autoridades
administrativas criterios parala valoracion de loshechos[.. .] Cuando
|a valoracion que aquellas hacen de los hechos no se acomoda a los
criterios legales, |a causa serd ilegal, aunque suele decirse que es
ilicita. . . (p.400)

E.- Vicio por metivo incoordinade.

Suele presentarse esta anormalidad cuando los motives invocados
no comesponden con |as siguientes circunstancias: con los hechas y
el derecho; con |a parte resolutiva; en ambos casos nos encmntramaos
ante un evidente vicio de los motivos del acto generante de una
indubitable nulidad.(p.400)

VIll. Faka miotivacion o falsedad on la causa como cauzal da
violacion de los actos administrativos.

la doctrina reconoce |a falsa motivacion o falsedad en la causa del
acto administratiso como una causal de violacion.

En efecto, Fraga ha sefialado que

Todo acto juridico supone motives que lo provecan. Cuando
es0s motivos faltan, no existe la condidon para el ejercicio de la
competencia. Portante, el acto es iregular.

|2 sandon de esa ireqularidad no puede ser otra que la privacion de
los efectos del acto por medio de la nulidad.

Pero no basta que exdstan los motives; es necesario, ademas, que
ellos sean apreciados legalmente como amtecedentes de un acto
administrativ y que éste sea el que |a ley determine que s2 realice
cuando aquellos concurren.

Tratandose de |a imegularidad que pudiera existir por la apreciacidn
inexacta del motive o por la falta de oportunidad en la decision, debe
tomarse en cuenta... si el Poder Administrative goza de facultad
discrecional o si tiene una competencia ligada por la ley, en este
iltimo caso, la sancion tiene que serla nulidad.
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Por ejernplo, cuando se cobra una comtribucidn a un individuo,
motivandola en que es propietario de una finca urbana, cuando en
redlidad no lo es: cuando se acepta la renuncia de un empleado que
no hadimitido; cuando se decreta |a expropiadon queno ha solicitado
un concesionario a quien |a ley otorgue esa faultad, edste una falta
de mitivo, cuya consecuencia esla nulidad del acto.

Cuando se impone una pena disciplinaria por un hecho que no
constituye propiamente una falta de esa indole; cuando se decreta la
caducidad de una concesion por un acto que no hasido realzado por
el concesionario en la forma en que lo estima la autoridad decretante,
hay una irregularidad en |a apreciacion del motivo cuya subsitencia
sefia injustificable,

Por altimo, cuando un acto del concesionario es, por ejempla, motivo
para la aplicacion de una sancion peauniaria, pero a pesar de dlo
se decreta la caducidad de la concesion, entonces el motivo exste,
la apredacion de su ilegalidad es correcta, pero la decision que se
adopta no es la adecuada. Para este caso, como para los anteriores,
debe ser procedente la nulidad, puesto que d motivo legal existente
amerita la resolucion que la ley o el acto han fijado como adecuado.
(p. 324-315)

lqualmente, Samtofimio sefala que:

la falsa mativacion o falsedad en la causa del acto administrativo
constituye una causal genérica de violacion que puede depender,
sequn las drcunstancias, de alguna de las modalidades de wicios
antes vistas; se caracteriza fundamentalmente por una divergencia
entre |a realidad facticay juridica que induce a la produccion del acto

¥ los miativos argilidos o tomadas como fuente por la Administracion
Publica. . .

la doctrina es acorde en sefialar, como wicies de la motivacian
fundamentadotes de este tipo genérioc de causal de violacian del



acto administrativo |a inexistencia de fundamentos de hecho o de
derecha, la incoordinacion de los motives y la defectucsa calificacion
de los motivos porparte de laadministracion.. .

Debemes recordar que la falsa motivadon es precisamente un
fenomeno estructurado a nivel de elemento causal del acto
administrativa, por lo que debe ser ertendido en su exacto contexto,
&1 decir, determinando aquellos necesarios antecedentes reales que
han debido sertenidos en cuenta por la administracion, asi coma su
relacian con la voluntaria valoracion que ésta haya podide otorgarle,
sin importarmos para nada las finalidades que el funcionario
individualmente haya infundido al respectivo acto. Interesa, para
efectos del estudio de la falsa motivadon, & real antecedente del acto
¥ su receptividad en al voluntad administrativa, ma no el aspecto
finalistico o tefecldgico o de efectos que se espere producir con el acto
administrativo; esta oltima situacion, en estricto sentido subjetivo,
es particularmente objeto de estudio de la lamada dessiacion de
poder.

En esta delicada diferenciacion radica predsamentela distincion entre
la llamada falsa motivacion y o desvio de poder; aunque, si bien es
cierto, debemas admitir que en muchos cascs una falsa motivacidn
es & camino obligade o mas utilizade por funcionarios deloses y
deshonestos para llegar a obtener fines distintos a los indicados en
el ordenamiento positivo. La falsa motivacion se estructura.. ., en
estas eventualidades, lo que pudiéramos identificar como la relacidn
juridica de irreqularidades medio-fin, vicio medio y vidio fin; se
acude a una violacion de los motivos del acte, para obtener fines
diversos o totalmente independientes de los previstos por las normas
superiares,

En estos casos, © acto s2 encuentra deblemente viciado, y se debe
sustentar individualmente cada una de las circunstandias en procura
de obtener la nulidad del acto. Es evidente que si se angumenta la
relacion medio-fin debe demostrarse igualmente el vinculo causal
que puedaligarlos dos tipas de vicio; de lo contrario, resultaimposible
determinar las relaciones que puedan existir entre ambas.

El juicio walorativo respecto de la incongruencia o inexistencia de
motivos, en nuestra opinion, es en estricto sentido objetivo; pretende
ante todo fijar una relacion o desconexion entre unos antecedentes y
una decision. (p. 400-402)

IX. Control de la legalidad y motivadon del acto
administrativo.
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Como la administracion puede incurrir en abuso de sus facultades, el
administrado debe gozar de medios legitimos para atacar los actos
administrativos vidados de ilegalidad.

En tal sentido, vale destacar que asi como exdste el principio de
legalidad tambien existe el llamado control de la legalidad.

De aqerdo con Aradz (2004) “El principio de legalidad y el contral
de |a legalidad estan estrechamente winculados. Tan es asi que el
primera deviene iluso, quimera, lirico, sin el sequnda. El contral de la
legalidad actia, si se quiere, coma una garantia del primeno” (p.89).

El comtrol “interno” de la leqalidad lo ejerce la propia administracion.
El control “excterno "lo ejerce la jurisdiccion comtencioso ad ministrativa
¥, en palabras de Arauz (2004), “lo eerce un angano ditinto e
independiente de la administracion. Esta jurisdicdon en nuestro pais
es ejercido por un tribunal de dnica instancia: la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia™ (p.5d).

Por tanto, al ejercer el control de |a legalidad se debera comprobar i
el Acto Adminktrativo en cuestion esta o no vidado de nulidad por
estas razones, como lo ha reconocido la jurisprudencia reciente de la
5ala Tercera dela Corte Suprema de Justicia,

En efecto, en Auto de 29 de enero de 2009, |a SalaTercera de la Corte
explico esta situacian en los siguientes términos:

Porotro lada, en coanto a lo sefiakedo por e A-guo, referente o gue no
se ha expuesto doremante el mnaepto de ka wiolacidn de ka norma que
se gstima infringida paes no s ha definido clramente ef mncepto de
wolacion de las normas invocodas como infringidas, es decy sils misma
ha sido violoda de forma directa por omision o falte de apliandin,
@mision, interpretacion erdned o indebida aplicacion.

H resto de esta Sala ha de seialar ko siguismte:

Segitn el articalo 26 de la Ley 135 de 1943, reformado por ef articulo
16dela ley 33 de 1946 so establedd en nwestro deredho, kos motives de
ilegatidad de s actos administratives, gue tolaomo ko sefdalar la norma
ctaaa cmprendantaniokainfracci n fitoral de los preceptoslegales como
kz finkta e competencii o de jurisdicoion del fundonanio o de ko entidad
gue haya dictado el acto administrative, o & quebrantamiento de ks
formalidades que deben asmplirse y lr desviacion del poder. En awnto
al primer motive de ilegalided, ko Jersprodencia de esta Corporacidn de
Justicia manifestd an nomerosos fallos, gue ke disposiciones juidias
podnian ser vioksdas en forma direct por comisian, wolacion directa
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por omision o falta deaplicrcion, interpretacion emd ned y porindehida
aplicacian. No obstante, esimportante tenar presente que oste requisito
de expresar Ia forma en que ks normas podnion ser viokndas deja de
sar unad exigenda, ya guemedionte o Ley 38 de 37 de julio de 2000, en
el Libm Sequndo que requla el procedimianto administrative genew)
sequin &l articulo 206, fue derogado el articolo 26 dela Ley 135 de 1946,
myrtaria que ahora es regulaas por ef anticulo 52 de la nweva Loy de
procedimiento administrative coman; por lo gue no aincidimes an lo
expresade en el quio recorido an coanito o gue &f demandante no ha
expuesto el onaepto de vinkadan daraments.

(ontrario @ ello, se advierte en ko demanda en estudio, que of
demandante ha confrontode daremante, de forma sancilla, pero
entendible &l acto impugnado con fa disposicion gue se dice virlnaraia,
por o gue consideramas que b dispaesto an el anticulp 43 nomeral 4,
de ln Ley Contendosa, ha sido debidemente atendido. (on respecto alo
anteriormente planteado y ol avmplimiento del requisito del mneepto
de viokacion, Ia Sols hamanifestado b siguiante:

“H resto de [a Salky estima, por otra parte, que ke indicodan excta del
mnepto en que los litesales d) y ) del anticulo 7 del Decreto Ejectivo
No. 70 de 1973 fueron viokades no es rezdn para revocar la resolucian
que admitid o demanda, poes, el articowlo 26 dela ley 135 de 183, gue
alidia o kos “motivis de fegalided” five derogado expresamente por el
articol 206 de la Ley 38 de 2000, Ademnds, lo fandamental en todo
ars0, ena que la parte actorg expliaor de forma clare y comprensible
de gué manera ko ANAM viold las referidas normas al expedi ef acto
aasade, aestion que se complio arbalmente, segin se desprende
de ky lectura de fos aargos de ilegalidad (fr. fs. 25 y 26)." Awto de 22
de Julio de 2003, recurso de apeladan propoesto por [0S NARANIOS
OVERSEAS, 5. A, dentro de dermanda de plang jfurisdicion propuesta por
AES PANAMA, 5. A. contra ANAM, con Ponendia del Ma oistrado Winston
Spadaora, actuando en colided del Tribunal de Apeladanes).

Resaka ol resto de la Sala:

Para comprender b anotado o5 predso reordar gue onforme a le
Jjuvisprudendia deesta Sala, el complimianio deeste e quisit et ablecido
n ka norma citada, en coanto ol mnepto de wokadan, evige de parte
del demandante wna explicacion lagicg, coherente y detallada acera de
k forma an que o acto, norma o resolydon acusado de ilegal wiolo ef
mntanido del precepto funidico que se estima concwland o, El concapto de
ka infraccion, por tanta, no es ung exposican de hedios, como tempoco
de agumentaaiones subjetivas; por el contravio, &5 on juwicio fagio-
Jjuridico en el gue, partiendo de unos hachos concretos, se confronta
&l adto impagnado con el contenido de las disposiciones gue se dien
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wilneradas, de modo que @ traves de este gierdco mantal = pueda
establecer i didho acto es contrario o no al oxden junidico” Awto de 15
de Qctwbre de 2003, Jean Michelet Innocent contra lireacion Nadonal
e Migragan y Naturaliracion del Ministerio de Gobverno y Justicia, con
Ponencia del Magistrado Winston Spadafora).

El tewto del articulo 52 delaley 38 de 2000 aque sz refiers [a precitada
Sentencia es el siguiente:

Articulo 52. 5 incurre en vicio de nulidad absoluta en los actos
administrativos dictados, en los siguientes casos:
1. Cuando asi esté expresamente determinado por una norma
constitucional o legal;
2. 5i sedictan por autoridades incompeten tes:
3. Cuando su contenido sea imposible o sea constitutive de
delito:
4, 5i e dictan con prescindencia u omiian absaluta de tramites
fundamentales que impliquen violacion del debido proceso
legal:
5. Cuando se graven, condenen o sancionen por un tributo fiscal,
un cargo o causa distintos de aquellos que fuenon formulados al
interesado.

De ahi entonces que actualmente en nuestro pais la nulidad absoluta
de los actos administrativos s2 produce cuando se da alguna de |as
circunstancias anotadas por ese articulo,

Por ende, una confrontacion sendlla de un acto indebidamente o
no motivado con el articulo 34 de [a Ley 38 de 2000, podria llevar a
concluir en un procesa de control de legalidad, que se ha producido
la nulidad absaluta del acto, segan lo previsto por el numeral 4 del
articulo 52 arriba franscrito.

IX. Condusiones.

« La motivacion debe ser redactada en forma clara, breve, concisa y
precisa, esto es, sintetizada.

« Las ideas deberan exponerse en tone liso y llano con referencia a los
puntos esenciales de las cuestiones debatidas, sin alusiones o citas
innecesarias.

« la mativadon debe girar sobre los motives de hecho, mativos de
derecho y valoracion de la prueba.

« Los mativos de hecho no son mas que la& crcunstancias facticas
anteriores a su expedicion que, salvo excepcion legal, deben ser
expresadas por |a administracion, como parte de la fundamentacian
quelewd a la Administracion a tomar una determinada decision.

+La motivacion del acto administrativo, en cuanto alos hechos, debera



comprender todas aquellas situaciones que dan origen a la actuacian
¥ que se presentan durante ellay sobre las cuales debe pranunciarse.
« los motives de derecho estan constituides per las razones y
fund amentos legales que se estimen porla administracion procedente
para la dedsian con dta de las leyes que s2 consideren aplicables al
a0 que se resuelve.
« En cuarto al derecho objetivo, debe determinarse no solo wal es
el aplicable sino también cual debe ser el sentido de su aplicacion.
Setrata de una labor de interpretacian de la norma contra & caso
CONCreto.
« Respecto al tema probatorio, la motivacion del acto administrativo
debe tomar en consideracion las pruebas aportadas al expediente,
esto es,no puede arbitrariamente desconocer o desvalorar las pruebas
aportadas al expediente, sobre todo que la decision eventualmente
podra ser objeto de revisian judicial.
«No debeconfundirse la“brevedad " delamotivacion con “farmulismos
sacramentales” que poco o nada justifican o explican y, por tanta, son
vividos gjemplos de“insuficiencia de motivacion®, v. gr.:

a) por razones del servicio

b) par motivos de organizacion interna

c) parincapacidad laboral

d) por incapaddad profesional

&) no s juzga oportuna, etc.
+ Los problemas relacionados con |a incorrecta o nula motivacion del
acto administrativa, pueden dar lugar a la declaratoria de ilegalidad
del acto, por violacion del debido procesa.
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| INTRODUCCION

Dlos recientes innovaciones legislativas han introducido en nuestro
ordenamiemto juridico la problemiatica de la buena regulacian
econdmica en el ambito de la produccion normativa.

la primera manifestacion tuvo lugar con la Ley 17/2009 de 23 de
noviembre sobre < Libre Acceso a las Adtividades de Servicios y su
Ejercicio: norma que, en virtud de |a transposicion de la Directiva
de Servicios 20067123/CE de la Union Europea, llewd a cabo una
reforma profunda en el égimen y procedimientos de autorizacion
para el establecimiento y libre prestadon de servicios, al tiempo que
secreaba un comité para la mejora de laregulacion de las actividades
de servicio para facilitar la cooperacion entre las Adminitraciones
Publicas yel sequimiento de lanarmativa que dichas adminktraciones
llevaran a cabo en sus respectivas esferas de competendia.

Recientemente, se ha promulgado la Ley 272011 de 11 de marzo,
sobre Economia Sostenible que en su Gapitulo | delTitula | {articulos 4
a7), bajo laribrica*Mejora de la Galidad dela Requlacian”, introduce
en una norma con range de Ley referencias a principios como los de”®
Buena Reguladan®s *Mejoradela (alidad Regulatoria® al tiempo que
introduce no solo unaserie de téonicas o instrumentos para alcanzar
estos objetivos requlatorios, sino también, (y elo es especialmente
significativa), una revision del ordenamiento preexistente sobre la
base de una evaluacion retrospectiva.

L mejora de |a calidad de |as leyes es una preocupacion sentida por
amplios sectores socioeconamicos y profesionales desde hace tiempo
y a tal efecto d Consejo de Ministros con fecha 22 de julio de 2005(BOE
29 de julio) aprobd unas Directivas de Técnicas Normativas aplicables
en sus aspectos formales tanto a los Anteproyectes de Leyes como a
|as Normas reglamentarias en sus diversas modalidades.

Ahora bien, como nos advierte ATIENZA (1990 pagina 23) ante |a crisis
de |a calidad de las leyes *la técnica legklativa viene a ser mas una
forma de capear y de hacer fremte con certa dignidad a la crisis que
de superarla”. De ahi que la introduccian de la“Buena reguladon”en
el prolijo ambito de |a legislacion econdmica en & marco del derecho
publico econdmico-inmerse como evidencia el derecho comparado
en plene proceso de aisis y transformaciones- puede contribuir no
solo @ una mejora de |a calidad de las normas en sentido formal, sino
tambign del entorno socioecondmico. La Ley de Feonomia Sostenible
queno defineel conceptode buenaregulacion, limitandose a destacar
sus prindpios inspiradores e instrumentos para su consecucion, si
pone especial énfasis en vincularla a laidea de < sostenibilidad de la
economia espafiola > (art. 2y 3) coma nuevo modelo de crecimiento
economice que segun manifiesta el Preambulo dela Ley < sostenible
en tres sentidos: economicamente, esto s cada ver mas solido,
asentado en la mejora de la competitividad, en la innovacian y en
|a formacion: medioambiertalmente, que haga de la imprescindible
gestion racional de los medios naturales también una oportunidad
para impulsar nuevas actividades ; y sostenible socialmente, en
cuanto promotor y garante de la igualdad de oportunidades y de la
cohesian social =.

Estos ambiciosos y dificiles objetivos para cuya consecudan la
Ley arbitra numerosos y variados instrumentos a lo lango de 114



articulos innovadores y de modificacion de mis de sesenta leyes
preexisistentes estan presididos por este propasito inicial de una
buena requladon para consequirmarcos regulatorios que favorezcan
|a competencia y la eficiencia en los mercadoes de bienes y servicios,
faciliten la asignacion de los recurscs productives y la mejora de la
productividad.

Portedo ello consideramos de interés profundizar en esta importante
recepcion instrumental y metodologia que no debe agotarse en la
produccion de nuevas normas, sino que debe comtinuar con una
evision del ordenamiento jurdico preexstente en sus diversas
esferas [estatal, autonomico y local) liberando o desmantelando
cangas administrativas innecesarias para los ciudadanes y agentes
econdmicos sin que ello pueda poner en peligro el objetivo mas dificil
de alcanzar < fortalecimiento y garantia del Estade sadial> (art
3.9).

Il. LAPROGRESIVA INTRODUCCION EN EL DERECHO ESPAROL DE
CRITERIOS DE EVALUACION ECONGMICA EN LA ELABORACION
DE LAS NORMAS JURIDICAS.

1. MEMORIA JUSTIFICATIVA ¥ ECONOMICA EN LA ELABORACION DE
DISPOSICIONES REGLAMENTARIAS:

En &l ambito de la potestad reglamentara nuestro Ordenamiento
Juridico cuenta con un procedente importante que intuia e induso
podemos decir que anticipaba algunos instrumentos que hoy forman
parte de la preocupacion tan actual de la mejora de la técnica
normativa. Nos referimes en concreto a los arts. 1293 132 de la Ley
de Pracedimiento Administrative de 1958, cuyos articulos 1292 132
configuraban un procedimiento espedal para la elaboradon de
disposiciones de cardcter general, con & proposito de racionalizar el
gjericio de la potestad reglamentaria de [a administracion publica
(justificadon de necesidad, oportunidad, aderto, estimacion de
costes apertacion, aportacion de informes y dictamenes; de tabla
de vigencias y derogaciones de textos legales etc) y oportunidad de
participacion de los administrados (audiencia de administrados y de
organizaciones econamicas y sociales).

Este texto estuwo vigente hasta la promulgacion de la Ley del
Gobierno 501997 de 27 de noviembre que desarmollaria el art
105 de la constitucion espafiola de 1978 que reconoce la audiencia
de los ciudadanos directamente o a traves de las organizaciones y
asociaciones reconocidas porlaley, en d procedimiento deelaboracion
de las dispasiciones que les afecten.
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la referida Ley del Gobierno de 1997 contempla separadamente
las iniciativas legislativas del Gobierno (art 22) del ejercicio de la
potestad reqlamentaria del gobiemna (art. 24). Para las iniciativas
legislativas del gobierno antes de su remision al Parlamento se
preve la formacion previa de un anteproyecto por el Minkterio o
Ministerics competentes que se acompafiara de la memaoria, los
estudios o informes sobre |a necesidad y opertunidad del misma, un
informe sobre impacto por razen de género (requisito exigido porla
Ley 30/2003) de las medidas que se establezcan, asicomo por < una
memoria econdmica que contenga la estimadon del coste a que dard
lugar =.

A mayarabundamiento, paracuerdo delConsejo de Ministros con fedha
22 de julio de 2005 aprobaria unas Directrices de Tecnica Normativa
que afectaban fundamentalmente a la metodologia, estructura
y redaccion de los textos legales. Por lo que afecta al ejercicio de la
potestad reglamentaria, el art. 24 ademas de regular los tramites de
audienciay participadon de los cludadanos, analogamente exigiaque
el correspondiente proyecto reglamentario fuera acompafiade de un
informe sobre necesidad y eportunidad de aquel y espedficaments
de una memoria econdmica que contenga la estimacion del coste a
que dard lugar.

Tanto la memaoria justificativa como la memoria econdmica estan
configuradas con gran indeterminacion respecto a su contenida, lo
cual ha determinado que hasta fechas recientes la jurisprudencia
haya adoptado posiciones flexibles ante memorias defectuosas,
incompletas o en exceso sucintas; al tiempo que la simple estimacian
o evaluacion <ex ante> del coste a que da lugar la disposicion, no
s& precisa si se refiere a los costes administrativos internos que su
produccion general o bien su posible inddencia como cargas o costes
administrativos sobre los ciudadanos a los que se va aplicar.

la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha adoptado distintas
posiciones respectd a la exdgibilidad delos contenidos de las memorias
econdmicasen atencion alosdistimtostiposde reglamentos (ejecutivas,
organizativos o independientes) y grades de discrecionalidad de su
gjemicio, inaugurandose una posicion mas rigurosa a partir de dos
sentencias de la mismafecha de 27 de noviembre de 2006 relativas
aun reglamento organizative (traslado sede de Madrid a Barcelona
de la Comision del Menado de las Telecomunicaciones), al punto de
considerar que la insuficienda del contenido de la memaria puede
apreciarse como <ratio decidendi= (razan para decidir) de la nulidad
de una disposicion reglamentaria.
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En Ias sentencias referidas se afirma que la memoria econdmica
debe proporcionar al gobiemo una irformacion sobre los costes que
|las medidas adoptadas pueden suponerafin de que, contraponiendo
estas con lasventajas queaquellashan de representar, evidenciadas en
lamemariajustificativa, las decisiones adoptadas con conocimiento de
todes los apectos, tanto negativos como positivos que |a aprobacian
del reglamerto ha de significar.

La memoria justificativa pone de relieve esos aspectos de |a decision
¥ los hace patentes frente a los administrades, ofreciendo a estos
|as razones de la decision, cumpliendo funcion analoga en cuanto a
sentido e importancia, a la motivacion de los actos administrativas,
plasmando en reladon a los reglamentos el principio general
de transparencia establecido en el art 3.5 de la Ley 30/1992 de
Procedimiento Administrativo Comiin.

2. LAS PROPUESTAS DE LA COMISION NACONAL DE LA COMPETENCIA
SOBRE DE MEJORA REGULATORIA EM LAS NORMAS DE CONTENIDO
ECONOMICO.

La Comision Nacional de la Competenda, organismao independiente
encargado de welar por la libre competencia, ha visto reforzadas sus
atribuciones, a partir de la Ley 15/2007 especialmente en orden a
la elaboracion de estudios y formalizacion de propuestas a traveés
de su unidad de irvestigacion; la Direcdon General de Promacidn
y Desarollo de Informes e Investigaciones, dirigiendo su atencion
inmediata al estudio de la problematica de la Mejora Regulatoria <
Better Regulation = o < Regulatory Reformationz.

Atendiendo a las experiencias que desde el afio 1995 llevaba a cabo
la QCDE sobre recomendaciones para la mejora de la Calidad de la
Regulacion y en especial su publicacion del afio 2005 < Principios
Rectores para la Regulacion Eficaz y de Calidad>, asi como a los
andlkis de Impacto nomnativoe regulatorio (Regulatory Impact
Assessment).

Fruto de esta actividad investigadora y de las recomendaciones en
este misma orden de |a Union europea (Comunicacion de 2005 para
|la Mejora de la Regulacion para el Crecimiento y Emplec en la Union
Eurapea: objetivos aplicables: asicorna iniciativa de 2006 sobre Cargas
Administrativas), la Comnision N acional de laCompetencia con fecha 17
de junio de 2008 elabord un interesante documento < Trabajando por
la Competenda. Recomendaciones a las Administraciones Publicas
para una Regulacion de los Mercados Eficientes y Favorecedores de la
Competencias.
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Endichalrformesecontieneunaseriede predsiones, recomendaciones
y definiciones que pueden clarificar muchos de los extremas que se
han incorporada sobre Regulacion Econdmica en la Ley de Economia
Sostenible de 2011, a este respecto, merecen destacarse |os siguientes
aspectos y definiciones que han de permitir consequir una mejora
requlataria en la produccion de las normas de caracter economico:

- Marco Normative: Cualquier tipo de medida que, aun no teniendo
aparentemente como objeto directo |a requlacion de una actividad
econdmica, puede tener implicaciones sobre 13 actividad econdmica
que los agentes econamices desarmollan.,

- PRegulacion Eficiente: La consecuencia del objetivo que la norma
persigue mediante un ejercicio regulador que impone minimas
restricciones posibles a la actividad econdmica.

- Maroo Normative Eficiente: Los principios de esta regulacian
eficiente desde |a perspectiva del fundonamiento del mercado y que
contribuya a minimizar las cargas, debera responder a los siguientes
principios: 1) Mecesidad: 2) Proporcionalidad: 3) Minima distorsion; 4)
Eficada; 5) Transparencia &) Predictibilidad.



Toda restriccion a la libre competencia debera ser evaluada como
necesaria y proporcional, a la vista del principio de la libertad de
empresa, reconocida en el art. 38CE (en la medida que dicho articulo
establece que los poderes poblicos garantizaran y protegeran su
gjercicioy la defenza de la productividad.

Ademas de justificar con claridad sus objetives a efectos de ayudar a
entender alos agentes economicos su o portunidad, debera rusticarse
la proporcionalidad de la restriccion en el sentido de que no puede
alcanzarse su objetivo por cualquier atro medio menos restrictivo.

- Minima Distorsion: la medida propuesta debe ocasionar una
minima distorsian para la competenda ya que cualquier instrumento
requlatorio no resulta indiferente ya que puede afectar a los costes de
|as empresas.

- Hhcada: Aderrds de la efidencia deberd alcanzarse el principio de
eficacia en la normativa produdda a efectos de no generar cargas
administrativas y en especial procurard la coordinacion entre las
distintas Administradones Piblicas; evitar lagunas legales. La
eficacia en la regulacion debe evitar también las presiones y la
llamada “captura del regulador”. La apertura a la competencia de un
sector debe iracompafiada de un analisis <ex ante> de |la normativa
afectada directa o indirectamente por las leyes o reglamentaciones
administrativas.

- Transparencia: Apertura al conodmiento previo de los afectados a
fin de tener conocimientoy participacion en el proceso de elaboracian
de las normas regulatorias. Mo debera confundirse este tramite coma
Ur Marco para conseguir pactos o consensos generalizades del sector,
ni por supuesto, facilitar o promover*la captura del requlador”,

- Marco Predexible: La norma debe dar lugar a un marco estable y
predecible en su desarmollo; prevision de calendarios, evitar normas
a traician, sorprendiendo a inversores o que generen desconfianza o
supongan wacios legales oliberalizaciones incom pletas.

3. DE LA MEMORIA ECONCMICA A LA MEMORIA DE IMPACTO
NORMATIVO: LA GUIA METODOLOGICA PARA SU ELABORACION.

A lavista de lasincertidumbres e insuficiencias en orden al contenido,
tanto de la memaria justificativa como la memoria econdmica que
|a experiencia en la aplicacion de |a Ley del gobierno 50/1997 habia
dado lugar, se promovia una disposicion por wia simplemente
reqlamertaria que introduciia un cambio importante, aplicable
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tanto alos anteproyectos de ley coma de disposicion es reglamentarias
consisterte en |a necesidad que durante el proceso de su elaboracidn
se sustituyesen o unificasen aquellas memorias en una solaMemaria
de |mpacto Mormativo. El Proyecto de Real Decreto por el que se
preten dia tal innovacian iba acompafiade de una serie de referenciasa
|a elaboracionde una futura Guia Metadologica que suscitaron reparos
por parte del Consejo de Estado y que determinaron la instruccion de
determinadas modificaciones en el texto final mente aprobado.

El Consejo de Estado en su Dictamen N 419/2009 de 16 de abril
de 2009 formularia distintas observaciones al contenido inicial
del Proyecto de requlacion de la Memoria de Analisis de Impacto
Normativo que por suinterés conviene anotar:

a) En primer lugar, consideraba que hubiess sdo ma adecuado que
una inidativa de esta naturaleza se hubiera adoptado con una norma
con rango de Ley que modificara expresamente los arts. 22 y 24 de la
ley del gobierno dado que la intreducdon dd concepto de “analisis
de impacto normative”™ al ratarse de un concepto sustamtivo que
globalmente emtendido na tiene aun reflejo en nuestro ardenamiento
juridicoy que, al mismo tiempo, excede del contenido y el alcance de
los informes actualmente exigibles y que por razan de su contenido
heterogeneo (financiero, economico, normativo o de génem etc ) no
pueden ser identificables con el documento que los agrega o diluidos
&n un misma documenta.

b) Entre los critedos sustantivos que se proponian para el analisis
del impacto normative (enunciados en unos anexos) figuraba la
determinacion precisa del titulo competencial que sustertaba la
propussta normativa, con especificaciones sobre si se trataba de
competencias exclusivas; aplicacion art. 149.1.1 CE o competendias
de ejecucion a cango de las Comunidades Autonomas, o Consejo
de Estado consideraba que uma norma reglamentaria no podia
preceptivamente actar estas determinaciones y en tal sentido el
tento definitive del Real Decreto eliminaria dichos que pasarian a
formar parte de la Guia Metodolagica.

¢) Se proponia, como mas adelante tendremos ocasion de examinar,
un deslinde competencial con las atribuciones de la Agencia Estatal de
Evaluacian de Politicas Piblicas y Calidad de los Servicics. Del maximo
interés resultaria la observacion del Consejo de Estado en orden al
encesivo énfasis que se otorgaba a los impactos relacionados con la
competencia econamica, -com prensible en aquel momento enquela
Directiva europea de Servicios estaba en proceso de elaboracion- por
lo que sugeria que también s= tomaran en consideracion impactos
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relacionados con & principio de precaucion o evaluacion de riesgos
en el marco de la reguladon econdmica.

Finalmente, se promulgaria el Real Decreto 1083/2009 de 3 de julio
por el que se requla la memaria de Analisis de Impacto Normativo
como un desarrollo reglamentario de los articulos 22.2 y 241 ay
b (apartado 2) de la Ley del Gobiernc. La Memaria debera integrar
en un solo documento; todos los  Estudios e Informes que se han
emitido durante todo & proceso de elaboracion de la inidativa
normativa, con exdusian de los Informes de las Secretarias Generales
Técnicas u otras consultas o dictamenes, la estuctura de la Memaria
abarca las siguientes pautas: oportunidad de la iniciativa; contenido
y analisis juridico (con indicadon expresa y pormenorizada de las
normas que deben quedar derogadas): analisis de la norma al
sisterna de distribucion de competencias: implicadones econdmicas
¥ presupuestarias en los sectores afectados; deteccion y medicion de
cangas administrativas generadas; impacto por razon de género; y
cualquier otro extremno deimpacto social.

Para la realizacion y estructuracion de |a Memoria se atendera a una
Guia Metodologica que sera aprobada por el Consejo de Ministros
{momento en el que deberd empezar a aplicarse d Real Decreto o
en su defecto a partir de 1 de enero de 2010); asi mismao el centro
directivo que centralizara el procedimiento de elaboracion de las
Memaria serd la Direcdon general de Organizacion administrativa y
de procedimiento de la Secretaria de Estado de la Funcian Publica.

Seexcluye del ambito de aplicacion del Real Decreto a la memaoria y
docurnentos relativos a la Ley anual de Presupuestos que se requlara
de conformidad con lo dispuesto en el art 37.2 de |a ley General
Presupuestaria (Ley 47/2003).

la Guia Metodologica para la elaboracion de la memoria de Analisis
de Impacto formative se aprobaria por el Consejo de Ministros con
fecha 11 de diciembre de 2009, La Guia constituye un docurmernto de
&4 paginas, integrado por unas consideraciones generales y nueve
(merecen especialmente la atencion los relativos al Derecho de la
Competencia y a la medicion y reduccion de cangas administrativas,
desde un primer momento se afirma que la Guia no s una norma
juridica, ni tiene caracter dispositivo, sino solo un instrumento
metad oldgico con la mayor extension posible para detectar aguellos
aspectos que pueden observarse en la realizacion de la Memoria.

A su vez, el Andlisis de Impacto Momnativo se considera como
<una herramienta para mejorar la requlacion, mediante la cual se
sisternatizay ordena la informacion relevante para valorar o impacto
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deuna iniciativa con el fin de ayudaren el proceso de su aprobadan:=.
Con especial énfasis se percata que <el analisis de impacto ambiental
nunca sustituye a la decision politica. Se limita a aportar informacian
relevante para que los Organos mmpetentes tomen las dedsiones
que estimen oportunas .

En los respectivos se van sisternatizando los objetivos y dementos
a valorar segan las materias y objetivos de farma muy minudiosa
especialmente en cuestiones relacionadas con  los titulos
competencialesy enordena la incidencia con o Derecha de la Union
europea; impacto de las medidas a adoptar sobre los presupu estos
de las Comunidades Autonomas y Entes Locales, asi comao sobre los
gastos y costes de personal que pueden generarse.

Los mas importantes a nuestro efectos son los relativos a los posibles
efectos neqativos sobre & derecho de la competendia (Anexo [X en el
que se resume el Informe de la Comnision Nacional de la Competencia
de 2008 que anteriormente hemos referida) y el Anexo V sobre
metodo simplificade de medicion de Cargas Administrativas y su
Reduccion conforme al Modelo de Costes Estandar (MCD) compartido
por las distintas Administraciones Piblicas al que mas adelante
haremaos referencia.

Finalmente, la Guia contiene una serie de indicadores a aplicar a las
distintas medidones que permiten presentar su cuantificacion a
través de un Resumen Ejecutivo de [a Memaria que se presenten los
datos y conclusiones de forma breve y condsa. En el supuesto que
de la iniciativa normativa no se derivaran impactos simplemente
se elaborara una Memoria abreviada. En términos sensiblemente
paralelos en cuanto a objetivos y contenidos la Generalidad de
Catalufia ha elaborado una < Guia de Buenas Practicas para la
Elaboracion y Revision de Normativas con Incidencia en la Actividad
Economica = (D0GCno 5609 de 16 de abril de 2010).

ll. LA BUENA REGULACION Y LA CALIDAD EN EL AMBITO
NORMATIVO ECONOMICO.

1. ENUNCIACION DE LOS PRINCIPIOS DE BUENA REGULACION

la Ley de Economnia Sestenible (Ley 2/2011 de 11 de marzo) atribuye
a las Administraciones Piblicas la responsabilidad de impulsar
el incremento de la competitividad de las empresas mediante la
generacion de marcos regulatorios que favorezcan la competencia
¥ la eficiencia en el mercado de bienes y servicios. Este objetivo se
considera de maxima prioridad para impulsar la scstenibilidad de
la economia espafiola y ello explica que se adopten una serie de



medidas, bajo |a nibrica general de Mejora del Entorno Econamico
(Titwla 1), emtre |as que figuraen lugar destacado y prioritario el de la
< Mejora de la Calidad de la Regulacion (arts. 4 a 7), denominado
también < Principio de Buena requlacidnz.

Tarto la calidad como la buena requlacion se proyectan sobre el
gjercicio de la iniciativa normativa de las Administraciones Publicas
sobre [a base de unos prindpios de necesidad; proporcionalidad;
seguridad juridica; transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia.
El art. 4 s2 limita a enunciar estos prindpios sin definirlos, a lo sumo
destaca aspectos parciales e instrumentales de los mismos, apelando
para ello auna terminalogia de clare matiz economicista y que revela
una influenda notable en su redacdon del Informe de la Comisian
Nacional dela Competencia anteriormente referido y examinado.

Dado su cardcter descriptive con abundamtes refteraciones y
apeladones a conceptos de cardcter econamico winculados a otros de
matiz juridico, consideramas mas acertado situarlos fundonalmente
en las distintas etapas de la elaboradon delas iniciativas normativas
queintentar su aprodmacion conceptual.

A)En la fase de su iniciacion toda iniciativa normativa debe estar
justificada por < una de interés general= (apart 17,

los objetives y la justificacian de la requlacion deberan reunir
determinados requisitos:

a) En virtud del principio de la transparencia, deberan ser definidos
claramente. (apart. 5.

b} Par imperativos del principio de eficacia (apart. & se reitera que
debe partirse de una identificacion clara de los fines perseguidos y de
objetivos directos a efectos de evitar cangas innecesarias y accesorias
para la consecudon de estos objetivos finales.

) Finalmemte, en wirtud del principio de  proporcionalidad,
garartizarse que para la persecudan del objetivo de la requlacidn
se ha constatado que no existen otras medidas menos restrictivas
y @ la vez menos distorsionadora que permitan obtener & mismo
resultada.

B Durarte el proceso de elaboradon normativa se garantizara
el principio de accesibilidad, mediante el establecimiento de
mecanismos de consulta con los agentes implicados a efectos de
estimular su participacion activa, asicomo de instrumentos de acceso
sencillo y universal a la regulacion vigente (apart 5). A este respecto
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se enfatiza que las Administraciones Piblicas prestaran la maxima
atencion al proceso de consulta pablica en los proyectos normeativas:

1 Justificando especificamente los principios de Buena requlacion
aplicables.

2° Fomentaran |a participacion de los interesados con el objetivo
de mejora la calidad de las normas, poniendo a disposicion de los
interesados los medios telematicos precisos.

3¢ Aportaran |a informadan adecuada para la mejor comprension y
ablacion de los efectos esperados de la iniciativas normativas. (art
51

() Bl resultado final dela iniciativa normativa, (despleqada en wirtud
del principio de de seguridad juridica), debe tener como resuttado
la creacion de un marco normativo estable, ademds deberd ser
predecible a fin de crear un entorno de certidumbre que facilite
la actuacion de los ciudadancs y empresas, y la adopcion de sus
dedsiones economicas. (aprt. 4],

A suvez este manco debe ser sencillo, clary poco disperso a efectos
de que fadlite su conocimiento y comprension (apart. 7). Se vuelve a
subrayar |a nota de ser lo mas simplificado posible y accesible para
los dudadanos y agentes economicos:

al Un conocimiento rapide y sencillo de la nommativa vigente que
resulte de aplicacion.

b Sin ma cargas administrativas para los ciudadanos y empresas
que las estrictamente necesarias para la satisfaccion del interés
general. (apart 9).

Del art 4.1 se deduce que la proclamacion de estos principios
configuradares de una buena regulacion, deberan aplicarse a todas
las iniciativas normativas de las Administraciones  Piblicas (al
conjunto de las Administraciones Piblicas, seqin la propia diccidn).
lainterpretacion de estetexto planteaalgunosinterrogantes respecto
al alcance del concepto de < iniciativa nomativa=y a la titularidad
de esta iniciativa referida exclusivamentes a las Adminitraciones
Piblicas. Una lectura superficial del referido texto daria coma primera
impresion que solo seria de aplicacion a las iniciativas normativas
de caracter y valor reglamentario al disponer ls Adminktraciones
Piblicas (Administracion General del Estado, Administradon de
las Comunidades Autonomas) de la correspondiente potestad
reqlamentaria y, por lo tanto, para su aprobacion y promulgacion
fart 97 y 153,c CEJ, al punto que la Ley del Gobiemna 50/1997 (art
24) articula un procedimiento para su elaboradon |, asi como en
sus respectivos ambitos, las leyes autonomicas de Gobieno o bien
la Ley basica del Regimen local para Ordenanzas y Reglamentos
locales. De esta suerte quedarian excluidas las nomnas con rango
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de Ley, cuya iniciativa legislativa, con independencia de las de
origen exdusivamente interno parlamentarias (proposiciones de
ley) corresponde exdusivamente al Gobierno (art. 87 y 88 CE) (los
Proyectos de Ley que remita para su aprobacion a las Cortes) o bien
los Decretos - Leyes y los Decretos Legislativos.

Un examen mas profundo del texto comentado revela que desde un
punto de vista juridico formal en sentido estricto las Administraciones
Piblicas no tiene iniciativas normativas de caracter legislativo
o reglamentario en cuanto pueden culminar con la aprobacidn
definitiva de un texto legal o reglamentario vinculante, puesto que
dichas iniciativas solo son una atribucion del Gobierno estatal o de
|as Comunidades Autonomas.

Todo ello permite concluir que  por iniciativas normativas de las
Administraciones Publicas del art. 4 solo puede referirse a la fase
puramente interna por los aparates administrativos de elaboracidn
de textos normativos que posteriormente seran o no asumidos porlos
respectivos Gobiernos para tramitarlos “strictu sensu” come iniciativas
reqlamertarias o legislativas.

De esta suerte el concepto de iniciativa normativa de las
Administraciones Publicas comprende tamto la  iniciativa de
elaboracion de textos reglamentarios como con rango de Ley.
Cuestion distinta que por razones de espacio no podemas abordar
en esta ocasion serd el grado de vinculadon de estos principios para
la tramitacion de las narmas legislativas en el seno del Parlamento,
asi como la incidencia de la falta de observancia de estos principios
o insuficiencia de plasmacion a efectos del control judicial de los
Reglamentos e incluso para & control constitudonal de las leyes.

2 IMPULSO, SEGUIMIENTO Y EVALUACION RETROSPECTIVA DE
LA LEGISLACION VIGENTE PARA ADAPTARLA A LOS PRINCIPIOS
DE BUENA REGULACION: INSTRUMENT0S ORGANIZATIVOS.

la Ley de Economia Sostenible no se ha limitado a codificar unos
principios sobre  Buena Regulacion con eficacia “ex ante” para
presenir posibles disfundones normativas en su fase de aeacion,
sino que ha asumido |a tarea mas ambiciosa y compleja de rewision
de la legislacian vigente para adaptarla a los principios recogidos
en esta Ley. Ello supone el andlisis de todo el acerve normativo
u ondenamiento juridico generade a lo largo de mucho afios y de
normas dictadas al calor de  esquemas y objetivis  netamente
intervencionistas vigentes en el momento historico de su produccion
vy que en virtud del prindpio de congelacion del rango de su fuente
de creadon mantienen plenamente su vigencia.

En su ordenamiento pluralista de fuentes juridicas como el espadiol no
es suficiente la evaluacion de las normativas del Estado, Comunidades
Autonomas y Entidades Locales, sino que deberd atenderse a su
jeramuia interordinamental y a sus mutuas relaciones. Por o, la
evaluadon retrospectiva presenta un problema de orden juridico-
formal, es dedr esto es una adopcion de una clausula general
derogatoria, o bien por sectores materiales: prevision de un programa
de revision o, por & contrario, apelar a leyes generales o en su caso,

atender singularmente a cada norma con independencia de su rango
formal.

Mis trascendente resultara, sin embargo, atender a los métodos
de la evaluacion y deteccion de las posibles incoherendas de las
normas preexistentes en funcion de los ambiciosos objetives que
la Ley de Economia Sostenible ha proclamado para postular su
derogacion o modificadon. La experiencia mas reciente y  pionera
sobre el calado y dificultades de este tipo de aperaciones legislativas
s& ha presentado con la Ley 25/2009 de 22 de diciembre por |a que
modifican parcialmente mas de ochenta leyes anteriores a la Ley
17/2008 de B de noviembre sobre Acceso a las Actividades de
Servicio para adecuarlas a la exigendas de la misma en onden a la
presia intervencion administrativa en las actividades de servicio,

Aefectosdeinstitucionalizareste revision retrospectiva o*aposteriori’,
laley deEconomia Sostenible ha impulsado a formadon de sisternas
de informacion, sequimiento y evaluacion a desarrollar por distintos
organismos de composicion  pluralista  de las administraciones
implicadas y fomentado la implantacion de metodos especifices de
evaluadon por los anganos técnicos correspondientes, a los efectos
quefinalmentelos drganos responsables puedan promaovero adoptar
progresivamente [as decisiones sobre modifiadon o derogacion,
sequn & respectivo rango normative, de las normas  vigentes que
pugnen con los prindpios de una buena requladon economia.

A) COOPERACION ENTRE ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

Como drganos de cooperacion entre las distintas Administraciones
Publicas (Estada y Comunidades Autanomas), la Ley 3011992 de 26
de noviembre de Régimen Juridico de las Administradones Publicas
y del procedimiento comun prevé (art 5) la posibilidad de crear
conferencias sectoriales decomposicion mu tilateral y ambitosectorial,
cuyo regimen serd el establecido en el acuerda de institucionalizacion
y en su reglamento interna, pudiendo sus acuerdos formalizarse bajo
|a denominacion de Convenio de Conferencia Sectorial.



Cuvando la materia del ambito sectorial afecte o s refierm ala
competencia de las Entidades Locales podrd acordarse que la
asociacion de las entidades locales de ambito estatal con mayor
implantacion pueda asistir a sus reuniones con cardcter pemanente
o seqin el orden del dia.

LaConferencia Sectorial de Administradones Piblicas secred en 2003,
pera seriacon ocasion de la Ley 772007 de 12 de abrl requladora del
Estatuto Basico del Empleado Piblico cuando su institucionalizacion
adquiriria un expreso respaldo par una norma singular con rango de
Ley como organe de cooperacion en materiadeadministracion publica
de la Administradon general del Estado; de las Administraciones de
las Comunidades Autonomas y de la Administracion Local.

la Ley de Economia Sostenible
Sectorial:

atribuye a dicha Conferencia

a) La mision fundamental de impulsar aiterios para promover los
principios de Buena requladon (art. 2)

b} Con la periodiddad que se acuerde en ¢l seno de esta Conferencia,
tantolaAdministracion General del Estado como la de lasComunidades
Autdnomas publicaran un Informe sobre las actuaciones de mejora
requlatoria que hayan realizado en sus respectivos ambitos, debiendo
incluir una referencia a los avances en los Programas de Reduccion
de Carqas, asi como & Programa de Trabajo en materia de mejora
requlatoria para el perioda siguiente.

Con independencia de estas previsiones el art. 113 de la ley de
Economia Sostenible vincula a la Administracion General del Estado a
presentarcome minimo cada dos afios a los Organes de Coaperacion
con las Comunidades Autonomas (entre otros la Conferencia Sectorial)
y a Comiian Macional de la Administracion local un informe sobre
la ewolucion de las previsiones de la presente Ley que afectan a su
ambito de actuacion.

Logicamente los progresos y perspectivas en  materia de buena
equlacion, en cuanto a materias comprendidas en dicha Ley,
deberan formar parte de este informe periodico a fin - de sefialar |as
orientaciones y objetivos a desarrollar en este ampo.

B) COMITE PARA LA MEJORA DE LA REGULACION DE LAS
ACTIVIDADES DE SERVICIOS.

La Disposicion Adicional Tercera de la Ley 17/2009 de 23 de noviem bre
sobre Libre Acceso a las Actividades y Servicios aed el Comité para la
Mejora de |a Requlacion de las Actividades de Servidos (en adelante
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CMRAS), al amparo delo estableddo en elart. 5,1y3 de laLPAC, como
Comité Multilateral del que formaran parte [a Administracion general
del Estado, las CCAA, Las Ciudades Autonomas y representantes de la
Administracion Local.

la finalidad basica del CMRAS era la de facilitar la participacion de
|as distirtas Administraciones Piblicas en el proceso de transpaosicidn
de la Directiva de Servidos (2006/123 CEPE y del Consejo de 12 de
diciembre de 2006]) y singularmente promaover |3 coperacion para
la requlacion de las actividades de sendicios y singularmente el
seguimieto y coordinacion de las actuaciones que las diferentes
Administraciones Publicas lleven a cabo en las diferentes
Administraciones, en sus respectivas competencias, para la correcta
transpaosiciaon de la Directiva.

la Ley de Economia Sestenible ha fortalecido el protagonismo de
la CMRS amplianda los fines de la coperacion: a) promacionar el
analtis economico de la regulacion; b) evitar la introduccion de
restricciones injustificadas o desproporcionadas al fundonamiento de
los mercados y ¢) impulsar iniciativas de reforma en el dmbito del
funcionamiento de los mercados con la periodicidad que se acuerde
al aprobarse el Informe sobre su actividad, (art. 7.2).

El Comite CRM3A se constituyo el 19 de julio de 2010 y en el mes
de didembre del mismo afio adopto su Programa de Trabajo para
un perodo de un afo de duracion que culminaria con la publicacian
de un Informe anual sobre a Mejora de la Requlacion econamica. En
este programa de trabajo se ha descartado por inviable la rewisian
sisteatizada de todos los sectores econdmicos, porconsiderar dificil
alcanzar conclusiones operativas.

Porello se ha considerado mas fructifero seleccionar cinoo categorias
de requlacion (salud publica, sequridad, arden pablico y proteccion del
medio ambiente: escasez de recursos naturales, exigencia de visados
colegiales y reserva de actividades para determinadas cualificaciones
etc) todo ello con el objeto de poder desarrollar una metodologia
acorde con aquellos sectores, objeto de atencion prioritaria por parte
de [a Union europea.

Como medidas complemertarias del Programa:

a) 5e apela a la (olaboracion del Sector privado en el procesa de
aplicacion de los prindpios de Mejora de la Regulacion Econamica,
estableciendo las wias de comunicacion con los destinatarios de la
legislacion economica (consumidores, usuarics, y empresarios) y
sU5 organzadones mas represemtativas a fin de irvolucrarse en el
proceso y definicion de métodos y areas a revisar,
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b} Incorpora al Programa de Trabajo a la Comision Local para la Mejora
de la Regulacian a fin de desarmallar analiss pormenorizados de la
normativa local conforme a métod os uniformes,

El reforzamiento de estas competencias del Comité exigird para
futuros e erciios una ampliacion de los objetivos y cometidos de los
sucesivos informes anuales.

C) LA CONTRIBUCION DE LA AGENCIA ESTATAL DE EVALUACION
DE LAS POLITICAS POBLICAS Y CALIDAD DELOS SERVICIOS.

Como ha destacado F. SAINZ MOREMNO (2006 pag. 19) el centro de
gravedad de la evaluacion de las politicas publicas implica una
valoracion de los resultados de |a actividad politico ad ministrativa en
un detemninado sector. Dicha valoracion, evidentemente, no puede
hacerse sin una consideracion a las normas que ordenan y rigen esta
actividad.

Por lo tanto, |3 calidad formal y material de la reglamentacion es
también uno de los factores determinante de la comprobacidn
posteriorde la eficacia de los textos reglamentarios y de seguimiento
de su posible incidencia en la consecucion de la eficiencia en los
objetives de |a accion administrativay de los servicics publicos que
la susterttan.

Resulta manifiesto que la cultura de la evaluacion de las politicas
publicas en nuestro pais esta practicamente iniciandase, la Ley
28/2006 de 18 de julio sobre Agencias Estatales para la Mejora de
los Servicios Piblicos, autorizo la creacion de laAgencia Estatal de
Evaluacian de las Politicas Publicas y Calidad de los Servidos.

SuEstatuto, aprobado por Real Decreto 141872006 de 1 de didembre,
al enumerar sus objetivos y competencias, especficamente en el
apartado e) del art & le encomendaba: realizar informes sobre
evaluadon de programas poblicos, sus resultados, impacto y
utilizacion, asi como el analisis de impacto requlatorio o normativo
que se prevea en |a comespondiente normativa, sin perjuicio de |as
competencias atribuidas a otros arganes por la legislacion vigente. Al
propio tiempo en su apartado j) del mismo articulo se le encargaba
también la elaboracion de guias metodologicas para el analisis del

impacto regulatorio o normativo en el ambito de sus com petencias.

Estas dos importantes innovaciones fueron desafortunadamente
modificadas y alteradas por la Disposicion Final 12 del RD 1083/ 2009
de 3 de julio porel quese requla la memoria de Analkis de Impacto
Normativo a sugerencia del Dictamen del Consejo de Estado ne
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41%2009 de 14 de abril de 2009 que sobre esta Disposicion evactio
con una viion muy reduccionistay de recelo dela posible actuacion de
|la Agencia en este importantisimo campa. De esta suerte, se elimino
el apartado j) sobre elaboraddn de guias metodologicas, si bien en
la Disposician Final 12 encargaba a los Ministerios de Presidencia,
Economia y Hacienda y Politica Territorial la elaboraddn para su
remision al Consejo de Ministros de una Guia Metodalogica que debe
sequirse en la elaboracion delanalisis de impacto normativa.

Respecto a la letra ) del art 1 del Estatuto de la Agencia quedaba
modificado con el siguientetenar: realizarinformes sobre evaluaciones
de programas piblicos, sus resultados, impacto y utilizacion, sin
perjuicio de la competencia atribuida a otros organismos por la
legislacion vigemte: esto es desapareciendo la atribucidn del impacto
requlatario o nomnativa para centrarse exclusivamente en programas
y politicas.

|aelaboracian deestas quias metodologicas puedeaportarindudables
ventajas en el disefio normativo por parte de las Administraciones
Piblicas de la requlacion econdmica, si bien logicamente debera
adquirirla Agencia una previa experienda pues en otro caso se podria
incurrir en un farmalismo excesivo o limitarse a trasladar modelos o
esquemas deducidos de experiencias de otros paises sin el necesario
ajuste aplicativo previo.

laingente cantidad de normas de arigen reglamentario hacen utopico
plantear un seguimiento evacuatorio global y continde de  esta
produccion normativa, al margen de las dificultades de arden témico
y de disponibilidad de servidos espedializades que se suscitan. Por



todo ello, el Gobierno se ve precisado a programar temporalmente y
acotar en funciondelasnecesidadesque larealidad social y econamica
demanda, los campos o materias prioritarias a que la Agencia debe
desplegar sus servidos. Al propio tiempo, la Agencia puede susaibir
convenios de colaboracian con Cormunidades Autonomas u otras
institucionales para abordar el analisis de determinades sectores o
politicas especificas.

Para el ejercicio de 2011 el Consejo de Ministros de 4 de marzo de
2011 aproba & Programa y Politicas publicas que han de ser objeto
de evaluadon durante dicho ejercicio (0 rden TAP /70002011, BOE 1
abril 2011). El Programa arienta sus objetivos ala dinamizacion de
la economia y a tal efecto amplia las actuaciones que actualmente
estaban en marcha como las politicas de las lineas de (rédito del
Instituto Crédito Oficial a las Pequedias y Medianas Empresas (PYME) y
a los trabajadores autonomos. En espedal se sefiala una sequnda fase
para el programa de evaluacion de las trabas administrativas para la
creadon de empresas, reducdon de tramites y tiempo, a la vista de
los efectos de |a Directiva sobre servicios y su transposicion, debiendo
complementarse con un diagnostico de posibles duplicidades
requlatorias y procedimentales existentes en los diferentes ambitos
territariales y sus efectos sobre |a unidad de menado.

El Programa mas ambicicso que se |e encarga a la Agencia es la
elaboracion deun informesobre eliminacion de posibles dupliddades,
solapamientos e ineficiencias del Estado Autonomico. En dicho
informe podran hacerse propuestas sobre mejora del funcionamiento
del Estado autonomico, siempre en el mara del respeto a la lealtad
institucional, cormpetencias constitucionales, Estatuto de Autonomia
y prindpios de la descentralizacion. Este Irforme - demandado
desde hace tiempo por amplios sectores economicos y sociales ante
la gravedad de la crisis economica- puede coadyuvar a impulsar
en el futuro la adopcion de medidas de dinamisme econdmic y
fartalecimiento de la unidad de mercado. Al propio tiempo, puede
constituir un primer paso que contribuya a institucionalizar y
hacer realidad las previsiones del art 113.3 de la Ley de Economia
Sestenible en orden al sequimiento y evaluacion en la aplicacion
de la Ley con vistas a la evaluacion de los Informes que tamto la
Administracion del Estado como las Comunidades Autanomas deben
elaborar periodicamente a fin de faciltar la progresiva coordinacidn
de los procedimientos y de la coherencia de los requisitos que indden
en la actividad econdmica en Espafia y promuevan la mejora en
el funcionamiento coordinade de las distintas Adminitraciones
Publicas.
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IV. OBJETIVOS E INSTRUMENTOS PARA LA SIMPLIFICACION
ADMINISTRATIVA YREDUCCION DE CARGAS ADMINISTRATIVAS.

+ La Simplificacion administrativa entendida como mandato a las
Administraciones Pablicasde revision de los procedimientos ytramites
aplicables al establecimiento y prestacion de servicios ha tenido un
primer reconocimiento con rango de Ley en los arts. 17 a 19 dela
Ley 17/2002 de 23 de noviembre sobre [ibre aceeso a las actividades
de servicios en materia de documentos emitidos por una autoridad
competente de Espafia o en otro Estado miembro de la Unidn
Europea se declara que no se exigira |a presemtacion de documentos
originales o copias cormpulsadas ni traducciones juradas, (salvo en
los casos previstos por la normativa comunitaria o justificadas por
motivos de arden publicoy de sequridad publica) sin perjuido que la
autoridad competente pueda recabar de otra autoridad competente
|a confirmacion de la autenticidad del documento aportada. Por Real
Decreto 13672010 2 ha dado nueva requlacion a la presentacidn
de escritos y solicitud de copias y régimen de sequridad de ardhivos
modificando |a primitiva normativa del Real Decreto 777/1999 de 7
de maya.

Al mimao tiempe, tades los procedimientos y tramites que supeditan
a una atividad de servicios y su ejericio podran realizarse
electronicamente y a distancia, salvo que se trate de la inspeccian del
lugar o del equipo que se utiliza en la prestacion del servicio.

El Instrumento capital para alcanzar esta simplificacion lo constituye
la obligacion de las Administraciones Publicas de establecer
ventanillas dnica para que los prestadores de servicios puedan
accederelectronicamente ya distancia ala informacion ad ministrativa
requerida para el acceso auna actividad de servicios y su ejercido como
tramites preceptivos (declaraciones, notificaciones, o solicitudes
loara obtener una autorizacion, asi como solicitudes de inscripcian
en registros, listas oficiales, asociaciones, colegios, profesionales, y
consejos generales y autonamicos de Colegios profesionales.

A través de este instrumento se podra obtener informacion para
presentacion de documentos; conocer estado de tramitacion de los
procedimientos; vias dereclamacion y recursos (se excluye en principio
el asesoramiento juridico en los supuestos particulares] y otro tipo de
informadones; al mismo tiempo que se facdlitara la informacian o
conexion con wentanillas dnicas de otros Estados miembros.

Para la consecudon de estos importantes objetives deimplicacian se
enige alas Administraciones Piblicas la disponibilidad e instaladon de
medios tecnologicos adecuadaos. Para la mas amplia utilizacion delas
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ventanillas unicas se garamtiza que pueda accederse a la informacian
correspondiente en castellana, en las lenguas codiciales del Estado y
en alguna otra lengua de trabajo comunitaria, art 19.2

la reciemte Ley 2/2011 de 11 de Marzo de Economia Sostenible ha
extendido aljunas medias de Implicacion al ambito tributario
especialmente en la simplihcadan de obligaciones tributarias en el
Impuesto de Sociedades (art. 4) y adaptacion al ambito tributario
del acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos (art
112). La ampliadan del ambito de eficacia del silencio positivo es
otra de las medidas en este orden de consideraciones, debiéndose
remitir en & plazo de tres meses a las Cortes generales un Proyecto
de Ley de modificacion del sertido del Silencio administrativo en los
procedimientosqueno se consideran cubiertos porrazonesimperiosas
de interés general (art. 40).

2. Emtre las consecuendas que se winculan & una mejora de la
(alidaddela regulacion destacan las de evitar cargas administrativas
innecesarias tamto para los ciudadanos como para las empresas (art
4 apartados: 8y 9dela Ley de Economia Sastenible). Con ello alcanza
ranqo legislative una directriz que hasta el momento solo tenia un
reconocimiento interno en nuestro ordenamiento, se inspiraba en el
programa de Acdon de |a Comision Europea de Reduccion de Cargas
Administrativas sobre las empresas europeas originadas tanto por la
requlacion de la Comian europea como porcada uno de los Estados
Miembros que & Consejo Europen de marzo de 2007 habia aprobado
con el objetivo de reducir para 2012un 25% de estas cargas einvitaba
a cada uno de los Estades miembros para que expresaran antes de
2008 un compromiso claro respecto a sus objetivos nacionales al
respecto.

El Consejo de Ministros espaiol el dia 4 de mayo de 2007 (BOE 12
de junio) creo un Grupo de Alto nivel, presidido por el Ministro de
Administraciones Publicas (junto con represemtantes de  Asuntos
Exteriores, Industria, Turismo y Comercio) a fin de elaborar un plan
para ser presentado antes de finales de 2007, con d objetivo de
valorar las cangas administrativas exitentes para la empresas con
el objetivo de reducirlas también en un 25% para el afio 2012 a fin
de estimular la participacion de las Organizaciones Empresariales y
las Camaras de Comercio en este proceso de deteccion y reduccion
de cargas ad ministrativas, el 26 de noviembre de 2007 se firmo un
convenio entre & Gobiemo y la Confederacion empresarial (CEOE)
v la Organizacion Empresarial para Pequedia y Mediana Empresa,
(CEPYME) para afrontar |a reduccion de las cargas administrativas,
especialmente para las grandes y pequefias empresas.

Fruto de estas actuaciones e 12 de agostode 2008 se aprobaria porel
Gobierno un acuerdo de reduccion de cargas para 70 procedimientos
afectando, entre otros, a los Ministerics de Hacienda, Interior, Trabajo
y Asuntos Sodales. Esta primera experienda no se limitaba a las
empresas, sino que también afectaba a procedimientos aplicables
exdusivamente a los ciudadanos. Recientemente (abril 2011), se
ha celebrado otro Convenio entre la Administracion del Estado y la
Federacion de Municipios para afrontar el importantisime campo de
la reduccion de cargas en el ambito de la Administracion Local. Por
su parte, las Comunidades Autdnomas también en su ambito han
procedido a estructurar programas y guias metodolagicas wn este
mismo objetivo.

Tan decisivo en este campo resultan los programas de actuacion como
la metodologia a emplear para la deteccion de cangas, tanto en la fase
de la elaboracian de las normas come “ex post” 3 fin de depurar el
ordenamierto juridico preexistente. Atal efecto, la Guia Metodologica
del Analisis del Impacto Mormativo en el ambito estatal (aprobada
porel Consejo de Ministros en 11 de diciem bre de 2009 ensu Anexo ¥
desarmolla los con ceptos basicos y el Métod o Simplificado deMedician
y Reduccion de Cangas administrativas conforme al Modelo de Costes
Estandar. Con cardcter general se consideran Cargas Administrativas
(actividades de naturaleza administrativa que deben llevar a cabolas
empresas y ciudadancs para cumnplir con las obligaciones derivadas
de la normativa): solicitud y renovacion de autorizaciones, licencias
¥ permisos; comunicacion de datos y presentacion de documentos;
inscripdon en los Registros; Auditorias, Inspecciones, Avales etc
Dentro de este concepto amplio s2 comprenden tambien aquellas
actividades voluntarias de naturaleza administrativa derivadas de una
diligente gestion empresarial como solicitar subvenciones: inscripcidn
en registros, solicitud de datos o daves a ls Adminitraciones
Publicas.

la dimension cuantitativa de las distintas modalidades de Cargas
administrativas constituye los llamados Costes administratives y su
medician, como aquellos costes  habidos por las empresas, sector
asociativo de las mismas o los propios ciudadanos para cumnplir sus
obligaciones legales de todo tipo ante las Administraciones Pablicas.
A tal efecto s evalian los costes directos (con aeta ydirecta obligacion
de transferir una cantidad de dinero a las AAPP: tasas, impuestos,
tarifas); costes estructurales a largo plazo (costes de oportunidad,
impactos positivos o negatives que la normativa puede tener sobre
la competitividad de la empresa o sector) y costes de cumplimiento
propiamente dichos que comprenden tanto la sustantividad del
cumplimiento como su tramitacion. Los pardametros del Coste que
interviene en el calculo son fundamentalmente: d precio (tarifas,



costes salariales, subcontratacion de servicios etc.) el iempa requerido
para amplimentar la actividad administrativa y la cantidad de
afectades (poblacion y frecuencia). Todo ello permite suministrar una
herramienta de anales y presentacion grafica del coste de las Cargas
administrativas en si mismas consideradas.

los especialistas en estas mediciones, tanto sobre | medidas
a adoptar como las ya vigentes, defienden la tesis que este tipo
de analisis por si mismo no cuestiona el fundamento de la norma
administrativa a la que se aplica y a su legitimidad, sin embarga,
£5 manifiesto que se pueden convertir en un poderose instrumento
de critica por parte de las empresas a todo tipo de intervenciones
administrativas para postular una desrequlacion desmantelamiento
normativo general sin que se atienda a las garantias y proteccion de
intereses: riesgaos naturales y tecnalagicos; intereses ambiemtales y
territoriales; o necesidades de orden social, cuyas responsabilidad
asume ¢ Estado ante la comunidad y que no siempre son percibidos
en su exacta medida por los agentes economicos.
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La Calidad en la Administracion Publica

Ing. Ariel Obando

Ingeniens Administrador

la “Carta Iberoamericana de la Calidad en la Gestion Piblica®,
que fue preparada por el CLADY, Aprobada por la X Conferencia
Iberoamerican a de Ministros de Administracion Piblica y Reforma del
Estada San Satvador, El Salvador, 26 y 27 de junio de 2008, y Adoptada
por |a XVl Cumbre [beroamericana de Jefes de Estado y de Gobiemo
San Salvador, El 5alvador, del 29 al 31 de octubre de 2008, vincula la
calidad en la gestion publica con dos proposites fundamentales de un
buen gobiemo democratico:

1. Toda gestion piblica debe estar referenciada a la satisfaccian
del ciudadane, ya sea como usuario o beneficiario de servicios y
programas publices, o como legitimo participante en el proceso
de formuladan, ejecucion y control de las politicas piblicas bajo el
principio de corresponsabilidad social.

2. La gestion piblica tiene que orientarse por resultados, por lo que
debe sujetarse a diversos controles sobre sus acciones, suponiendo
entre otras modalidades la responsabilizacion del ejerdcio de la
autoridad publica por medio del contral social y rendidon pericdica
de cuentas.

Bajo este contexto la Calidad y la Excelencia se han convertide en un
factor critioo de exito, ya que sirven para orientar los recursos piblicos
hada las necesidades y expectativaes de los ciudadanos, y partes
interesadas, aumentar la eficacia y rentabilidad de esos recursas, y en
definitiva disponer de estructuras eficaces que aumenten cada dia la
satisfaccion de los ciudadanes, y con dle dela sociedad en general.

la Carta |beroamericana propone nueves ejes u oriemtaciones
estratégicas, y sugiere el uso de diversas acciones e instrumentos
para lograr una gestion pablica de calidad centrada en el ciudadano
y por resultados, convirtiendose en una excelente guia para que las
instituciones publicas formulen sus politicas y estrategias de calidad
en |a gestian pablica.
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El liderazgo, el compromiso de la institucion, los recursos humanaos,
la atencion a los procescs, el principio de la mejora continua, la
formacion permanente, la orientacion a los resultados y ética del
servicio, hacen partede estas orientaciones y son parte fundamenntal
para la implementacion de un sistema de gestion de la calidad, en

! Cantra Latineamericana de Administracién para &l Desarrcllo, organismo plblico internadonal, de caricter intengubernamental. Su misidn & promover el andlsisy o
intercarnbio de experiencias y conacimientos en torng a la reforma del Estado yla modernizadidn de b Administracién Pablica.



donde el maximo poder politico y directivo de la institucion, deben
impulsar y guiar dicha implementacian y hacer que se extienda a
toda la institucion, haciéndola participativa (trabajo en equipa), con
comunicacion efectiva y delegando responsabilidades.

Esto nosllevaa definir los nuevos roles de la administracion publica:
formas de mejorar la eficacia, la eficiencia y la calidad, introduciendo
y adaptando modelos de gestion empresarial, tales como tablero
de mando integral, FODA, sistemas de gestion de la calidad bajo
la norma 150 90002, modelos de excelencia, etc. Apostando por la
incorporacian de nuevas herramientas tecnologias, orientadon hacia
los paradigmas de la excelencia (eficacia, eficiencia, alidad, ética
y gestion sestenible de las instituciones). Mayor productividad y
politicas para el desarmollo y retencion de talentos, y gestion de las
personas como el recurso mas valioso de |as institudones.

Una mejor gestion sera el resultado del analisis permanente de los
procesos y procedimientos de la institudon. La Gestion de Procesas
coexiste con [a administracion fundonal, asignando “propietarios”
a los procesos dawe, haciendo posible una gestian interfuncional
generadora de valor para el ciudadano y que, por tanto, procura
su satisfaccion. Determina qué procescs mecesitan ser mejorados
o redisefiados, establece prioridades y provee de un comtexto para
iniciar y mantener planes de mejora que permitan alcanzar objetivos
establecidos. Hace posible la comprension del modo en que estan

configurados los procescs de la institucion, de sus fortalezas y
debilidades.

[a nueva orientacian de |a Administracion Publica hadia la Galidad,
deben poner énfasis en situar al cliente externo/ciudadano en
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el centro de atencion de la institucion, incluyendo a los clientes
internos (los servidores piblicos). Su estructura debe tender a la
transformacion, al aplanamiento de la jerarquia, a la revalorizacian
de la €tica, promoviendo & liderazgo, la satisfaccion de su personal
considerada como un factor de calidad, al desarrollo de nuevas
politicas de personal, de gestion del conacimiento y de aprendizaje
organizacional, de modo que el trabajo contribuya al desarmllo de [a
persona en la esfera personal.

San muchas las inidativas y experiendas de las Adminktraciones
Piblicas que se han puesto en marcha para conseguir los cambios
deseados en torne a proyectos que se han basado en alguna de las
siguientes estrategias:

1. Elaboracian de Planes Estratégicos. Definir, en un marco realista,
el horizonte optimo donde quiere |legar una institucion (vision). Los
Planes estratégicos, se concibe como el nuevo referente de la politica
de modernizacion de las Administraciones Publicas de forma que se
establezca una implicacion global de toda la institucion, desplegandao
objetivos, metas, mediciones, iniciativas y recursas para pasar de
un estado actual de desempefio a un estado deseado de futuro,
satisfaciendo las necesidades y expectativas de los diemtes.

2. Imtroduccion de sistemas y metodos gerenciales en los servicios
publicos con planes de lucha comtra la mediocridad, ineficacia o
ineficiencia en los servicios que se gestiona. Aplicacion de la Direccidn
porObjetives (DPQ) o administracian parresultados responsabilizando
a los directives de la consecucion de resuttados, basandose en el
principio de correlacian ermtre |a claridad de objetivos, su divulgacion
¥ |a capacidad de alcanzarles.
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3. valuadon delas Politicas Publicas, del rendimiento delas Unidades
Administrativas y centros de servicios, del desempefio del personal.

%150 9000 designa un conjunta de normas sabre calidad y gestin contirua de calidad, estableddas por la Organizaddn Intemacional de Momralzaddn 150,
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4, Establecimiento de sistemnas de indicadores de calidad de servicios,
que permita establecer comparaciones con otros ambitos dela misma
actividad (benchmarking), incorporando |a mejores practicas de

ADMINISTRACION

PUBLICA

instituciones que realicen actividades similares a las nuestras, sequir
su evolucian en el tiempo o cnocer la valoracion de los dudadanos
respecto del servicio que redbe o sobre determinados aspectos clave
de |a institudon.

5. Introduccion de sistemas de asequramiento dela calidad, coma la
norma |50 9000 o el Modelo Europeo de autoevaluacion de |a Calidad
EFOM, emtre otros.

6. Desburocratizacion o racionalzadon normativa o supresion de
aquellos procesas que no afiaden valor y solo constituyen trabas que
dificultan la prestacion eficaz del servicia.

7. Acercamiento de la administracion al ciudad ano con la introduccion
de mejaras de los sisternas de informacian y atencion al cudadano,
Autoservicio de informacion, fadlitacion de tramites, tratamiemto

eficaz de a gestion de quejas y sugerencias, realizacion periddica de
encuestas de percepcion a los cudadanas.

8. Revision sustandal y radical de los procesos, conocido como
reingenieria de procesos y aplicacion de la nueva curva de valor.

9. Mejora dela gestion economica yfinanciera con la gestion eficiente
de ingrescs, gastos, patrimanio y compras.

0. Redkefio y racionalizacion de procesos y Procedimientos,
identificando & mapa de procesos de la institucion, sistematizando
y midiendo cada procese, analizando y mejorando su eficiencia
eliminando aquello que no afada valor [enfoque a procesos).

11. Desarrollo de politicas de personal, gestionando los recursos
hurranos como un modelo de sistemas y en el que se establezcan
sistemas para el meconocimiento de la eficiencia y las buenas
practicas.

12. PMlanes especificos de formacion, gestion del comodmiento y
comunicacion como instrumentos estratégices para propicar el
cambin.

13. En general en todas las administraciones, se ha aeado drganos
encargados de formentar, evaluar y controlar la Gestion de Calidad, la
eficacia y eficiencia de los Servidos.

14, Intreduccion de las (artas del Ciudadane®, Cartas de Senvicio o
Cartas de Compromisos, (instrumentos de mejora de la calidad de
los servidos piblicos) de aplicacion generalizada en casi todas las
Administraciones Publicas bajo diversas denominaciones.
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¥ Las Cartas de Compromises o Cartas de Servicios son instumentos de mejora de b c@lidad de los servidos plblics mediante s cuales, los distintos drganos de la
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La Rendicion de Cuentas en la Gestion Publica

El concepto de rendicion de cuentas abar@, tanto, la obligacian
de politicos y funcionarios de informar sobre sus decisiones como
justificarlas en publico. Comprendetambién la capacidad de sancionar

a politicos y funcionarios, y asegurar que los funcionarios piblicos
respandan por sus acciones,

Para que una rendicion de cuentas sea eficiente y efectiva, debe
conllevar |a existencia previa de un proceso de planificacion de la
gestion, mediante el cual se determina, configura y revelan sus
objetivos y fines generales estableciendo las principales politicas
¥ programas para alcanzar tales objetivos. De alli, que la rendicion
de qentas va unida a un sistema de planificacion estratéqica, que
comprende visualizar el futura y dar una respuesta anticipada.

la Planificacion estratégica se lleva a cabo mediante |a formulacidn
de un conjumto de estrategias que comprenden:
« Determinar metas y objetivos.
« Instituir paliticas y planes para esas metas y objetivos.
« Definir |as areas de desamollo en las cuales la administracion
publica vaa operar.
« Decidir la canalizacion del gasto publico.

gter. Kathia Lee Duque
kbogada y Magistada Suplente del
ribunal Administrative de Contrtadones Piblicas

LB . . »

A través del tiempo la frase “rendicion de cuemtas™ se ha utilizado
primordialmente como elemento conexo de la relacion entre
las omanizadones y los donantes. Mo obstante existe una
discusian contemporanea sobre el término rendicion de cuentas,
etimolagicamente se ha adquiride del idioma inglés de la palabra
clave “accountability”. Proviene del latin accomptare (dar cuenta), es
el prefijo de computare (calcular), que se deriva de putare (contar),
la palaba no aparece en Inglés hasta su uso en el siglo XX, en la
Inglaterra Mormanda. El concepto no tiene un equivalente preciso
en castellano, ni una traduccion constante. Se puede tradudr como
control, o fiscalizacion, también coma responsabilidad; sin embargo,
la traduccion mas comdn y cercana es Rendicion de Cuentas.
Tampoco tiene en otros idiomas, como el francés o aleman, una
traduccion determinada, en cambio en el japonés se utiliza el término

“akauntabiritii” que no es mas que un anglidsmo adoptado por los h—-—_
japaneses (Dubnicdkm, 15998)",

' Klejandno Matal, Rendicidn de Cuentas: apuntes para una revisin coneptual, 2006, pégina 4, Documentos de Discusion sobre el Muewo Instituconalsme, Nim. 9, 2006,
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Por tamto, para que la rendicion de cuemtas sea un verdadero
instrumento de la gestion piblica y no un mero elemento de
relatoria, debe abarcar el deredho a recibirinformacion y la obligacion
correspondiente de divulgar todos los datos necesarios. lqualmente,
debe contener el derecho a recibir una explicacion y el deber
correspondiente de justificar el ejercicio de poder, debidamente
sustentado sobre lo que los administrad ores de la cosa piblica han
planeada hacer.

La rendicion de cuentas comprende, de forma genérica, tres maneras
diferentes para prevenir y comegir abuscs de poder: obliga al pader a
abrirse alainspeccion pablica, lo fuerza a explicar y justificar sus actos
¥ lo supedita a la amenaza de sanciones.

? Plan Estratégicn de Gobierno 20103014, Gaceta Oficial No.26445-4,
* Ver revista Gestidn Piblica, pdg.25, edicién No2 junic, 2007,

los administrados (ciudadanos) que exigen cuentas a sus
administradores [gobiema) no solamente cuestionan, eventualmente
también castigan el comportamiento impropio de los servidores
publicos. Sin la amenaza de sanciones, la denuncia de ilidtos deja de
ser un acto de rendicion de cuentas y se convertiria en un mero acto
publicitario.

De alli que la normativa que regula la rendicion de cuentas en la
gestion piblica, en nuestro pais, iniia desde la maxima norma, la
Constitucion Paltica de la Repiblica de Panama, que en sus artiaulos
198, 200, 230y 304, corternpla la obligacion de los diversos sujetos
del Gobierna de informar sus actuaciones y [a de someterse al contral,
y escrutinio de los entes competentes de fiscalizar 1a gestion de los
diversos servidores pablicos.

Estos principios generales, consagradas en la norma marce, pasan a
sef desarmollados en diversos instrumentos legales, prindpalmente a
raiz de la tendencia moderna de llevar al Estado a mayores grados de
transparencia para se trad uzcan en reduccion dela corrupcicn.,

Mediante normas como la Ley 32 de 8 de noviembre de 1984, “Por
la cual se adopta la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica’, se consagraba el juzgamiento de los agentes y empleados
de manejo, competencia que pasd a la Jurisdicdon de Cuentas,
desarmollada en la Ley 67 de 14 de noviembre de 2008, tema que ha
sido abardado ampliamente en publicadones anteriores.?

Tambien |a Ley & de 22 de enero de 2006, “En la cual se dictan
normas para la Transparencia en la Gestion Publica”, requla aspectos
como el acceso a la informadan, la Accion de Habeas Data, con |as
sanciones para funcionarios que incumplan su deber de informar, y
las modalidades de participacion dudadana.

Se dicta ademas, la Ley 34 de 5 de junio de 2008, cuyo objeto es
establecer normas, principios y metodologias para consolidar la
disciplina fiscal en la gestion financiera del Sector Publico, condicidn
necesaria para la estabilidad y el crecimiento economico sastenible.
Preceptua, que la gestion de |as finanzas publicas se ejeartara bajo
principios de transparencia, responsabilidad y rendicion de cuentas,
contemplanda, para efecto de la rendicion de cuentas, el informe
sobre el resultado del Balance Fiscal del Sector Piblico No Financiero
y del Gobierno Central. Se refuerza el concepto de transparencia de
la Infarmadan, conforme la Ley 6 de 2002, fortaleciendo con ello las
instituciones demacraticas a traves de la publicidad de los actos y la



rendician de cuentas. Incluso enfatiza el régimen de responsabilidades
en el ejercicio de la funcion publica y contempla figuras como
la suspension del desembolso de recursos, inmovilizacion en la
utilizacion de recursos pablices o restriccion del acceso al crédito de
unaentidad pablica, por parte del Ministerio de Economia y Finanzas,
cuando comprometa o devengue gastos no contemplados en el
Presupuesto o incumpla con la sbligadan de infarmar. #

la responzabilidad de la funcion pablica radica conforme |a Ley en

rendir cuentas por las decisiones tomadas, |as acciones ejecutadas y
los resultad os obtenidaos.

L rendicion de cuertas evalia los procesos de toma de decision y los
resultados sustantivos de las politicas publicas; valora las calidades
y capacidades personales de politicos y funcionarios. Pregunta si los
actos burocraticos se apegan a los tramites establecidos, si llevan a
los resultados esperados y si lo hacen con eficiencia razonable. Vigila
por |a aplicacion de normas de profesionalismo en ambitos como el
medice, académica y judicial.

La rendicion de cuentas también sujeta el uso de los fondos piblicos
a las disposiciones legales vigentes, asi como a estandares de
transparencia, austeridad y eficiencia. Monitorea el cumplimiento de
la ley; evalia si los actos legislatives estan acordes con disposiciones
constitucionales, hasta se preocupa por silos politicos y funcionarios
actian de manera apropiada en términcs de normas sociales,
independienternente de las normas legales vigentes.

*Articulos 20, 25, 26, 27 y 28 de Ja Ley 34 de 2008, “Responsabilidad Sodial Fiscal”
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Esdedr, la rendicion de cuentas debe serel mecanisma que utilicenlos
ciudadanos, las asociadones civiles, los medios de comunicacian, los
partidos politicos, las agencias publicas especializadas, las comisiones
de etica o cortes disciplinarias y los tribunales judiciales, cada uno
desde su ambito, para exigir a los servidares piblicos la transparencia

de hechos y la transparencia de razones, y reclamar cuentas claras y
relatos convincentes.

Tal coma concluye el periodista empresario mejicana, Algfandm Junco
DelaVega:

“Hl derecho del dudadano ala informacion y per lotanto, la obligacion
de los drganos del Estado a rendir cuentas, es lo que hace la diferencia
entre unademocrada que se practica una sola vez cada seis afos, a
unademocracia que se ejerce todos los dias”.
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Gestion por Resultados: Un enfoque de gestion
aplicado al Ambito Gubernamental

Mgter. Markova Concepcion
Economista i
ExDlirectora de Planificacion de b MPy el IIH_;_
Egresada del Primer Curso Yirtual de GER dea Pro
de la Adminktracion

la gestion gubernamental requiere de la transwersalizadon del
enfoque de una Gestion para Resultadas (GpR)." La GpR brindara una
adecuada oriemtacion para la medicion objetiva del sequimiento al
desempefio* y el logro de las metas establecidas. Por tal razdn, la

aplicacion del enfoque requiere que todos los actores institudonales
estén alineados y sensibilizados en el proceso,

la GpR concentra sus esfuerzos en adminktrar todos los recursos
hurmanes, finanderos, tecnalagicos y naturales, intemos o externas,
hada la consecucion de resultades de desarmllo esperados. H centro
de atencion no se encuentra en losinsumas en 5i, sino en los resultados
mensurables a partir de los insumos y actividades realizadas. Este
enfoque se cemtra en la entrega de informadon razonable que
permita mejorar [a toma de decisiones |a aal inida a partir de una
buena planificacion hasta la fase de monitoreo y evaluacion de las
intervenciones.

la necesidad de definir metas claras, concretas, medibles y limitadas
en nimero de acuerdo a las realidades y capacidades institucionales,
con objetives ligados al tiempo, se constituyen en elementos basicos
para implementar de forma dptima el enfoque GpR dentro de la
gestion institucional.

Tradicionalmente el procese de planificacion, monitoreo y evaluacion
de los programas y proyectos se han enfocado en la etapa de la
cuantificacian de los insumos, actividades, productos (Cordero, 2008
como consecuencia de la implementacion de las estrategias. En ese
sentido el nivel directivo-politico de |as estructuras organizadonales
de cada institucion tienen la responsabilidad de incorporar desde las
Visian y Mision institucional la aplicacion integral y sistemtica de la
Gph.

E éxdto de la implementadan y el seguimiento de las metas en
el ambito institucional a través de este enfoque, convoca al nivel
técnico-operativo a brindar las arientaciones y ejecutar los procesos
de sensibilizacion indispensables dirigidas al recurso humano entodos
los niveles. Ademds, se requiere de la generacion de informacian
oportuna para la toma de dedsiones por parte de las instancias
responsables a fin de permear en todos los niveles este enfoque.

1 Buenas practicas emengentes en |a Gestion par Resultados en el Desarrollo. Washington 0.C.2008, Libro de (orsul t Tercera Bliddn,
1 Sequimients al Desempeiio: Frocesn continuo de recolecddn y andlisis de datos para comparar en qué medida se esti gjecutando un proyects, programa o politica en
funcién de los resultados prewistos, Yer Glosaria de los principales tErmines sobre evaluacion y gestién basada en resultados. 0ECD. 2010,
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En el grafico £1,seobserva la cadena de resultados y las areas pimaordiales de intervencion de la Gestion por Resultados dentro de la gesticn

institucional.
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Grafico # 1: Estructura del Enfoque de Gestion para Resultados Aplicado a Instituciones Gubernamentales.

Fuente: Adaptado por la awtora en base al documento CLAD, Emesto Cordero, 9/6/2008, |ADE. Construyenda un
Sistema de Monitoreo y Evaluacion basada en Resultades para o Desarrollo Social.

A fin de incorporar la fase de sequimiento en la utilizacion eficiente
de los insumas y actividades como parte del monitoreo tradicional,
de igual forma se requerird monitorear los prindpales productos
y resultados provenientes de la eecucion de las estrategias de
intervencian. Una de las dreas de mayor complejidad y no menos
impartante para este enfoque se drcunscribe en la medicion de
los efectos de los productes y servicies a los beneficiarios de la
intervencion, destacando y privilegiando la cuantificacion de los
impactos esperados de los programas y proyectos institucionales.

laintreduccion del enfoque GpRen los programas publices contribuye
a lograr un mejor dissfio de éstos, ya que cuestiona la estructura
logica de los mismas y las relaciones causales asumidas entre las
distintas variables que se ven afectadas. Es decir, la definicion de
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los indicadares mas adecuados para medir el impacto del programa
obliga a los evaluadores a cuestionar los objetives planteados y a
validarlas reladones causales asumidas en el marco lagico de la
intervencion.
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La Subrogacion del Fiador en el Contrato
de Obra Publica en la Legislacion Panamena

Desde la promulgacian de la ley 56 de 27 de diciembre de 1995,
primera ley especialmente concebida para la regulacian de la
contratacian piblica en Panamad, hizo su aparicion la figura de la
subrogacion del fiador en el contrato de obra piblica.

Aquella ley es subrogada porla ley 22 de 27 dejunio de 2006, pera se
mantuvo dicha figura juridica en los articulos 93, parrafo sequndo y
100, de manera mas detallada, veames & contenido:

“En caso de incumplimierto del contrato por el contratista, este
perdera, en todes los cases, la fianza de cumplimiento de contrato
otorgada, la que ingresara al Tesoro Nadomal. 5i la fianza fue
otorgada por una institucian bancaria o de sequros, la fiadara tendra,
dentro de los treinta dias calendario siguientes a la notificacion de
incurnplimienta, la opcion de pagar el imparte de la fianza, o de
sustituir al contratista en todos los derechos y las obligaciones del
contrata, siempre que quien vaya a continuare, por cuenta y riesgo
de la fiadora, tenga la capacidad técnica y financiera, a juidio de la
entidad piblica contratante.”

“Articulo 100. Resolucion del contrato por incumplimiento del
contratista. El inwmplimiento de las obligaciones a cango del
contratista, dard lugararesolucion administrativa del contrato, la cual
seefectuard pormedio de acto administrativo debidamente motivado,
la entidad comtratante notificara a la fiadora el incomplimiento
del contratista, deqetade mediante resolucion motivada, la que
dispondra de un término de treinta dias calendario, siguientes a la
notificacion de incumplimiento, para gjercer la opcion de pagar el
imparte de [a fianza, o de sustituir al contratista en todes sus derechas
y obligaciones, siempre que quien vaya a continuarla, por cuenta de
|a fiadora y a cuenta y riesgo de esta, tenga la capacidad técnica y
financiera, a juicio de la entidad contratante.

Para los efectos tecnicos y legales se haran extensivas y propias las
clausulas del contrato prindpal dentro del contrato de la fianza, en lo
relativo a la ejecucion del cntrato.

5i el fiador gerce la opcion de sustituir al contratista en todos
sus derechos y obligadones, deberd indicarle a la entidad quién
continuara la ejecucion del contrato a su nombre.
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Dr,_ Jaime Franco Pérez

Una vez asurnida la sustitucion del contratista, la fiadora tendrd un
término de treimta dias calendario para continuar con la ejecucion del
contrato y finalizar la obra de conformidad con lo pactada.

Salvo que el incumplimiento de que trata este articulo sea par caso
fortuito, fuerza mayor, o causa no imputable a este, el contratista
se hara merecedor a las sandones e inhabilitaciones previstas en el
articulo 102 de la presente ley.

Sin perjuicio de la responsabilidad dvil correspondiente derivada del
incumplimiento contractual. La entidad comtratante ejecutara las
fianzas de cumplimiento consignadas, presio cumplimiento de |as
formalidades de rigor”

Consideramos de importancia dejar establecida la definicion que
aparece en laley 22 de 2006, numeral 14 del articulo 2, acerca del
contrato administrativo de obra piblica:
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“Articulo 2. Glosario. Para los fines de la presente ley, los siguientes
términas se emtenderan asi:
14. Contrato de obras. Aquel que celebren las entidades estatales
para la construccion, el mantenimiento, la reparacian, la instalacidn
y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material
sobre bienes muebles e inmuebles, cualquiera que sea la modalidad
¥ paga.
Es mecesario emtonces definir el término subrogacian, para dlo
utilizarmos el Dicdonario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sodales del
jurista Manuel Qsario, editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires (pagina
723):

“Subrogadon. Accion y efecto de subrogar o subrogarse; o sea,
de sustituir o poner una persona (subrogacion personal) o cosa
(subrogacion real) en lugar de otra.”

(rtro de los conceptos bajo analisis es la fianza, porlo que nuevamente
utilizarmos la obra y auter supracitado (pagina 318):

“Fianza. Obligacion accesoria que uno contrae para sequridad de que
otro pagara lo que debe o cumplird aguello a que se obligo, tomando
sobre si el fiador (w.) verifiarlo €l en el caso de que no lo haga el
deudor principal, el que directamente estipuld para si”

El Cadigo Ciwil en su articulo 1512, nos brinda una definicion concisa
¥ precisa, veamos:

“Articulo 1512. Por |a fianza se obliga uno a pagar o cumplir por
un tercero en el caso de no hacerlo éste. 5i el fiador se obligare
solidariamente con el deudor principal, se observard lo dispuesto en
la Seccian [V, Capitulo |11, Titulo | de este Libra”™

Dentro del proceso de contratacion piblica existen distintos tipes de
fianzas pem la que estd directamente relacionada con & tema que
estamos desarrollando es la Fianza de Cuomplimiento, definida en
el nurmeral 21 del articula 2 de la ley 22 de 2006, y cuyo tenor es el
Siguiente:

“Articulo 2. Glosario. Para los fines de la presente ley, los siguientes
términas se emtenderan asi:

e

21. Fianza de cumplimiento. Garantia exigida al adjudicatario de un
acto de seleccion de contratista o beneficiario de una excepcion de
procedimiento de seleccion de contratista, para & fied cumplimiento
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del contrato u obligacion de ejecutar su objeto y, una vez cumplido
este, de corregir los defectos a que hubiera lugarde ser el caso.

Toda entidad publica, en general, previo a la celebracion de un contrato
publico debe exigir del contratista particular beneficiado, ya seacon la
adjudicadan del acto publico o de una excepcion de procedimiento de
seleccian de contratista, una fianza de cumplimiento que debe tener
una vigencia correspondiente al periodo de ejecucion del contrato
principal, mas un término de un afio, 5i se tratara de bienes muebles
para respander por vidos redhibitorios, y por el término de tres afios,
para responder por defectos de reconstruccion o de construccion de la
obra o bien inmueble (articulo 88, ley 22 de 2006).

Las fianzas deberan constituirse ya sea enefectivo, en titulos de crédito
del Estado, en fianzas emitidas por cormpaiias de sequras, o mediante
garantias bancarias o en cheque certificado o de gerencia (articulo &5,
ley 22 de 2006), y corresponde a la Contraloria General dela Repiblica
resolver todo asunto que trate sobre la constitucion, presentacion,
ejecucion, extindon y reglamentadon de dichas garantias, asi como
establecer modelos de fianza (articulo 88, ley 22 de 2004).
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El caso especifioo que nos ocupa se presenta cuando en la ejecucion de
un contrato de abra piblica, a juicio de la entidad publica contratante
existe incumplimiento por parte del contratista particular, por lo que
procede [a rescision del contrate mediante un acto administrativo
debidamente motivado, esto se conoce coma la resolucidn
administrativa del comtrato,

Esta resolucion administrativa del contrato debe ser notificada al
contratista y si la fianza fue otorgada per una institucion de sequms,
también debe sernotificada dela misma farma.

Llama nuestra atencion que segun el articulo 93 de la ley 22 de
2008, en caso de incurmplimiento del contrato por el contratista, éste
perdera |a fianza de cumplimiento, la queingresara al Tesoro Nacional,
siendo esto comtrario a la autonomia financiera que caracteriza alas
entidades descentralizadas del Estado.

No es justo que si la Constitucion Politica y la Ley reconocen la
existenda de entidades piblicas con autonomia financiera, es
dedr con su propio patrimonio, la ejecucion de la fianza ingrese al
patrimanio del Tesoro Nacional.

- Rl

ote cortesia del M.initerin de Obras Publicas

(Otro aspecto que por su compliddad merece atencian es cuando
notificada la fiadora del incumplimiento de su cliente, el contratista
principal, ésta dispondra de un término de treinta dias calendario,
siguientes a la notificacion de incumplimiento, para ejencer las
siguientes opiniones:

1.) Pagarelimporte dela fianza, o
2.) Sustituir al contratista en todos sus derechos y obligadones.

|2 seleccion de estas opciones por parte de la fiadora dependera del
porcentaje de avance que tenga la obra, seqin sus propios imtereses.
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5in embargo, casi siempre la fiadora escoge subrogarse en los
derechos y obligaciones del contratista principal, y continuar la obra
por razones obyias,

5i la institudon de seguros decide subrogarse en los deredhas y
obligaciones del contratista, emtonces debe indicar a la entidad
publica quién continuard |a ejecucion del contrato asu nombire, claro
eita que la entidad contratante decidir si &sta tiene la capaddad
técnica y financiera para culminar la obra objeto del wmnirato, ya
rescindido.

Recalcamos el hecho de que el contrato principal ha sido rescindido
por la entidad publica debido al incumplimiento del comtratista,
entonces cabe |a pregunta z(omo puede |a fiadora subrogarse en los
derechos y abligaciones del cantratista si el contrato ya no existe!

Bien, pensemos que se trata de una ficcidn que permite poner
nuevamente en efecto un contrato rescindido, por lo que sigamas
adelante.

Una vez asumnida la sustitucion del contratista, la fiadora dispondra
de un término de otros treinta dias calendario para cortinuar con la
ejecucion del contrato, término que no debe confundirse can el de la
finalizacian de la obra, seqin lo pactado en el contrato ya resdndide.

5i el incumplimiento del contratista principal fue precisamente no
entregar la obra en la fecha estipulada en el contrato, razon por la
cual se declara la resolucion del contrato, esto significa que la entidad
publica contratante y la fiadora, ahora constituida en contratista,
deberdn negociar nuewos términes, especificamente unanueva fecha
de terminadon y entrega dela obra.

L ley 22 de 2006 quarda silencio, lo que da pie a que se produzaa una
situacion ambigua que casi siempre termina por perjudicar el interés
publico, ya que el vacio legal permite a ambas partes entrar en una
fase de negociacion que afecta el paralelisma de las formas que debe
imperar en todo proceso ad ministrativo.

L& praxis demuestra que cuando |a fiadora decide subrogarse en los
derechos y obligaciones del contratista prindpal, en no pocos casos,
propone a la entidad piblica contratante para comtinuar la obra a
su cuenta y riesgo, al mismo contratista que incumplic el mmirato
principal.

Es de esperar que si la institucion de sequros no es espedalista en
materia de construccion, mamtenimienta, reparacian o instalacion,
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debe contactar empresas que se dediquen a este tipo de actividades.

Muchas veces las empresas dedicadas a este tipo de actividades no
muestran interés en asurmir el riesgo que generauna obra iniciada por
otra empresa, por lo que a la empresa asequradora se le hace dificil
continuar la obra.

]

5i la fiadara decidio subrogarse en los derechos y obligaciones del
contratista principal, entonces la comtinuacion de la obra corre a su
cuenta y riesgo, por o que es a ésta que e comesponde garantizar
|a capacidad t2cnica y financiera de la empresa que llevard a cabo la
terminadon del objeto del comtrato; a la entidad contratante le queda
|a tittima palabra: aprobar o no.

Para la entidad contratante imterviene otro factor que es [a presion
de la opinian piblica por la dernora en la culminacidn de la obra, sin
olvidar que la fiadora al haber propuesto para la continuacion de la
obra al mismo contratista que incumplia es porque no ha encontrado
otra solucion.

No podermos pasar por altto que la fiadora pormotivo delasubrogacion,
pasa a sercontratista principal, pero a pesar de esto debera endosar la

Entonces aparece |a tnica alternativa viable para la fiadora, proponer
al mismi cortratista que incumplia para que continde la obra.

Bajo una concepcion moral y ética esta propuesta es absurda, pero es
preciso analizar su wiabilidad legal.

fianza a fin de extender su vigencia por el nuevo término fijado para
|a culminacion de la obra. Raro fenomena, o sea la fiadora pasa a ser
contratista por subrogacian, sin dejar de ser fiadora a la vez.

Mientras tanto |a empresa que continda la obra a cuenta y riesgo
de la fiadora, que como wimos puede ser el mismo contratista que
incumplio el contrato, no mantendra ningun winculo juridico con
la entidad contratante. Se trata simplemente de quien ecuta los
trabajos en nombre de la fiadora subrogada.

Un acto que puede impedir que la fiadora siquiera proponga al
mismo contratista que incumplio & contrato para que lo continde a
su cuenta y riege, es que | entidad publica contratante lo inhabilite
para contratar sequn lo dispone el articulo 102 de la ley 22 de 2006
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De o expuesto surgen muchas interrogantes, lo que demuestra que
este tipo de subrogacion merece estudio y reflexion, a fin de tratar
de regular |os supuestos que pueden presentarse, ante el actual vacio
legislativo.

En el derecho comparado, kalia tiene dentro del proceso de
contratacion pablica, a manera de modelo, normas en las que solo
se aceptan fianzas emitidas por compafias de segurcs o bancarias de
capital estatal, y si a juicio de la emtidad contratante, el contratista
principal s& encuentraenmora, lasubrogacion se produce sinrescindir
el contrato y antes que se cumpla la fecha de terminacion y entrega
de la obra.

5in embargo, volviendo al caso de nuestra legislacion, somas del
criterio que tratandose de un cortrato que ha sido rescindido por
incumplimiento del contratista principal no cabe la subrogacion,
siendo la dnica opcion posible que la fiadora pague a la entidad
contratamte el importe de la fianza.

Cuandolafiadora escoge la opciondeterminarla obra por subrogacion,
el proceso de escogencia de quién ejecutara los trabajes a su cuenta
¥ riesga, aun cuando no sea seleccionado el mismo contratista que
incumnplio, implica desconocer principios que rigen la contratacian
publica coma los de transparencia y publicidad que permiten a libre
concurrencia de posibles contratistas y la efectiva ponderacion de sus
MEritas.

Entendemaos que lo que sebusca es que [a obra publica esté el menar
tiempo posible detenida en desmedro delos usuarics y delosintereses
publicos en general, pero en la practica lo que ocurme es que puede
terminar complicandose la continuacion de la obra por tener que
pactar adendas con nuevas condiciones, especificamente un nuevo
términa de ejecudan, y gue en nuestro criterio necesita nuevamente
de todas |as autorizaciones del contrato principal ya rescindido,

El actual sistema no es practico y permite que los intereses piblicos
se diluyan, seria conveniente investigar la selucion que se da a
problemas como este en otras legislaciones, tema que sera objeto de
futuras investigadones por nuestra parte.
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La hrgumentaciﬁn Juridica en Panama

Intervencidn del Procurador de la Administracidn en el acto inaugural del seminario “La Argumentacién Juridica em Panamé®, mayo 2011.

F aa

Dr. Oscar Ceville
Procurador de la Admin straddn

Entre los maltiples apartes que hace a la filosofia, Martin Heidegger
en su obra mas significativa “Ser y tiempo’, nos dlarifica el caracter
historicn del conocer humano; aclaradon que, entre ofras, tiene
dus implicaciones que nos ayudan a comprender el sentido de esta
jornada académica: Una, que el conacimients, y en nuestro caso el
conocimiento juridico, &s unfenomena que esta llamado a evolucionar
constantemente; y su eficacia, dependera de su capaddad para
reformularse, adaptarse y enriquecerse respecto de |as drcunstancias
historicas que rodean su comprension y aplicadon. Y, dos, que todo
operadar juridico, ldmese juez, asesor legal o litigamte, debe estaren
un constante proceso de actualizacion, para que su trabajo al servicio
de |a sociedad sea mas eficiente, eficaz y responsable.

5in embargo, en nuestro medio nacional panamefio, son muiltiples
las circunstancias que nos distancian de estos ideales de evolucion,
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actualizacion y eficacia del conocimiento juridico, dentro de las
cuales quisiera sefialar dos: en primera instancia la vigenda actual
de modelos juridices que ya no responden a las caracteristicas y
exigencias del munda de hay, y, en sequndo lugar, la obsolescencia
de los métodos que empleamos para formar a nuestros abogadas.
Fac tores que comento brevemente.

En lo relativo a los modelos juridicos que ya no responden a las
necesidades y caracteristicas del mundo de hoy, somos mis
conscientes de sus sintomas que de sus causas, ya que percibimos
diariamente @an lganos estamos todavia de los ideales de
eficiencia y eficacia que dessamos y que tenemos unas encoladuras
de normas e institudones que en no poos @sos resultan inconexos
y contradictorios. Que tenemos, de otra parte, normas atrasadas y
otras completamente inaplicables, y que, la sobreabundancia de
normas, no colabora significativamente en la sequridad juridica ni en
el fortaledmiento de un verdader Estado de derecho.

Una reflexion panoramica sobre estos sintomas, nos conduce
indefectiblememte a una extrafia, pero real, mezcla entre el
iusnaturalisma, heredado de Espafia, y o pesitivismo juridica, con
gquefuimas formadas, y con que hemaos formado a nuestros abogados
desde mediados del siglo pasada.

Mis alla del mérito de querer expresar juridicamente una moralidad
universal, el iusnaturalismo en nuestro medio ha significado un
anquilosamiento de normas e instituciones de derecho, asi como
una desconexion del derecho respecto de las dinamicas propias de |a
realidad de todos los dias, conminande asiajueces y aabogades, a ser
amigas del silogismo y de la subsuncian como mecanismos basicos
del razonamiento juridico.

La consecuencia principal de |a pervivencia de este modelo juridico,
tipico de la antigiiedad, de la medievalidad y de una temprana
modernidad, ha sdo la limitada eficacia de nuestro derecho en
las respuestas que ofrece a una sociedad compleja y en constante
evolucion, que nosesta obligande a reformular nuestra comprensian
de |a justida y de su aplicacion en |a gestion de los asuntos publicos
y privadas.



Porsuparte, d positivismo juridico, principalmente d e corte kelseniana,
ha significado en nuestro mediola generacion deun derecho aséptico
a procedimientos interpretativos y argumentativos, so pretexto de
defender la “estricta legalidad”, con graves mnsecuencias, dentro de
las que se destacan, un formalismo que hace prevalecer las formas
juridicas frente a la justicia, tal coma lo denunciara Michel Foucault,
¥ la necesidad de reglamentar “ad infinitum” los cuerpos legales,
ya que “si no hay norma precisa, tampoce hay derecho a aplicaro a
TECONOCEr,

En loquerespecta alos metodos que empleamos paraformar a nuestros
abogadas, debemaos confesar, con respeto pero a la vez con claridad,
que nuestras facultades de derecho son mas “centros de ensefianzade
narmas’, que institudones de formacion de juristas, ya que nuestros
curriculos distan mucho de serespacios para la promocion del orden, el
progreso social y lajusticiaa traves de unainterpretadin juridica e la
realidad. En este sentido, para ningin abogado nacion al es unsecreto
gue sequimos formando en materia civil, con las mismas materias y
temas con que seformaban los abogados franceses de finales del siglo
MIX, y, en materia administrativa, salo para mencionar dos ejemplos,
seguimos teniendo una legisladon propia de la Panama, de inidos de
|a Republica, muylejana de |a gestion piblica que hoytenemos y mas
|ejana aun de aquella que deseamos y necesitamas.

Frente a este panarama, lejos de querer permanecer solo en una
comoda posicion critica, es necesario tomar acciones, ya que lo que
esta en juego, en iltima instancia, es la justicia, la calidad de vida y
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el logro de nuestros objetives particulares y comunes como sociedad

y como Estade, y es esta, precisamente, la justificacion del evento
académico que hay nos redne,

El espiritu que anima este esfuerzo de capacitacion para los abogadaos
del Estado panamefio, &5 ¢l de tomar mncienda de la importancia
quetiene el incorporar elementos contextuales, sociales, econdmiaos,
palitices y culturales en la comprensian, elabaracion y aplicacion del
derecho, ya que de esos materiales, par asi decirlo, esta compuesta la
vida de los individuos en sociedad.

En este sentido, hablar de argumentacion juridica es mas que apartar
elementos logicos para realizar & silogismo tradicional, sino que es,
ante todo, incorporar arpumentativamente la realidad, para hacer
del derecho, de s ejercicio y de su aplicacion, una realidad viva y
dinamica, que haga prevalecer & valor de |a justicia, articulando la
|egitimidad, validez y eficada que deben caracterizar atoda aperacion
y comprension del derecho,

Esta opcion, muy exigente por demas, pedra germinar en un
enriquecimiento de nuestra produccian y aplicacion legal, de nuestro
acervo doctrinal, y de nuestra generacion de jurisprudencia.

L2 renewacion y el enriquecimiento en el plana legal podran darse en
razon del aporte de nuevas comprensiones de la sequridad juridica, no
dependientes ya del normativismo sino de una solida argumentacion
articulada sobre |a triada, textos, contextos y aplicacion.
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En lo relativo a la renovacion doctrinal, no es un hecho desconecido
que aquello que ordinariamente denominamos “doctring juridica®
en el contexto regional y nacional, es en buena medida un ejerdcio
explicativo y de comentarios a las normas juridicas, o a aguellas
teorias que las comentan o explican, de tal forma que, en términos
generales, nuestradoctring, enun sentido mayoritario, lejosde renovar
el derecho, continua la tradicion de “hacer derecho sobre el derecho”
desconodendo que, por su propia naturaleza, y andlogamente a lo
que predicaba ludwig Feuerbach de la filosofia, el derecho debe ser
“deredhio de lo no juridico”, es decir de la realidad concreta.

En lo que respecta a nuestra produccion jurisprudencial, una
perspectiva arqumentativa permitira a nuestros jueces, entre otras
cosas, justificar y dar razon de sus decisiones, de tal forma que se
rompa la estructura fija de un ejencicio puramente deductivo, para
dar paso a una valoradon juridica de la realidad contextual, como
herramienta para la toma de decisiones en derecho.

=

La argumentacion
como derecho

Para avanzar en estos nobles y mecesarios proposites, contamas
con la grata y honmosa presenda ded Maestro Jaime Cardenas
Gracia, distinguido académico y servidor publico mexicano, quien
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amablemente ha aceptado nuestra invitacion para compartir
con nosotres sus aprendizajes y experiendas en esta perspectiva
renovadora del derecho,

El Dr. Cardenas Gracia es Abogado y Doctor en Derecho por la
Universidades Autonoma Macional de Médco y Complutense de
Madrid, y ha side profesor visitante de las Universidades deYale y de
Geongetown.

En el plano investigativo el Maestro Cardenas Gracia se desempefia
como investigador del Consejo Madonal de Ciencia y Tecnologia
(Conacyt] y del Instituto de Investigacion es juridicas de la Unam.

En su gestion piblica se ha desempefiado como miembro de la
Judicatura del Distrite Federal y actualmente es miembro de la
Honorable Camara Federal de Diputados.

Dentro de su amplia producdion académica se destaa el libro “La
argumentacion como derecho”, material que la Procuraduria de la
Administracion ha proporcionada a los participantes en este evento:
El contractualismo y su proyeccion juridico-politica, Partidos politicos
y demodacia representativa, Crisis de legitimidad y democracia
internade los partidos politicos, Una Constitucion para laDemocracia,
Propuestas para un Nuevo Orden Constitudomal, la Actualidad
Constitucional de América Lating, y otros muchos ma, cuya sola
enunciacion nos llevania largo tiempa.

Nos sentimas pues, muy halagades, honrades y complacidos por la
amable presenda del Maestro Cardenas Gracia, a quien agradecemos
par haber aceptade nuestra invitacion, y de quien sabemaos, mucho
podemas aprender para el mejoramientn de nuestras instituciones
juridicas, en general y juridico — administrativas en particular.

Muchas Gradas.
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Base de datos de normas legales,
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Tratados.
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