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PROLOGO
A MODO DE ENCUADRE DE LA OBRA

La pregunta que subyace al asunto que sirve de hilo conductor a las contri-
buciones agrupadas en esta obra es, en definitiva, y en visién enriquecida por
multiples perspectivas, la de si el modelo de derecho administrativo actual
resulta atin idéneo a los retos que ha de enfrentar en el siglo que hace poco
ha comenzado. Siendo su objeto el poder publico administrativo y este, a su
vez, el Estado en su accién de continua configuracidon de las condiciones de
vida en sociedad con pleno sometimiento a la ley y al derecho, es claro que el
Estado y el derecho entran de lleno en el campo de la indagacién que plantea
la referida pregunta basica. Aunque por multiples factores y circunstancias,
la intima relacién entre Estado (nacional) y derecho ha experimentado con-
siderables cambios y se encuentra atin en transformacidn, el primero conti-
nua siendo hoy pieza decisiva e insustituible en la creacion y, sobre todo, la
garantia de efectividad del segundo. En modo alguno puede sorprender, por
ello, que la obra incluya trabajos que abordan el asunto que los motiva desde
angulos y con enfoques diversos, tanto en el plano internacional (capital en el
mundo de hoy, en tanto que condicionante, cada vez con mayor fuerza, de los
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Estados nacionales y de sus posibilidades de actuacion), como en el interno o
propiamente estatal (no menos importante, pues es en él donde, en ausencia
atin de un sistema politico, su posibilidad parece, en los ultimos tiempos, ale-
jarse adin més del horizonte de lo factible).

En el plano internacional, y con referencia a materia de tanta importancia y
preocupacién como la del medio ambiente, se hacen alusiones a los problemas
de la gobernanza global y se analiza especialmente la incidencia de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible formulados en sede de las Naciones Unidas.

No hace falta destacar que en la materia medioambiental se hacen presen-
tes los enormes riesgos que la forma de vida humana actual supone para la
preservacion de las bases que la sustentan; riesgos que constituyen un reto
(cuya complejidad se ve agravada por la ausencia de consenso sobre lo que sea
el desarrollo sostenible) para las politicas publicas y su instrumento de reali-
zacion: la Administracion.

En el plano nacional o estatal se estudia:

+ Desde las dificultades que, en particular en Europa, vienen confrontando,
en los dltimos tiempos, la integridad de la organizacién interna, incluso
de viejos Estados nacionales (como es el caso de Espana, que se analiza
en la adecuada perspectiva historica).

+ Pasando por los efectos de la mundializacion del sistema econdmico-
social y su repercusidn sobre la relacién Estado-sociedad (en particular,
la privatizacién y la desregulacion con la emergencia de nuevas o remo-
deladas funciones publicas como las de supervisidn, regulacién y con-
trol) y sus efectos sobre las estructuras administrativas, en términos de
exigencia de su continua reforma, desde la referencia proporcionada por
la gestion privada (aqui las palabras claves son: la gestion por objetivos, la
economicidad, la eficiencia y la eficacia en un contexto de reduccién de
los recursos a disposicion de los poderes publicos), pero igualmente des-
de la bisqueda de nuevos mecanismos de realizacidn del interés publico
(perspectiva desde la que han hecho fortuna nuevos conceptos, técnicas
y procedimientos como la gobernabilidad, la gobernanza y, en especial,
el Gobierno abierto y la buena Administracidn, buenos conductores de
exigencias de participacidn, transparencia e informacién). A ello debe
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anadirse, a la luz de los procesos de glocalizacion y urbanizacion, el pos-
tulado de potenciar la descentralizacion de las referidas estructuras y del
poder publico para el aprovechamiento de las posibilidades de la auto-
administracion democratica que representa el Gobierno local en un
momento en que la urbe, la ciudad, vuelve a emerger como locus basico
de la politeia.

+ Hasta llegar a los males que padecen los Estados por mor de la pérdi-
da de la ética publica en la funcién publica, en el marco de una no bien
digerida interpenetracion de lo publico y lo privado (la corrupcidn, la
ineficacia de los mecanismos de control), pero también la falta del debido
cuidado de la organizacion y el personal de las entidades publicas vy,
por supuesto, del cultivo de una correcta cultura de gestion (que sepa
aprovechar las posibilidades que ofrecen los avances tecnoldgicos); sin
descuidar tampoco las transformaciones y los nuevos planteamientos
de mejora que —a la luz de la metamorfosis que viene experimentando
el derecho administrativo— se realizan desde la ciencia juridico-admi
nistrativa. A ello se anaden, en un plano de mayor porte y gravedad, los
fendmenos en curso, de corte autoritario (particularmente graves en al-
gunos paises americanos y europeos, y que aqui se ilustran con el caso
venezolano) y la desnaturalizacidn sustantiva de los principios (enmas-
carada en formas de aparente respeto, lo que afiade gravedad), contra-
rios a verdaderas conquistas historicas sobre las que se asienta el Estado
decantado en el mundo occidental: la democracia y la sumisién al derecho.

No parece, pues, ocioso afiadir ahora algunas reflexiones de caracter ge-
neral precisamente acerca de la utilidad del derecho publico y, por tanto, del
administrativo, en este siglo cuya caracteristica principal es el cambio indu-
cido por la innovacién continua; reflexiones que sirvan para enmarcar las
propuestas de las diferentes aportaciones que para mejorar —mediante la
innovacién del poder publico y su derecho— se hacen en esta obra colectiva.

II
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Porque, en efecto, en este tiempo turbulento e incierto que vivimos y en el
que prevalece el sentido utilitario de lo 1til, parece pertinente preguntarse, con
Nuccio Ordine, por la utilidad iniitil del derecho, en tanto que saber que no pro-
duce por si mismo beneficios tangibles, pero que sin duda pertenece al mundo
de lo que nos hace mejores.

La cuestion es: sesta el derecho a la altura de lo que de él exige el tiempo? O
siquiera jse entiende lo que este exige de aquel?

Alaluz de la generalizacion de la desconfianza en la administracion de jus-
ticia —razones para la duda no faltan—, muchas son las causas de tal estado de
cosas, pero la primaria es, sin duda, la creciente incapacidad del derecho para
cumplir su funcién de orden en una realidad compleja y fluida, impidiendo que
la sociedad se deslice hacia una situacion de caos. Lo que, sea dicho de pasada
y como se ha destacado desde el mundo anglosajon, apunta a similitudes entre
las misiones de la teoria del caos y la del derecho, pues este ha de pretender
entender el caos y dominarlo mediante reglas, con la légica de todo sistema
dindmico estable de condicidn iterativa en el modo de su reproduccién.

En estas circunstancias es claro, pues, que el derecho debe superar el pensa-
miento monocromo y dicotémico, confiar en los conceptos abiertos y flexibles,
y desarrollar sistemas adaptativos de gobernanza y eficacia. Lo que demanda
una investigacion reflexiva sobre su propia innovacién, pero también sobre su
idoneidad para lidiar con la innovacién cientifica, técnica y social, evitando
tanto la actitud reticente como la euforia innovativa.

La ciencia del derecho se ha considerado a si misma siempre, en todo caso,
como practica, de suerte que —a pesar de la contraposicion tedrica de los sis-
temas continental y del common law— lo que sea derecho depende en realidad
del “caso juridico” dominado por analisis, comentarios y convenciones dogma-
ticas y de la praxis judicial. El caso es constituido siempre por el derecho, por
ser falso, en realidad, el modelo ideal de sucesion caso fdctico-subsuncion en
una regla general preexistente del que se ha nutrido el positivismo del dere-
cho. Pues para este, la tinica cuestion juridica relevante es la de la insercion
de toda nueva decisidn en el tejido juridico existente, en modo alguno la efi-

I2



PréLOGO

cacia, racionalidad, eficiencia y justicia de aquella. Ocurre que, en contra de
tal modelo, creacion y aplicacién aparecen imbricados circularmente en el de-
recho: cada aplicacién es al mismo tiempo modificacidn, gracias a la neutrali-
zacion del principio de que la primera procura sélo conocimiento (excluyendo
la creacion); neutralizacion que es irrelevante para el sistema mientras pueda
ocultarse la apuntada imbricacién mediante la construccién formal deductiva
o derivativa del discurso juridico, que salva el paradigma de la vigencia, el cual
presupone siempre la existencia previa (a la aplicacién) de una norma.

La persistencia del paradigma no impide la experimentacion por el derecho
de transformaciones radicales, que aqui s6lo pueden ser enunciadas telegrafi-
camente, por ejemplo, la superacion (via integracion regional, internacionaliza-
cion, globalizacién) del estadio del derecho estatal que experimenta el deterioro
de su unidad ordinamental clasica y la dilucion de la jerarquia en una “multipli-
cacion heterarquica de las fuentes”

En paralelo, y como consecuencia de la evolucion del Estado interventor,
primero, en prestaciones, y luego, en preventivo y garante —que se correspon-
de con la de la sociedad, desde la de los individuos a la de las redes, pasando
por la de las organizaciones—, el propio Estado:

 Ha perdido su estabilidad pero incrementado sus formas y posibilidades
de actuacidn, al precio de: 1) el trastocamiento del principio de Estado
de derecho, en términos que hacen dificil ya su empleo como supracon-
cepto de amplio radio explicativo; y 11) su insercién en un sistema de
pluralidad de estratos normativos interpenetrados, caracterizado por las
construcciones hibridas (compatibilizadoras de lo hasta irreconciliable)
y requirente de complejas reglas de colisiéon. Cambios profundos que la
ciencia juridica viene afrontando basicamente con estrategias de man-
tenimiento de una pura apariencia de continuidad, como las de: 1) la
constitucionalizacién (vinculacién del orden de derechos fundamenta-
les) y 11) la prevalencia del conocimiento estatal sobre la epistemologia
social, con desviacion del grueso de la legislacién de la autoorganiza-
cién social a la Administracidn para la consecucion de objetivos fijados
por el Estado (aunque paraddjicamente este fendmeno vaya acompania-
do de la progresiva dependencia de los recursos de los sujetos privados).

13
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Esta siendo desbordado por su sujecidon a un proceso continuo de va-
riacién imposible de controlar con la bomba de achique clasica: la inter-
pretacion teleoldgica y analdgica; proceso conducente, por mor de la
pérdida de centralidad de la eficacia vinculante de la ley, a: 1) la necesi-
dad del recurso a operaciones de ponderacién y composicién (asi en
la colisién de derechos constitucionales) corruptoras de la separaciéon
funcional de los poderes estatales (como muestran las posibilidades
“creativas” de la técnica de la interpretacion conforme); 11) la progresiva
juridificacion de la politica, en modo alguno restrictiva de las posibili-
dades decisionales del poder; y 111) la privatizacion, tampoco limitadora,
sino, al contrario, ampliadora de su esfera de accion (en punto a la res-
ponsabilidad por las consecuencias de la misma, origen de la creacion de
nuevas estructuras en las que tiene lugar ya no tanto la “comprension’,
cuanto la “concrecién” de las normas) y ello por mas que sea observable
un paralelo proceso inverso de desplazamiento creciente del tratamien-
to del trafico juridico —sobre todo transnacional— desde los érdenes
internos a los supranacionales y de los tribunales judiciales a los arbi-
trales.

Viene sufriendo en su funcidon de generacién de orden (como muestra
la penetracién de los conceptos de gobernanza y compliance): 1) de un
lado, la quiebra de la equiparacidn de eficacia vinculante y coercién-
sancidn por la emergencia —en sectores como el de la técnica o el medio
ambiente, ya incontrolables sélo desde la intervencién— de una nueva
infraestructura de estindares y criterios técnicos y cientificos, de modo
que, a despecho de la persistencia de la necesidad, en su caso, de la
coercion, el derecho deba reproducirse en lo esencial desde y por si mis-
mo (ilustrativas son las nuevas formas de la lex mercatoria); y 11) de otro
lado, la alteracion de su infraestructura, en forma de soberania anénima,
de las convenciones sociales por la via de la recepcién de normas facti-
cas y la generacion de reglas, tanto de formalizacién del conocimiento
y su reconocimiento en el caso concreto, como de presuncion y prueba,
para, en caso de incertidumbre, determinar el conocimiento “creible”
(por ejemplo, reglas sobre la carga de la prueba en controversias sobre
nuevos riesgos).
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El derecho continda ciertamente generando orden gracias a la posibilidad
de la conexidén a normas juridicas —sobre la base de un conocimiento comun
—, de la formacién y comparticiéon de expectativas que pasan a formar parte
reflexiva de aquel saber comun; proceso que permite la ritualizacion de las
decisiones juridicas como sancién del conocimiento por una autoridad reco-
nocida, demostrando nuevamente asi: 1) la inseparabilidad de las dimensiones
cognitiva y normativa en la reproduccion juridica (aqui reside la trascenden-
cia de los estandares y las normas técnicas de todo tipo), y ) la creciente
importancia de un fenémeno de siempre: la dependencia de la funcién de esta-
bilizacidon de expectativas de comportamiento de la posibilidad de la formacién
de expectativas facticas de normalidad y la imputacién de riesgos y responsa-
bilidades mediante una infraestructura de causalidades canonizadas mediante
suposiciones de probabilidad, reglas de saber y presuncién, estandares y mo-
delos. Pero ello no oculta la trascendencia del cambio. Visto de cerca, el asegu-
ramiento de expectativas no es tan estable como aparenta, ya que la certeza del
derecho depende paraddjicamente de la incerteza de sus conceptos basicos.
Sélo la textura abierta del derecho puede permitir su adaptacién a las actuales
condiciones de transformacion permanente de la sociedad. Ocurre que el de-
recho esta preso en la ambivalencia de su orientacién al equilibrio entre esta-
bilizacién y predisposicion a la transgresion.

No parece necesario justificar la afirmacién de que la sociedad actual produ-
ce una demanda importante de innovacién como consecuencia de la dinamica
de casi todos los ambitos de la vida, la inmensa presion de la competencia y la
interconexién global y los muchos problemas irresueltos de un presente vivible
y de un futuro capaz de vida. El credo del mundo de hoy es modernizacion con-
tinua: una estrategia de conservacion de la capacidad de innovacién y resolucién
de problemas de los sistemas sociales. El derecho influencia las innovaciones
sociales (técnicas, econdmicas, sociales o culturales) y estas, a su vez, reoperan
sobre el derecho. Aunque este se ha ocupado siempre de su relacion con la rea-
lidad, no existe hasta hoy una verdadera investigacion juridica sobre la innova-
cion (en contraste con la economia, la sociologia organizacional, la ciencia de la
administracion, la investigacion técnica, etcétera).

En la bisqueda de soluciones a las cuestiones que se plantea, en particular,
la ciencia econdmica acerca de la innovacidn (;cémo surgen las invenciones?,
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¢cémo se las hace maduras para su aplicacién? y ;como se las hace operati-
vas para el mercado?), se tropieza las mas de las veces con el derecho, que se
experimenta entonces, generalmente, como impedimento, a veces, también, in-
centivo, y no infrecuentemente como recurso (cuando algo ha ido mal en una
innovacidn, por ejemplo, en punto a responsabilidad). Esto no es sorprendente,
porque el derecho es, ante todo, proteccién que embaraza a aquel frente al que
se dispensa. Pero debe crear seguridad para todos y defender frente a peligros,
en especial frente a los riesgos de la evolucién cientifico-técnica y del desa-
rrollo de procedimientos nuevos. Cuanto mayor sea el riesgo o peligro de des-
control de una evolucién, tanto mayor es la demanda al derecho.

El buen derecho procura, pues, la prevencion del riesgo, pero justamente es-
te tipo de derecho es visto por muchos como enemigo de la innovacién. Ya que
debe arrogarse, en su caso, la regulacién de lo nuevo antes de que sea conocido
o antes de que sea realidad, y sin poder referirse, desde luego, las mas de las
veces, a experiencias (menos adn, sistematicas y contrastadas). Y ha de regular,
a pesar de la imprevisibilidad de las condiciones funcionales y las consecuen-
cias de las nuevas técnicas e invenciones. Incertidumbre, imprevisibilidad e
insusceptibilidad de planificacion se constituyen asi en acompanantes de un
instrumento —el juridico— que, en su entendimiento tradicional, sin embargo,
busca, prioritariamente, seguridad, y presupone posibilidad de planificacién.

Esta arrogacién nueva del derecho es consecuencia de la expectativa social
de cumplimiento de la tarea de mantener las innovaciones propias de la so-
ciedad del riesgo dentro de limites aceptables; tarea que requiere el acople a
los valores y fines sociales y, en definitiva, constitucionales. Pues las ventajas
de las innovaciones deben sobrepasar sus inconvenientes, con neutralizaciéon
de sus riesgos, en todo caso, y en la mayor medida posible (asi, por ejemplo,
aunque una mayoria desee los beneficios de la técnica genética para la medi-
cina, el Estado debe proteger de sus riegos y consecuencias colaterales).

La proteccién (en su caso, preventiva) limita, pues, la libertad en interés de
la de terceros y, en primera linea, la de aquel al que las innovaciones propor-
cionan nuevas posibilidades.

El innovador quisiera actuar en principio sin cortapisas juridicas, aunque
no siempre, pues también él pretende normalmente minimizar sus riesgos,
apoyandose para ello en el derecho (por ejemplo, en el derecho de la propie-

16
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dad intelectual, o la patente, o el de la responsabilidad), de suerte que sin estos
amortiguadores quiza no se produciria la innovacién. Por tanto, el derecho no
es enemigo nato de la innovacidn, pero si puede serlo el reticente o ciego para
la misma (lo que quiere decir: mal establecido).

La innovacién se da hoy en la llamada sociedad del conocimiento; denomina-
cién que no responde exactamente al planteamiento de Sdcrates (“sélo sé que
no sé¢’, e incluso, “no creo saber lo que no sé”) y Confucio (“saber sobre el no
saber es saber”). Desde luego sabemos cada vez mas, pero el conocimiento abre
mayores perspectivas sobre el océano del no saber. Dada la dimensién actual
del riesgo, puede convenirse asi, con U. Beck, en que se trata de un eufemismo,
de manera que mejor seria hablar de la sociedad del no saber y preguntarse, con
W. Hoffmann-Riem, si no deberiamos ampliar el concepto de ciencia a la accién
dirigida a conocer el no saber a fin de hacerlo productivo para la sociedad.
Pues si desde F. Bacon la ciencia convencional se define como progreso y, por
tanto, poder sobre la naturaleza, el no saber deberia considerarse como poder
(del modo en que detractores y propagandistas utilizan la incertidumbre de la
genética en su favor).

En cualquier caso, el no saber intranquiliza y el saber esta sujeto a cuestio-
namiento y correccidn, y puede producir tanto nuevo saber como no saber. Y
ya no nos sirve la racionalidad de la Ilustracién, pues como el constructivismo,
en sus diversas variantes, ha puesto de relieve, el conocimiento esta determi-
nado socialmente por modelos de pensamiento, marcos situativos, convencio-
nes, etcétera. Todo ello es comun a todas las ciencias, como han demostrado
los cambios de paradigma en la fisica de T. Kuhn. La diferencia radica mas bien
en los margenes de maniobra en la adquisicién del conocimiento. A diferencia
de las ciencias naturales y exactas, que pueden apoyarse en procesos naturales,
la observacién y la comparacion; las sociales, especialmente el derecho, deben
ocuparse de problemas diferentes y complejos que comportan una especifica
dificultad: encontrar soluciones a intrincados conflictos y, sobre todo, confi-
gurar el futuro social (en nuestro caso, por medio del derecho). El encuentro
de soluciones en este terreno:

1. Requiere intuiciones plausibles sobre los comportamientos sociales y sus
motivos determinantes, sin permitir la experimentacién, ni la busqueda
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solo del conocimiento, ni, por supuesto, la investigacion sin un preciso
sentido o por el mero saber.

2. Aplica por ello, presuponiendo la limitacién del saber (y con ello, del no

saber), parametros menos precisos de los procesos sociales para llegar a
regulaciones, con sdlo una relativa posibilidad de reduccién de las pre-
misas de la investigacidn (eliminando los factores situativos). Pues en el
campo de lo humano, el material esta constituido por el conflicto y el
futuro, lo que equivale a decir que la humanidad misma se torna campo
de experimentacion, dificilmente controlable y sélo observable ex post.

La organizacién juridica de la vida social ha de afrontarse, pues, desde la fal-
ta de conocimiento, en particular, del objeto de la posible regulaciéon y el modo
de eficacia del derecho. El derecho tradicional sélo limitadamente reflexiona
sobre los presupuestos sociales, las condiciones de su eficacia y, por tanto, sus
efectos (lo que guarda relacion con la tradicion hermenéutica de la ciencia
juridica). Si bien ahora se presta mayor atencion a la eficacia, los restantes mé-
todos y técnicas siguen sin proporcionar el servicio que hoy se precisa. En este
punto, el derecho sigue siendo dependiente de otras disciplinas, con las que,
sin embargo, es escaso el dialogo.

En tiempos de internacionalizacién y globalizacién, no cabe olvidar otros
problemas anadidos:

18

La emergencia de normas de origen privado gracias, sobre todo, a la co-
municacion internacional (regulaciones sobre asignacion de direcciones
del protocolo 1P por 1caNN; el arbitraje del enrutamiento en internet),
que representan una innovacién juridica de bulto sin instancia legitima-
da democraticamente, garante del equilibrio de intereses.

El exceso y, en su caso, defecto de conocimiento, determinante del recur-
so, incluso en la aplicacién del derecho estatal, al mismo truco empleado
por los cientificos naturales: concentracion en determinados aspectos del
problema y reduccion de las premisas para poder desarrollar las opor-
tunas estrategias de andlisis y solucidn utilizando el saber experto, reglas
sobre carga de la prueba y presunciones y, en especial, la remisién a
procedimientos dirigidos a alcanzar el necesario saber decisional, dele-
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gandose asi en los propios actores econdmico-sociales el hallazgo de la
solucion (por ejemplo, la normativa REACH, de caricter comunitario-
europea, sobre productos quimicos, especialmente en los campos de la
alimentacion y los medicamentos).

La dificultad es de porte (teniendo en cuenta que el problema del saber-no
saber afecta tanto a la base empirica como a la idoneidad de los instrumentos
puestos al servicio de las soluciones): presuponiendo que se sabe lo que ain no
se sabe (el llamado no saber especifico), se pretende alcanzar un preciso cono-
cimiento en cualquier materia. Y a veces, hasta no sabiendo siquiera lo que
no se sabe (el conocido como no saber inespecifico, porque ni siquiera pueden
formularse las preguntas adecuadas). De ahi que, para proporcionar las res-
puestas adecuadas, los juristas se limiten —para fundamentar sus razonamien-
tos y decisiones— al saber explicito, es decir, el que formalmente se puede
expresar y comunicar, evitando, en principio, el implicito, es decir, aquel del
que se dispone por la experiencia, biografia, know how, sin necesidad de tema-
tizarlo en los razonamientos. Sin embargo, cuando se recurre a expertos es
preciso aceptar el empleo por estos de su saber implicito, y cuando se recurre
a procedimientos con participacion de terceros, se activa su saber explicito e
implicito con el riesgo de selectividad y opacidad.

Una cosa esta clara en todo caso: cuando de la innovacidn se trata no sirve,
al menos como medio principal, el derecho clasico de intervencidn (por mas
que este siga siendo indispensable, especialmente para la evitacion de riesgos),
porque las innovaciones no se pueden imponer y si slo posibilitar o facilitar.
En este contexto, lo pertinente es la puesta a disposiciéon de condiciones, es-
tructuras e institutos posibilitadores del despliegue de potenciales creativos (lo
que es especialmente visible en el orden constitucional de derechos ligados
al libre desarrollo de la personalidad en sociedad). Aunque es inevitable, en
todo caso —y para evitar, o al menos mitigar los riesgos— el establecimiento
de limites, el recurso al imperium debe ser la ultima ratio, una vez agotadas las
posibilidades de la técnica de incentivacidn (por ejemplo, el mercado de dere-
chos de emision, el desarrollo de nuevas tecnologias o de procedimientos que
incrementen la eficacia de los existentes). Es concebible incluso la renuncia
a la regulacién sustantiva en favor del establecimiento de deberes de nuevo
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cuno referidos al seguimiento y control de los riesgos —en especial, de los
productos—, el diseno de procedimientos, la informacién sobre existencia de
reservas sobre la idoneidad de procedimientos, etcétera). Lo decisivo en el de-
recho relativo a la innovacién —y aqui radica el gran reto— es la posibilidad de
la revision del camino emprendido cuando se actualicen riesgos inasumibles
juridicamente.

La cuestidn, pues, es: sexiste un derecho que posibilite la innovacién sin por
ello negar la debida proteccidn, uno que, por tanto, sea capaz de incorporar los
factores técnicos, econdémicos, sociales y culturales que impregnan el potencial
innovador y su utilizacion? En ella encuentra justificacion la ciencia juridica de
la innovacion, atin por desarrollar entre nosotros.

Ante la presion innovadora actual, el derecho debe reunir dos condiciones
fundamentales:

En primer lugar, la apertura a la innovacion, pero teniendo en cuenta que:
1) los tiempos no son iguales en todos los &mbitos: si en el de la modernizacién
econdmica y técnica es rapido y generador de riesgos (por ejemplo, medioam-
bientales), en la social es mas lento; pero 11) en ambos se generan riesgos (sean
medioambientales, sean de bienestar y sostenibilidad) y no hay autosuficiencia
correctora, se requiere la intervencién publica (sea para lograr una moderni-
zacién ecoldgica, sea para lograr una determinada calidad de los procesos so-
ciales).

Pero, ademads, y en segundo lugar, el derecho —en tanto que medio en el
Estado social/garante de derecho para la calidad de vida en libertad— debe
asegurar una innovacién responsable. Pues por si mismas las innovaciones no
aseguran automaticamente tal fin, desde luego no en términos de su distribu-
cién entre el mayor nimero posible, es decir, considerando en la debida me-
dida el bien comun. Una sociedad que apoye las innovaciones sin considerar
también sus consecuencias y las consecuencias de estas, corre el riesgo de que
los efectos negativos anulen los posibles positivos. De ahi la necesidad de suje-
tar las innovaciones a las orientaciones normativas de la sociedad, en especial
las constitucionales, tales como la igualdad de posibilidades y la libertad real de
desarrollo para el mayor niimero posible. Lo que cuenta en una democracia es
la tolerabilidad social de las innovaciones definida juridicamente. La garantia
del bien comun por el derecho forma parte del contenido nuclear del prin-
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cipio de Estado de derecho; la abstencién de aquella en el proceso de innova-
cién implicaria una pérdida de responsabilidad normativa. Si el Estado social/
garante de derecho ha sido y sigue siendo un acompanante de la evolucién de
la sociedad industrial moderna, ha de serlo también de la sociedad del riesgo,
la informacién y el conocimiento, aunque para ello debe cambiar sus medios.
El siglo xx1 precisa un derecho siquiera parcialmente nuevo.

La investigacidn juridica en este campo debe estar dispuesta, asi, a utilizar
el derecho como medio para conseguir los efectos sociales deseados y evitar
los indeseados, es decir, para dirigir procesos y resultados. Lo que conecta
con el desarrollo, en Alemania, de la llamada ciencia directiva del derecho
administrativo, que lo concibe como medio para la direccién de los procesos
sociales.

¢Puede el derecho cumplir tal papel? La capacidad del derecho al respecto
es muy controvertida. En esta controversia, los pesimistas juegan las cartas,
en principio, mas favorables, pero los optimistas deben perseguir una y otra
vez el éxito de sus esfuerzos si se quiere que el derecho contribuya a satisfacer
la demanda de innovacién de la sociedad, sin por ello sacrificar el valor de la
responsabilidad.

Aunque el derecho imperativo sea en principio inadecuado, sin desconocer
la persistencia de su necesidad para la prevencion de riesgos (establecimiento
de limites para ciertas innovaciones: manipulaciones genéticas en el ser hu-
mano; empleo de la energia atdmica; emisiones industriales), no puede des-
cartarse su utilidad para estimular innovaciones (por ejemplo, la reduccién de
emisiones dafiinas), pero teniendo en cuenta que es proclive a inducir acciones
elusivas y que en ningun caso es idoneo para despertar en la mayor medida
posible el potencial creativo de una sociedad.

Mayor sentido tiene, asi, el derecho que se sirve del propio interés del des-
tinatario, libera la fantasia creativa y contiene, a pesar de ello, incentivos para
mantenerse en el corredor de tolerancia que marca el bien comun, es decir, el
productor de un marco generador de incentivos para satisfacer igualmente,
al perseguir el propio interés, el general. La libertad contractual, la propiedad
privada y la competencia son instrumentos clasicos del derecho privado pola-
rizado en torno al interés propio. Pero el movimiento actual de devolucién de
responsabilidad a la sociedad, como reaccidén a la transformacién social del
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Estado liberal de derecho, ha de evitar, a su vez, caer en el exceso, como aler-
ta ya el hecho de que cuando se precisa la defensa frente a peligros o la com-
pensacion de perjuicios, también los que ideolégicamente consideran al Estado
como un mal claman por su intervencidon. El Estado conserva intacta, en efecto,
su responsabilidad politica y juridica por el interés comun. Y justamente por
ello esta obligado a reconvertir su instrumentario de accién; reconversion en
la que, indefectiblemente, viejo y nuevo derecho se mezclan, no siempre con
la conveniente coordinacidn, ofreciéndose el derecho en conjunto, al menos a
muchos, como sobrerregulacion y trabamiento, motivando en ellos reacciones
de huida y hasta desobediencia.

De ahi el interés de la visidn critica de tal proceso —analisis de los facto-
res de estorbo en el derecho— pero la necesidad de ir mas alla: desarrollo de
fendmenos emergentes que ayudan a perfilar el derecho como medio idéneo
de la innovacidn. Tal es el caso de la autorregulacién enmarcada “regulativa-
mente” por criterios-marco, disposiciones estructurales y reglas de juego o
“autorregulacion regulada’, especialmente apta para la articulacion de intereses
contrapuestos, impedimento del abuso de poder y proteccién de bienes ame-
nazados.

Un derecho enfocado a la facilitacién de la innovacién y la limitacién de sus
riesgos se enfrenta, empero, a la expuesta paradoja de deber regular algo de lo
que no se conoce aun, desde luego, en sus efectos: la generacion de reglas en un
contexto de no saber. El derecho se torna él mismo, asi, en experimento, pero
uno que se desarrolla (en su caso sélo limitadamente) en condiciones contro-
lables.

Aun no siendo algo dado y fijo, ni estable —incluso sin cambio en los textos
—, por tratarse de un constructo social de sus aplicadores, anclado en estilos de
pensamiento, orientado por premisas culturales, sociales y econdémicas, inser-
to en contextos situativos, desarrollado en trayectorias y acompanado espora-
dicamente por controversias sostenidas por los titulares de distintos intereses,
y, por tanto, susceptible de notables cambios, debe cumplir, a pesar de tales
dificultades, su indeclinable misiéon de asegurar la capacidad innovativa so-
cial. Lo que requiere un derecho orientado por las condiciones de partida y
desarrollo de la sociedad: un derecho, pues, reactivo que —acertando a refle-
jar lo existente— sea capaz de aprender, incorporando a su programa nuevas
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comprensiones de la realidad; incorporacion que precisa previsiones de nuevo
cuno acerca de autoevaluacion, seguimiento y evaluacién de riesgos, sistemas
de gestion de estos y estimulacion del conocimiento por los participantes en la
toma de decisiones (sistema de aseguramiento y responsabilidad), pero sobre
todo y especialmente: sobre la posibilidad de correcciéon del rumbo en caso de
necesidad y no sélo (como ahora) de proteccion de lo ya adquirido o poseido.

Aunque esta forma de operar coloque otra vez ante el dilema del nuevo
saber que abre la vista a nuevos campos del no saber, no hay alternativa: el
conocimiento sobre la relatividad del saber y la infinitud del no saber no es
excusa valida para no actuar. No la hay en el Estado de derecho que, en cuanto
obligado a actuar, tiene el deber de utilizar el saber disponible. La conciencia
de la relatividad del derecho y su dependencia contextual y la consecuente
necesidad permanente de la observacion de los fendémenos sociales y la dispo-
sicidn al aprendizaje es, en todo caso, un antidoto frente al peligro de bloqueo
de los procesos de adaptacion y cambio y, también, de la prevision de riesgos.

Luciano Parejo Alfonso
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Erradicar la corrupcion y la impunidad serd la mi-
sion principal del nuevo Gobierno.

Andrés Manuel Lépez Obrador. Discurso en el
Zécalo, Ciudad de México, 1 de julio de 2018.

I. Dos paradigmas de la Administracién: su cardcter servicial y los controles

El significado mas comun de la palabra paradigma apunta a identificar un pa-
trén, modelo, ejemplo o arquetipo de algo o de una situaciéon cuyos aspectos
mas relevantes son tomados como un ejemplo a seguir.

Entre los paradigmas para la Administracion publica del Estado contempo-
raneo esta, sin duda, por una parte, su caracter servicial,' es decir, el principio
de que la misma esta al servicio del ciudadano o, en general, de las personas, y,
por supuesto, no esta al servicio de una ideologia, de unos gobernantes y de la
burocracia, o del propio aparato del Estado;* y por la otra, que para lograr ese
objetivo, su actuacion debe estar sometida a controles.

! Véase en general, Carlos Garcia Soto: “El caricter servicial de la Administracién publica: el articulo
141 de la Constitucion” en Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano, n. 11, Caracas: 2017, pp.
191-219.

2 Véase Allan R. Brewer-Carias: “Del derecho administrativo al servicio de los ciudadanos en el Estado
democritico del derecho, al derecho administrativo al servicio de la burocracia en el Estado totalitario.
La mutacidn en el caso de Venezuela” en Revista de Derecho Pitblico, n. 142, abril-junio, 201s.
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En cuanto al caracter servicial de la Administracién publica, el principio
que lo gobierna se plasmd, por ejemplo, en el articulo 103.1 de la Constitucion
de Espana de 1978, al expresar que “la Administracion publica sirve con objeti-
vidad los intereses generales y acttia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacidn, desconcentraciéon y coordinacién, con sometimien-
topleno alaleyyal derecho”; y también se recogid, siguiendo la misma orienta-
cién,’ en la Constitucion de Venezuela de 1999, al disponer en su articulo 141 que
“la Administracion publica esta al servicio de los ciudadanos y se fundamenta
en los principios de honestidad, participacidn, celeridad, eficacia, eficiencia,
transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la fun-
cién publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho”

Por supuesto, la Administracién ptblica es un instrumento de la politica del
Estado para servir con objetividad la satisfaccion de los intereses generales, lo
que no puede implicar que se la pueda concebir como una organizaciéon que
esté al servicio del aparato del Estado mismo, o de un grupo de funcionarios,
o de algtn partido o de la propia burocracia del Estado. Por eso, incluso, si
bien puede decirse que los funcionarios estan al servicio del Estado, ello es
para el cumplimiento de su misidn servicial a favor de los ciudadanos, y para
reafirmar que no estan al servicio de parcialidades politicas. De alli que, por
ejemplo, el articulo 145 de la Constitucién venezolana declare en general que
“los funcionarios publicos estan al servicio del Estado y no de parcialidad
alguna”.

La consecuencia de este primer paradigma, que la Administracién publica
estd y tiene que estar al servicio de los ciudadanos y de la satisfaccion del inte-
rés general, conlleva al otro paradigma de la Administraciéon contemporanea:
la necesidad de que la Administracién publica, para lograr esa misién, tiene
que estar sometida a controles.

Esos, por lo demas, puede decirse que son los paradigmas de siempre, que
hay que insistir en recordar, sobre todo frente al fenémeno de la corrupciéon

* Véase i{dem: “La Constitucién espafiola de 1978 y la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999: algunas influencias y otras coincidencias” en Francisco Fernandez Segado (coord.): La
Constitucion de 1978 y el constitucionalismo iberoamericano, Madrid: Ministerio de la Presidencia - Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 784.

28



ArraN R. BREWER-CARiAS

que se ha apoderado de las Administraciones publicas en todos los Estados.
Por ello, en el mundo contemporaneo, y para sélo referirme a uno de los miles
de casos de corrupcidn en mi pais, Venezuela —y asi no herir susceptibilidades
refiriéndome a otros casos—, ya no extrafian noticias como las que durante los
ultimos anos han salido en relacién con las obras que fueron contratadas por el
Estado venezolano, en los tltimos lustros, con la empresa brasilefia Odebrecht,
respecto de las cuales la misma empresa, segtn salié publicado en marzo de
2018, “reconoci6 en Estados Unidos que pagd $98 millones en sobornos para
conseguir contratos de obras publicas en Venezuela, pais donde cumplié 25
afios de operaciones’* y, paralelamente, quien ejerce la Presidencia de la Re-
publica en el pais reconocié que todas esas obras contratadas bajo supuestos
esquemas de convenios internacionales de “cooperacidon” entre Venezuela y
Brasil, y por supuesto, sin licitacién, nunca se terminaron, habiendo quedado
inconclusas,’ después de haberse pagado sobreprecios, encontrandose ahora
en deterioro tras afios de paralizacion.®

Precisamente, y basta este solo ejemplo para entender la importancia que
tiene la necesidad del control y el fendmeno de la corrupcién en el ambito de
la actuacion de la Administracién publica, que de no ser eficiente el primero,
y producirse el segundo, lo que origina es una Administraciéon que lejos de
atender al interés general, no sélo implica que se la pone al servicio personal
de los funcionarios y de sus cémplices o aliados, sino que ello se hace, al no
funcionar los instrumentos de control, con absoluta impunidad y sin que los
ciudadanos puedan siquiera llegar a tener informacién de lo que se hace en
una Administracién que deberia estar a su servicio.

4 Véase Jean Manzano: “Las obras pendientes de Odebrecht en Venezuela” en El Estimulo, 27/03/2018,
disponible en <http://elestimulo.com/elinteres/infografia-las-obras-pendientes-de-odebrecht-en-vene
zuela/>.

> Véase, por ejemplo, Enrique Suérez: “Maduro: Obras inconclusas de Odebrecht en Venezuela seran
terminadas” en El Impulso, 26/03/2018, disponible en <http://www.elimpulso.com/featured/maduro-
obras-inconclusas-odebrecht-venezuela-seran-terminadas>.

¢ Véase Diego Oré: “Lista de las obras inconclusas de Odebrecht en Venezuela” en La Razén, disponible
en <https://www.larazon.net/2017/06/lista-las-obras-inconclusas-odebrecht-venezuela/>.
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IL. La corrupcién: un problema de siempre y ahora global
1. La globalizacién del problema de la corrupcién y algo de historia

La corrupcién derivada fundamentalmente por la ineficiencia o la perversion
de los mecanismos de control siempre ha estado vinculada al manejo del Es-
tado y al funcionamiento de la Administraciéon publica. De ello da cuenta la
historia universal, desde que un funcionario del faradn Ramsés IX (1142-1123 a.
de C.) denuncio6 los negocios sucios de otro funcionario que se habia asociado
con profanadores de tumbas —habiendo sido, sin embargo, perseguido por la
denuncia—, hasta los mas recientes y sonados casos que en cada uno de nues-
tros paises nos vienen a la mente.

Y lo que nos ensena la historia, por desgracia, es que no todos los funciona-
rios, al concluir su mandato, logran el paradigma que quedé plasmado en la
prosa de Cervantes, y pueden decir, como dijo por boca de Sancho Panza en
El Quijote, al haber el personaje terminado una importante funcion, que: “Yén-
dome desnudo, como me estoy yendo, esta claro que he gobernado como un
angel”.

Lamentablemente no todos los funcionarios y su entorno, en el mundo
contemporaneo, se van desnudos como a veces entraron a la funcién publica;
y no siempre, en ella, pueden decir que se han se comportado como angeles. De
lo contrario, Jim Yong Kim, presidente del Banco Mundial, no hubiera cons-
tatado, en abril de 2018, lo que todo el mundo intuye: que “la corrupcién es un
problema en cada uno de los paises del mundo”/ habiendo agregado, ademas,
que “en el mundo desarrollado” se trata del “enemigo publico nimero uno”?

7 Eso dijo el presidente del Banco Mundial, Jim Yong Kim, en Jelter Meers: “World Bank Will Track
own Funds as «Corruption is Everywhere»’, 20/04/2018, disponible en <https://www.occrp.org/en/27-
ccwatch/cc-watch-briefs/7980-world-bank-will-track-own-funds-as-corruption-is-everywhere>.
Traduccién nuestra.

8 También lo dijo el presidente del Banco Mundial, Jim Yong Kim, en The World Bank: “Corruption is
«Public Enemy Number One» in Developing Countries, says World Bank Group, president Kim”, nota
de prensa, 19/12/2013, disponible en <http://www.worldbank.org/en/news/press-release/2013/12/19/co
rruption-developing-countries-world-bank-group-president-kim>.
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El fenémeno no es otra cosa que una forma de perversion o depravacion? de
las instituciones del Estado, de los mecanismos de control y de las relaciones
del poder, o con el poder, en las cuales invariablemente median funcionarios,
se ejerce abuso del poder y se dispendia dinero,” fendmeno que en la actua-
lidad afecta a todos los Estados, en todos los paises, y que puede decirse que
los ha afectado en todos los periodos de su historia, donde siempre se pueden
encontrar episodios de corrupcidn que, en una u otra forma, han involucrado
a los gobernantes.

Recordemos sélo, por lo que respecta a nuestra América Latina, lo que Si-
mon Bolivar tuvo que enfrentar desde Lima, en 1824 y 1825, cuando tuvo que
emitir dos decretos draconianos sobre el tema, imponiendo incluso la pena de
muerte para los corruptos.

El primero, el decreto de 18 de marzo de 1824, estimulando y promoviendo
el control ciudadano contra la corrupcién en la hacienda publica y, ademas,
estableciendo la pena capital para quienes la defraudaren:

Simén Bolivar, Libertador Presidente de la Reptiblica de Colombia, Liberta-
dor de la del Pert y Encargado del supremo mando de ella,

No siendo suficientes para impedir el contrabando las penas establecidas
hasta hoy, y continuando el fraude en los derechos de importacién, y expor-
tacion por los puertos de la Reptiblica, con grave detrimento de sus intereses;
he venido en decretar, y decreto lo siguiente.

° De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el
término corromper se relaciona con la idea de alterar, trastocar la forma de alguna cosa, echar a perder,
depravar, dafiar, sobornar o cohechar al juez o a cualquier persona con dédivas, o de otra manera; y
define la corrupcion como “la accién o efecto de corromper o corromperse”.

19 Por ejemplo, José Ignacio Moreno Ledn define la corrupcién como “una conducta abusiva, en
relacién a los patrones y normas legales de comportamiento respecto a una funcién publica o a un
recurso para lograr, de manera irregular, un beneficio injustificado”, o como “la conducta transgresora
de las normas sociales, emprendida por una persona o por un grupo de personas”. Véase José Ignacio
Moreno Ledn: “La corrupcién en América Latina: amenaza a la gobernabilidad democrética” en Pizarrén
Latinoamericano, ano 7, v. 9, Caracas: Universidad Metropolitana, Centro de Estudios Latinoamericanos
Arturo Uslar Pietri, pp. 11y ss.
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Articulo 1. Todo el que delatase especies de toda clase, importadas, o ex-
portadas clandestinamente, les seran adjudicadas en su totalidad, sea cual
fuese la cantidad y valor de estas especies, deducidos solamente los derechos
que deberian pagar, si hubieran sido importadas o exportadas legitimamente.

Articulo 2. Todo el que aprehendiese especies no delatadas por otro que
hayan sido introducidas o extraidas clandestinamente las hara también su-
yas, excepto la parte que corresponde al gobierno como se ha dicho en el
articulo anterior.

Articulo 3. Todo empleado en Aduana, Resguardo, Capitania de puerto o
cualquier otro destino de haciendas publicas que tomare parte en los frau-
des que se cometan contra ella, bien sea interviniendo como principal, bien
sea sabiendo el fraude y no delatandolo, quedara sujeto a la pena capital que
se le aplicard irremisiblemente.

Articulo 4. Todo ciudadano tiene derecho a velar sobre la hacienda nacio-
nal. Su conservacidn es de un interés general. Los que la defraudan son ene-
migos capitales; y en este caso, la delacidn, lejos de degradar al que la hace,
es una prueba de su ardiente celo por el bien publico.

Dado, firmado de mi mano, y refrendado por mi Secretario General inte-
rino, en el Cuartel General de Trujillo, a 18 de marzo de 1824.

Simén Bolivar. Por orden de S.E.- El Secretario General interino. José de
Espinar.”

Y el segundo fue el decreto de 12 de enero de 1825, que establecia igualmente
la pena de muerte, tanto para los funcionarios que cometiesen actos de corrup-
cién en el Gobierno, como para los jueces que permitiesen la impunidad:

Simén Bolivar, Libertador, Presidente de la Reptiblica de Colombia, y encar-

gado del Poder Dictatorial de la del Pert &2, &2, &2.
Teniendo presente:

1 Véase en Luis Alva Castro: Bolivar en la libertad, Lima: Instituto Victor Raul Haya de la Torre, 2003,
pp. 67-68, disponible en <http://www.comunidadandina.org/bda/docs/can-ca-ooo1.pdf>.
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I.  Que una de las principales causas de los desastres en que se ha visto
envuelta la Republica, ha sido la escandalosa dilapidacion de sus fon-
dos, por algunos funcionarios que han intervenido en ellos;

II. Que el Gnico medio de extirpar radicalmente este desorden, es dic-
tar medidas fuertes, y extraordinarias.

He venido en decretar y decreto:

1.2 Todo funcionario publico, a quien se le convenciere en juicio suma-
rio, de haber malversado, o tomado para si de los fondos puiblicos de
diez pesos arriba, queda sujeto a la pena capital.

2.9 Los jueces a quienes segin la ley, compete este juicio, que en su ca-
so no procedieren conforme a este decreto, seran condenados a la
misma pena.

3.2 Todo individuo puede acusar a los funcionarios publicos del delito
que indica el articulo 1°.

4.° Se fijara este decreto en todas las oficinas de la Republica, y se to-
mard razén de él: en todos los despachos que se libraren a los fun-
cionarios, que de cualquier modo intervengan en el manejo de los
fondos publicos.

Imprimase, publiquese, y circilese.

Dado en el Palacio Dictatorial de Lima, 12 de enero de 1825. 4° de la Repu-
blica.

Simén Bolivar, Por orden de S.E. José Sanchez Carrién.”

El tema de la corrupcion, y el tema paralelo de los fracasos de los sistemas de
control, por tanto, no son nada nuevos, siendo hoy lo novedoso, en realidad, la
naturaleza absolutamente global del fendmeno, que esté afectando a la huma-
nidad en su conjunto. Eso resultaba a la vista en 2016, por ejemplo, de las esti-
maciones del Fondo Monetario Internacional, al indicar que la corrupcién en
el sector publico le costaba a la economia global ese ano mas de US $1.5 trillo-

12 Véase en “Documento 10062. Decreto del Libertador emitido en Lima el 12 de enero de 1825, por me-
dio del cual establece las medidas destinadas a la extirpacion de la dilapidacién de los fondos nacionales,
practicada por algunos funcionarios publicos”, disponible en <http://www.archivodellibertador.gob.ve/
escritos/buscador/spip.php?article8279>
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nes (es decir 1,500 millones de millones de ddlares: US $1.500.000.000.000).
Por ello, con razén, el mismo presidente del Banco Mundial, al referirse a los
efectos perniciosos de la corrupcién en los paises en desarrollo, expresé que:

[...] cada ddlar que meten en sus bolsillos un funcionario corrupto o una
persona de negocios corrupta, es un délar robado a una parturienta que
necesita asistencia médica; a una nifia o niflo que merece educacion; o a las
comunidades que necesitan agua, calles y escuelas. Cada délar es critico si
queremos alcanzar nuestros propdsitos para acabar con la extrema pobreza
para el 2030 y para aumentar la prosperidad compartida.*

Todo ello también lo habia observado el Secretario General de las Naciones
Unidas en el prefacio a la publicacién del texto de la Convencidon de las Nacio-
nes Unidas sobre la Corrupcioén, de 2003, el cual comenzé expresando que:

La corrupcidn es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de conse-
cuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia y el Estado de
derecho, da pie a violaciones de los derechos humanos, distorsiona los mer-
cados, menoscaba la calidad de vida y permite el florecimiento de la delin-
cuencia organizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad humana.

Este fendmeno maligno se da en todos los paises —grandes y pequefios,
ricos y pobres— pero sus efectos son especialmente devastadores en el mun-
do en desarrollo. La corrupcién afecta infinitamente mas a los pobres por-
que desvia los fondos destinados al desarrollo, socava la capacidad de los
Gobiernos de ofrecer servicios bésicos, alimenta la desigualdad y la injusticia
y desalienta la inversion y las ayudas extranjeras. La corrupcién es un factor
clave del bajo rendimiento y un obstaculo muy importante para el alivio de
la pobreza y el desarrollo.”

13 Jelter Meers: op. cit.
14 The World Bank: “Corruption is «Public Enemy Number One»...”: op. cit.

15 Véase “Prefacio” en Kofi A. Annan: Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, Viena:
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Naciones Unidas Nueva York, 2004, p. 111
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Por eso el fendémeno, como lo ha calificado Jose Ignacio Moreno Ledn,
exrector de la Universidad Metropolitana de Caracas, es incluso de caracter
“trasnacional’, es decir, “no es un mal aislado circunscrito a determinados pai-
ses o regiones del planeta”, provocando, ademas, que en las circunstancias mas
graves se lo vincule a:

[...] actividades criminales como el trafico de drogas, el lavado de dinero, la
trata de blancasy otros hechos perversos, por lo general relacionados con or-
ganizaciones delictivas con ramificaciones en varios paises, apoyadas en las
novedosas facilidades de las telecomunicaciones y el transporte que se han
desarrollado con la revolucién tecnoldgica y la globalizacién, exponencian-
do el auge de sistemas de comercio internacional de todo tipo y los manejos
financieros virtuales. Es un hecho que se presenta con frecuentes escandalos
que llegan a desestabilizar instituciones y hasta a los mismos Gobiernos, y
puede focalizarse en las estructuras del Gobierno, afectando su eficiencia
y credibilidad; en el Poder Judicial, con graves danos al Estado de derecho;
en las fuerzas armadas y policiales, debilitando su papel de garantes de la
seguridad nacional y la paz; en el Poder Legislativo, sembrando dudas en
la objetividad y eficiencia del proceso de creacién de leyes y normas; en el
Poder Electoral, danando gravemente la institucionalidad democraética; y en
el ente contralor del Estado, propiciando la impunidad de esos delitos y la
pérdida de transparencia en la gestion publica.”®

2. La globalizacién de la atencién gubernamental sobre el problema de

la corrupcién
No es de extranar, por tanto, que en general el tema de la corrupcion haya
acaparado la atencién de tantos dirigentes politicos en el mundo, en muchos

casos, sin duda, por haber participado en bochornosos actos de corrupcién
por los cuales han sido hasta enjuiciados, y en muchos otros casos para clamar

16 Véase José Ignacio Moreno Leén: op. cit., p. 19.
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conciencia sobre la epidemia o pandemia que significa, al punto de que la ulti-
ma Octava Cumbre de las Américas que se desarrollé en Lima, Pery, el 13 y 14
de abril de 2018, tuvo precisamente como tema central el de la “Gobernabilidad
Democritica frente a la Corrupcion””

La conclusion en esa Cumbre fue la adopcidén por los jefes de Estado y de
Gobierno del hemisferio, el dia 14 de abril de 2018, del llamado “Compromiso
de Lima sobre Gobernabilidad Democrética frente a la Corrupcion”)® en el cual
destacaron, con razon, no s6lo los males de la corrupcidn, sino que “la preven-
cién y el combate” de la misma son una pieza clave “para el fortalecimiento de
la democracia y el Estado de derecho en nuestros paises”, agregando que:

[...] la corrupcidn debilita la gobernabilidad democratica, la confianza de la
ciudadania en las instituciones y tiene un impacto negativo en el goce efecti-
vo de los derechos humanos y el desarrollo sostenible de las poblaciones de
nuestro hemisferio, al igual que en otras regiones del mundo.

Y de estas declaraciones, los jefes de Estado y de Gobierno se comprometie-
ron, entre otras acciones esenciales, a adoptar las siguientes medidas de orden
institucional para “fortalecer las instituciones democraticas para la prevencion
y combate de la corrupcion en el hemisferio”, es decir, para el control nunca
logrado de la corrupcién:

Fortalecer la autonomia e independencia judicial siguiendo los estandares
interamericanos y universales aplicables en la materia, con el objeto de pro-
mover el respeto al Estado de derecho y el acceso a la justicia, asi como
promover e impulsar politicas de integridad y transparencia en el sistema
judicial.

17 Véase El Comercio: “Cumbre de las Américas: paises suscriben Compromiso de Lima” en El
Comercio, 14/04/2018, disponible en <https://elcomercio.pe/politica/cumbre-americas-paises-compro
miso-lima-noticia-512110>.

18 Véase VIII Cumbre de las Américas: “Compromiso de Lima «Gobernabilidad Democratica frente a
la Corrupcién»’, disponible en <http://www.viiicumbreperu.org/compromiso-de-lima-gobernabilidad-
democratica-frente-a-la-corrupcion/>.
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Garantizar la transparencia e igualdad de oportunidades en los procesos
de seleccion de servidores publicos, basados en criterios objetivos como el
mérito, la equidad y la aptitud.

Promover cédigos de conducta para los servidores publicos que conten-
gan altos estandares de ética, probidad, integridad y transparencia.

Continuar fortaleciendo sistemas o medidas nacionales anticorrupcién
y mejorar las condiciones para la efectiva participacion de la sociedad civil,
organizaciones sociales, academia, sector privado, ciudadanos y otros acto-
res sociales en el seguimiento de la gestién gubernamental.

Promover y/o fortalecer la implementacién de politicas y planes naciona-
les y, cuando corresponda, subnacionales, en materia de: Gobierno abierto,
Gobierno digital, datos abiertos, transparencia fiscal, presupuestos abiertos,
sistemas electrénicos de compras, contrataciones publicas y registro ptblico
de proveedores del Estado, considerando para ello la participacién de la so-
ciedad civil y otros actores sociales.

Consolidar la autonomia e independencia de los 6rganos de control su-
perior.

Implementar y/o fortalecer los érganos de transparencia y acceso a la
informacién publica, sobre la base de las mejores practicas internacionales
aplicables.

Fomentar la transparencia y fortalecer los mecanismos de rendicién de
cuentas de las organizaciones regionales e internacionales de las cuales so-
mos miembros.

Impulsar la adopcién y/o fortalecimiento de las medidas legislativas que
sean necesarias para tipificar penalmente los actos de corrupcion y otros co-
nexos, de conformidad con la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién (cNucc), la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional y la Convencidén Interamericana contra
la Corrupcién (cicc).

Impulsar la adopcién y/o fortalecimiento de medidas que promuevan la
transparencia, rendicién de cuentas, contabilidad apropiada y bancariza-
cién de los ingresos y gastos de las organizaciones y partidos politicos, prin-
cipalmente de sus campanas electorales, garantizando el origen licito de las
aportaciones, asi como la sancién por la recepcion de contribuciones ilicitas.
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Promover la inclusion de clausulas anticorrupcion en todos los contratos
del Estado y de asociaciones publico-privadas, y establecer registros de per-
sonas naturales y juridicas vinculadas con actos de corrupcién y lavado de
activos para evitar su contratacion.

Fomentar la transparencia en la gestion de la infraestructura.

Promover practicas coordinadas y transparentes en la emisiéon guberna-
mental de permisos, entre otras medidas, por medio de ventanillas tinicas de
gestion, incluido en el area de la construccién, como una medida para pre-
venir la corrupcidn, y fomentar la competitividad y agilizar los permisos
correspondientes.

Implementar medidas para la reduccién de la burocracia y la simplifica-
cién de tramites en todos los niveles de Gobierno para la prevencién de la
corrupcién.

Avanzar en la lucha contra la corrupcioén, en particular la prevencién y
el combate del soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros.

Adoptar un marco legal para responsabilizar a las personas juridicas por
actos de corrupcion, de conformidad con la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién y la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion, incluidos el cohecho interno e internacional, cuando no esté
previsto en la legislacién nacional.

Fortalecer el marco internacional de cooperacion juridica e institucional
para prevenir que los sistemas financieros de la regién puedan ser utiliza-
dos para la transferencia y ocultacién de fondos provenientes de actos de
corrupcidn, incluyendo aquellos tipos penales contemplados en la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién y la Convencién Intera-
mericana contra la Corrupcién.

Impulsar la adopcidn o fortalecimiento de medidas a través de las institu-
ciones competentes, para permitir el embargo preventivo, la extincién de
dominio y la confiscacién de activos producto de la corrupcién.

La preocupacion gubernamental sobre el tema, en todo caso, quedd expresa-
da por el propio presidente del Pert, quien habia sido designado para tal cargo
s6lo unos pocos dias antes de la realizacién de la Cumbre en su pais como con-
secuencia de la renuncia del mandatario anterior, precisamente por hechos

38



ArraN R. BREWER-CARiAS

vinculados a actos de corrupcidn, al expresar que efectivamente “la corrupcién
sistémica es la nueva amenaza a la gobernabilidad democratica de la region’,
siendo la “corrupcion y la impunidad dos caras de una misma moneda” que
“constituyen una combinacién nefasta que amenaza la gobernabilidad”, para
lo cual indicé que “la transparencia serd uno de los antidotos mas poderosos
y eficaces contra la expansion del sistema de corrupcidn, ademas de un pilar
fundamental de su Gobierno”*

III. La internacionalizacién de las normas para la lucha contra la corrupcién

De todo ello resulta expresado lo que siempre se ha dicho sobre el tema
pero da la impresién de que no avanza en su tratamiento. Ya parece que no
basta el haberse sancionado en casi todos los paises unas leyes de contraloria
sobre los bienes, ingresos y gastos publicos, unas leyes sobre protecciéon del
patrimonio publico, o leyes anticorrupcién, y también sobre transparencia y
acceso a la informacion, las cuales, por lo visto, parece que no se cumplen a
cabalidad. Y también parece que tampoco basta que se hayan adoptado incluso
convenciones internacionales, entre otras, la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcién y de la Convencién Interamericana contra la Co-
rrupcidn, para luchar contra este mal, las cuales quizd muy pocos conocen en
el ambito interno de los paises.

De esas insuficiencias, pareceria entonces que lo que ahora faltaria es ele-
var aiin mas, en el &mbito y rango interno, las normas anticorrupcion, incluso
mediante su constitucionalizacién, para de alli poder afianzarla como politica
publica. Ello incluso lo ha expresado recientemente el presidente del Tribunal
Constitucional del Perd, Ernesto Blume, cuando afirmd, en una declaracion
publica, que “la lucha contra la corrupcion sera mas efectiva, rapida, exitosa e

19 Véase lo declarado por Martin Vizcarra, presidente del Perd, en la resefia de la VIII Cumbre de las
Américas: “Cumbre de las Américas es una respuesta contra la corrupcion, afirma Vizcarra’, 13/04/2018,
disponible en <http://www.viiicumbreperu.org/cumbre-de-las-americas-es-una-respuesta-contra-la-
corrupcion-afirma-vizcarra/>.
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irreversible si se constitucionaliza”* Ahora bien, entre las disposiciones con-
sagradas en el ambito internacional se destacan, por ejemplo, las contenidas
en la Convencién contra la Corrupcion adoptada mediante Resolucion 58/4
de la Asamblea General de Naciones Unidas, en Nueva York, el 31 de octubre de
2005, la cual entrd en vigencia en ese mismo ano y de la cual forman parte
muchos paises de América Latina, y que bien podrian ser tenidas en cuenta en
el mencionado proceso de constitucionalizacién.

1. La obligacién de rendicién de cuentas y la definicién amplia de los
funcionarios piblicos

El articulo 1 de la Convencidn establece la obligaciéon general de todo fun-
cionario publico debe rendir cuentas y realizar una debida gestion de los asun-
tos y los bienes publicos a su cargo. A tal efecto, el articulo 2 de la Convencién
define al funcionario publico de la manera mas amplia, y no sélo en relacién
con la Administracién publica, incluyendo:

1) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial de un Estado parte, ya sea designado o elegido, permanente o tem-
poral, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en
el cargo; 11) toda otra persona que desempefie una funcién publica, incluso
para un organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio
publico, segiin se defina en el derecho interno del Estado parte y se aplique
en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado parte; 111)
toda otra persona definida como “funcionario publico” en el derecho interno
de un Estado parte.

%0 Véase la declaracién del presidente del Tribunal Constitucional del Perd: “El sistema anticorrup-
cién se fortalece cuando se respetan la Constitucién y los derechos fundamentales” en “Tribunal Cons-
titucional del Perd: Reproducimos la declaracién publica que hiciera el Presidente del TC, magis-
trado Ernesto Blume Fortini el 29 de abril dltimo”, Lima, 29/04/2018, disponible en <https://www.
facebook.com/notes/tribunal-constitucional-del-per%C3%BA/reproducimos-la-declaraci%C3%B3n-
p%C3%BAblica-que-hiciera-el-presidente-del-tc-magistrado-/1696971393730045/>.
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En particular, en el articulo 9 de la Convencion se exige que la ley debe
establecer “las medidas apropiadas para promover la transparencia y la obliga-
cién de rendir cuentas en la gestion de la hacienda publica”

2. Politicas y pricticas de prevencién de la corrupcién

El articulo 5 de la Convenciéon impone a los funcionarios ptblicos la obligacién
de actuar:

[...] sometidos a los principios del imperio de la ley, la debida gestién de
los asuntos publicos y los bienes publicos, la integridad, la transparencia y
la obligacién de rendir cuentas, respetando los medios y mecanismos que
promuevan la participacién de la sociedad para velar por el cumplimiento
de los mismos.

3. Los érganos de prevencién de la corrupcién

El articulo 6 de la Convencién prescribe la obligacién de todos los otros pode-
res del Estado de contribuir a garantizar la independencia de la Contraloria Ge-
neral de la Republica, para que pueda desempefiar sus funciones de manera
eficaz y sin ninguna influencia indebida, debiendo asegurarsele los recursos
materiales y el personal especializado que sean necesarios, asi como la capa-
citaciéon que dicho personal pueda requerir para el desempeno de sus funciones.

4. Régimen para el estatuto de los funcionarios publicos

El articulo 7 de la Convencidn, sobre los funcionarios publicos, dispone que
respecto de ellos se debe establecer “un sistema de convocatoria, contratacion,
permanencia, ascenso y jubilacién” basado “en principios de eficiencia y
transparencia y en criterios objetivos como el mérito, la equidad y la aptitud,
fomentando una remuneracion adecuada y escalas de sueldo equitativas”.
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En particular, la Convencién exige que la ley establezca:

[...] procedimientos adecuados de seleccién y formacién de los titulares de
cargos publicos que se consideren especialmente vulnerables a la corrup-
cidn, asi como, cuando proceda, la rotacidn de esas personas a otros cargos.

Por otra parte, la misma norma exige que en la Administracion publica se
estructuren programas de formacién y capacitaciéon de funcionarios que les
permitan cumplir los requisitos de desempeno correcto, honorable y debido
de sus funciones y les proporcionen capacitacion especializada y apropiada
para que sean mas conscientes de los riesgos de corrupcién inherentes al de-
sempeno de sus funciones.

Por tultimo, la misma norma del articulo 7 de la Convencién exige que la ley
establezca las medidas para “aumentar la transparencia respecto de la finan-
ciacién de candidaturas a cargos publicos electivos y, cuando proceda, respecto
de la financiacién de los partidos politicos”; y en general, los “sistemas des-
tinados a promover la transparencia y a prevenir conflictos de intereses, o a
mantener y fortalecer dichos sistemas”.

Por su parte, el articulo 8 de la Convencién promueve la adopcién de “cé-
digos de conducta para funcionarios publicos”, a los efectos de que, en el ejer-
cicio de sus funciones publicas, los funcionarios actiien “con sujecién a los
principios de integridad, honestidad y responsabilidad, y con sujecién a nor-
mas de conducta que aseguren el correcto, honorable y debido cumplimiento
de las mismas”. A tal efecto se precisa que la ley debe establecer “las medidas
y sistemas para facilitar que los funcionarios ptblicos puedan denunciar todo
acto de corrupcion a las autoridades competentes cuando tengan conocimiento
de ellos en el ejercicio de sus funciones”. En particular se dispone en la Con-
vencién que la ley debe regular:

[...] o necesario para asegurar que los funcionarios publicos hagan las decla-
raciones necesarias ante la Contraloria General de la Reptblica en relacién
con sus actividades externas y con empleos, inversiones, activos y regalos o
beneficios importantes que puedan dar lugar a un conflicto de intereses res-
pecto de sus atribuciones como funcionarios publicos.
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5. Principios relativos a la contratacién publica y gestién de la hacienda

publica

El articulo 9 de la Convencién también exige que la ley debe establecer “siste-
mas apropiados de contratacion publica basados en la transparencia, la compe-
tencia y criterios objetivos para la adopcién de decisiones, que sean eficaces
para prevenir la corrupcion’, en los cuales se asegure:

[...] la difusi6n publica de informacidn relativa a procedimientos de contra-
tacion publica y contratos, incluida informacién sobre licitaciones e infor-
macién pertinente u oportuna sobre la adjudicacién de contratos, a fin de
que los contratistas potenciales dispongan de tiempo suficiente para prepa-
rar y presentar sus ofertas; la formulacién previa de las condiciones de
participacion, incluidos criterios de seleccién y adjudicacién y reglas de li-
citacidn, asi como su publicacién; la aplicacion de criterios objetivos y pre-
determinados para la adopcién de decisiones sobre contratacién publica a
fin de facilitar la ulterior verificacién de la aplicacidn correcta de las reglas
o procedimientos; un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un siste-
ma eficaz de recursos, para garantizar soluciones legales en el caso de que
no se respeten las reglas o los procedimientos establecidos; asi como la im-
parcialidad del personal encargado de la contratacién publica, en particular
mediante declaraciones de interés respecto de determinadas contrataciones
publicas, procedimientos de preseleccion y requisitos de capacitacién.

6. Principios sobre la transparencia, los procedimientos administrativos
y la informacién publica

El articulo 10 de la Convencién también remite a la ley para establecer las me-
didas necesarias:

[...] para aumentar la transparencia en su Administracion publica, incluso en

lo relativo a su organizacién, funcionamiento y procesos de adopcién de de-
cisiones, las cuales deben incluir, en lo que sea procedente, la instauracion de
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procedimientos que permitan al publico en general obtener, cuando proce-
da, informacién sobre la organizacidn, el funcionamiento y los procesos de
adopcidn de decisiones de su Administracién publica y, con el debido respe-
to a la proteccién de la intimidad y de los datos personales, sobre las deci-
siones y actos juridicos que incumban al publico; la simplificaciéon de los
procedimientos administrativos, cuando proceda, a fin de facilitar el acceso
del publico a las autoridades encargadas de la adopcidn de decisiones; y la
publicacion de informacion, lo que podra incluir informes periédicos sobre
los riesgos de corrupcién en su Administracion publica.

7. Principios sobre la participacién de la sociedad en la lucha contra la
corrupcion

El articulo 13 de la Convencidn exige igualmente que la ley en cada pais esta-
blezca:

[...] los medios adecuados para asegurar la participacién activa de personas
y grupos que no pertenezcan al sector publico, como la sociedad civil, las
organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base en la co-
munidad, en la prevencién y la lucha contra la corrupcidn, y para sensibili-
zar a la opinién publica con respecto a la existencia, las causas y la gravedad
de la corrupcidn, asi como a la amenaza que esta representa.

A tal efecto, conforme a la Convencidn, la ley debe asegurar medios para:

[...] aumentar la transparencia y promover la contribucién de la ciudadania
a los procesos de adopcién de decisiones; garantizar el acceso eficaz del
publico a la informacidn; realizar actividades de informacién publica para
fomentar la intransigencia con la corrupcidn, asi como programas de edu-
cacion publica, incluidos programas escolares y universitarios; respetar,
promover y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar y difundir in-
formacién relativa a la corrupcion.
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Esa libertad, como lo exige la Convencidn, puede estar sujeta a ciertas res-
tricciones, que en todo caso deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para garantizar el respeto de los derechos o la reputacién de ter-
ceros; y salvaguardar la seguridad nacional, el orden publico, o la salud o la
moral publicas.

IV. La condicién minima para que pueda haber efectivos controles y se
pueda luchar efectivamente: la existencia de un régimen democritico

La regulacion legislativa de los mecanismos de control sobre la Administracién
publica, e incluso la constitucionalizacién de los mecanismos de lucha contra
la corrupcidn, sin duda pueden ser un mecanismo ttil para afianzar esos pa-
radigmas, pero, por supuesto, no suficientes, pues para que las normas legales
o de la Constitucién puedan tener efectiva vigencia es necesario, como con-
dicién minima, que el régimen politico en el cual funcione el Estado y su
Administracion sea un régimen democratico.

En otras palabras, la lucha contra la corrupcidén, asi tenga fundamento
amplio en la Constitucién de un Estado, s6lo puede lograrse cuando existen
mecanismos efectivos de control en relacién con la actuacién de los funcio-
narios publicos, y el funcionamiento de la Administracion publica, y ello sélo
puede existir realmente en un régimen politico democratico.”

La democracia, en efecto, si la definimos conforme a los parametros esta-
blecidos en la Carta Democratica Interamericana,” es el régimen politico ne-
cesario e indispensable para que pueda haber control efectivo sobre ejercicio
del poder, y consecuencialmente, control de la corrupcion.

De acuerdo con dicha Carta, en efecto, la democracia se caracteriza por la
existencia, en un régimen politico, de los siguientes elementos esenciales: 1) el

21 Véase sobre ello lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias: Constitucion, democracia y control del poder,
Mérida: Centro Iberoamericano de Estudios Provinciales y Locales (cieproL), Consejo de Publicaciones,
Universidad de Los Andes, Editorial Juridica Venezolana, 2004.

22 Carta Democrdtica Interamericana, disponible en <http://www.oas.org/charter/docs_es/resolucioni_
es.htm>.
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respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; 2) el acceso
al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de derecho; 3) la celebracion de
elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto,
como expresion de la soberania del pueblo; 4) el régimen plural de partidos
y organizaciones politicas; y 5) la separacidn e independencia de los poderes
publicos (art. 3); destacandose, entre todos, el ltimo, relativo a la separacion de
poderes, que es el elemento esencial para poder garantizar el control efectivo
del ejercicio del poder por parte de los gobernantes.

“Es una experiencia eterna —como hace varias centurias lo ensené Charles
Louis de Secondat, barén de Montesquieu— que todo hombre que tiene po-
der, tiende a abusar de él; y lo hace, hasta que encuentra limites”, de lo que
dedujo su famoso postulado de que “para que no se pueda abusar del poder es
necesario que por la disposicion de las cosas, el poder limite al poder”” De esta
apreciacion fisica fue que se derivo, precisamente, el principio de la separa-
cién de poderes que establecieron todas las Constituciones que se formula-
ron después de las revoluciones norteamericana y francesa, convirtiéndose no
s6lo en uno de los pilares fundamentales del constitucionalismo moderno, sino
ademas, de la propia democracia, tanto como régimen politico, como derecho
ciudadano para asegurar que quienes sean electos para gobernar y ejercer el
poder estatal en representacion del pueblo no abusen del mismo.

Ese control, por tanto, sélo puede configurarse en Estados democraticos
de derecho, siendo inconcebible en Estados con regimenes autoritarios donde
precisamente todos los anteriormente mencionados elementos esenciales no
pueden ser garantizados por la ausencia de controles respecto del ejercicio
del poder, aun cuando pueda tratarse de Estados en los cuales, en fraude a la
Constitucion y a la propia democracia, los Gobiernos puedan haber tenido su
origen en algun ejercicio electoral.

Ademas, s6lo en un régimen democratico donde existan efectivos meca-
nismos de control del poder es que puede asegurarse la vigencia de los compo-
nentes fundamentales de la democracia, también enumerados en la misma Carta

23 Charles Louis de Secondat, barén de Montesquieu: De lespirit des lois, I, libro XI, cap. IV, Paris: ed.
G. Tunc, 1949, pp. 162-163.
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Democratica Interamericana, y que son: 1) la transparencia de las actividades
gubernamentales; 2) la probidad y la responsabilidad de los gobiernos en la
gestion publica; 3) el respeto de los derechos sociales; 4) el respeto de la li-
bertad de expresion y de prensa; 5) la subordinacion constitucional de todas
las instituciones del Estado a la autoridad civil legalmente constituida; y 6) el
respeto al Estado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad
(art. 4).

Sin embargo, ninguno de estos componentes fundamentales de la democra-
cia, al igual que ocurre con los elementos esenciales de la misma, pueden tener
realmente vigencia sin que esté garantizado un sistema de control del poder,
pues en definitiva, sélo controlando al poder es que puede haber elecciones
libres y justas, asi como efectiva representatividad; sélo controlando al poder
es que puede haber pluralismo politico; s6lo controlando al poder es que puede
haber efectiva participaciéon democratica en la gestion de los asuntos publicos;
s6lo controlando al poder es que puede haber transparencia administrativa
en el ejercicio del Gobierno; sélo controlando al poder es que puede exigirse
rendicién de cuentas por parte de los gobernantes; sélo controlando al poder
es que se puede asegurar un Gobierno sometido a la Constitucion y las leyes,
es decir, un Estado de derecho y la garantia del principio de legalidad; sélo
controlando al poder es que puede haber un efectivo acceso a la justicia de
manera que esta pueda funcionar con efectiva autonomia e independencia; y
s6lo controlando al poder es que puede haber real y efectiva garantia de res-
peto alos derechos humanos. Y en definitiva, sélo controlando al poder es que
puede materializarse efectivamente la lucha contra la corrupcion; y el control
del poder sélo puede darse efectivamente en democracia.

Por ello es que precisamente, en el mundo contemporaneo, la democracia no
solo se define como el gobierno del pueblo mediante representantes elegidos,
sino ademas, y por sobre todo, como un Gobierno sometido a controles, y no
s6lo por parte del poder mismo, conforme al principio de la separacién de los
poderes del Estado, sino por parte del pueblo mismo, es decir, de los ciuda-
danos, individual y colectivamente considerados, mediante el ejercicio de su
derecho a participar.
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V. Un ejemplo de constitucionalizacién de mecanismos de control, lucha
contra la corrupcién y su cardcter inservible en un régimen autoritario

En consecuencia, para que pueda haber posibilidad de controlar la corrupcion,
no basta con establecer normas constitucionales o leyes a los efectos de preve-
nir y perseguir los actos de corrupcién en el ejercicio de funciones publicas,
sino que es indispensable que exista un régimen democratico que garantice el
ejercicio de los mecanismos de control. Si no hay un régimen democratico, al
contrario, todas las normas constitucionales que pueda haber se tornaran en
letra muerta en la lucha contra la corrupcion.

Un ejemplo de ello es el caso de Venezuela, donde sin duda se puede apre-
ciar un proceso de constitucionalizacién de ciertas normas en materia de
control de la Administracién y de lucha contra la corrupcidn, las cuales, sin
embargo, no sélo no se han aplicado, sino que han sido vaciadas de contenido
por el régimen autoritario que se apoderd del Gobierno desde 2000, estando
el pais en posesion del tragico récord de ocupar el primer lugar en el Indice de
Percepcion de Corrupcién en todo el continente americano.*

En efecto, en Venezuela, a pesar de consagrarse en la Constitucién la auto-
nomia e independencia tanto del Poder Judicial como de la Contraloria General
de la Repuiblica —autonomia e independencia que, lamentablemente, durante
los dltimos veinte afos han sido machacadas y materialmente eliminadas por
el régimen autoritario que se instald en el pais—, la Constitucién de 1999 ha
sido violada incesantemente, lo que ha ocurrido en particular respecto de los
principios y regulaciones que contiene en relacion especificamente con la lu-
cha contra la corrupcién, que han pasado a ser letra muerta.

2 Véase Transparency International Secretariat: “El Indice de Percepcién de la Corrupcién 2017
muestra una fuerte presencia de este fendmeno en més de dos tercios de los paises”, disponible en
<https://www.transparency.org/news/pressrelease/el_indice_de_percepcion_de_la_corrupcion_z017_
muestra_una_fuerte_presencia>.
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1. Sobre el régimen de los funcionarios publicos

La Constitucién venezolana establece todo un conjunto de regulaciones diri-
gidas a la funcién publica y a los funcionarios publicos para asegurar su con-
ducta al servicio del Estado y de los ciudadanos.

Para ello, el articulo 144 exige que la ley establezca el Estatuto de la Fun-
cién Publica, determinando las funciones y requisitos que deben cumplir los
funcionarios publicos para ejercer sus cargos, incluyendo normas sobre el in-
greso, ascenso, traslado, suspension y retiro de los funcionarios de la Adminis-
tracion publica, proveyendo su incorporacién a la seguridad social.

A los efectos de asegurar que los funcionarios publicos estén al servicio
del Estado y no de parcialidad alguna, el articulo 145 dispone que su nombra-
miento o remocién no pueden estar determinados por la afiliacién u orien-
tacion politica. El articulo 145 de la Constitucién, ademas, dispone en forma
general que quienes estén al servicio de los entes del Estado no pueden celebrar
contrato alguno con ellos, ni por si ni por interpdsita persona, ni en represen-
tacion de otro.

El articulo 146, ademas, exige que el ingreso de los funcionarios publicos a
los cargos de carrera debe ser por concurso publico, fundamentado en prin-
cipios de honestidad, idoneidad y eficiencia, y el ascenso debe estar sometido a
métodos cientificos basados en el sistema de méritos, y el traslado, suspension
o retiro debe ser de acuerdo con su desempeno.

Lamentablemente, ninguna de estas normas constitucionales se cumplen en
la Administracién venezolana, donde la afiliacién politica es el condicionante
fundamental para el ingreso a la funcién publica, estando los funcionarios
sometidos al control politico del partido de Gobierno.

2. Sobre el derecho de acceso a la informacién
El articulo 143 de la Constitucidn establece el derecho de toda persona de acce-
der a documentos de cualquier naturaleza, en registros oficiales, que contengan

informacién cuyo conocimiento sea de interés para comunidades o grupos de
personas.
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Igualmente, dicha norma garantiza el derecho de los ciudadanos:

[...] de acceder a los archivos y registros administrativos, sin perjuicio de los
limites aceptables dentro de una sociedad democratica en materias relativas
a seguridad interior y exterior, a investigacién criminal y a la intimidad de la
vida privada, de conformidad con la ley que regule la materia de clasificacién
de documentos de contenido confidencial o secreto.

Este derecho, sin embargo, no existe en la practica de la Administracién
publica, donde rige el principio contrario, que es el de la confidencialidad de
toda la informacién en poder de la Administracidn, habiéndose negado incluso
judicialmente, en via contencioso administrativa o constitucional, acciones que
se han intentado, requiriendo, por ejemplo, informacién sobre el nivel de los
sueldos de algunos funcionarios ptblicos como los de la Contraloria General
de la Reptblica,” e incluso de la informacién sobre los indices financieros del
pais que el Banco Central de Venezuela esta obligado a publicar.*

3. Sobre el derecho de los funcionarios publicos a informar

El articulo 57 de la Constitucién garantiza el derecho de los funcionarios
publicos a informar sobre los asuntos bajo su responsabilidad, al prohibir la
“censura a los funcionarios publicos para dar cuenta de los asuntos bajo sus
responsabilidades”; principio que se repite en el articulo 143, al reiterar que “no
se permitird censura alguna a los funcionarios puiblicos que informen sobre
asuntos bajo su responsabilidad”.

En un régimen autoritario, por supuesto, esta norma no tiene aplicacién
alguna, pues el principio que rige es el contrario, el del secreto y confidencia-

5 Véase Allan R. Brewer-Carias: “De la Casa de Cristal a la Barraca de Hierro: El juez constitucional
vs. el derecho de acceso a la informacién administrativa” en Revista de Derecho Publico, n. 123, julio-
septiembre 2010, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2010, pp. 197-206.

26 Véase idem: “Transparencia y acceso a la justicia: Progresién y regresién” en Revista de Derecho de
la Hacienda Piblica, v. 5, 2015, San José: Contraloria General de la Republica, Costa Rica, 2015, pp. 61-110.
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lidad de todo lo que realiza la Administracion, conducida por la mentira como
politica de Estado.” En esa situacidn, resulta imposible pensar que un funcio-
nario pueda informar sobre los asuntos bajo su responsabilidad, si ello no se
adapta a la verdad oficial.

4. Sobre el principio y derecho a la transparencia

Diversas normas constitucionales se refieren al principio de la transparencia.
En primer lugar, en cuanto al sistema de justicia, conforme al articulo 26, el
Estado debe garantizar “una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea,
transparente, autdbnoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles”.

En segundo lugar, en materia de rendicién de cuentas, el articulo 66 dispo-
ne que los electores “tienen derecho a que sus representantes rindan cuentas
publicas, transparentes y periédicas sobre su gestion, de acuerdo con el progra-
ma presentado”.

En tercer lugar, en cuanto a la Administraciéon publica y su funcionamiento,
el articulo 141 de la Constitucién establece los principios de que:

[...] la Administracién publica estd al servicio de los ciudadanos y se fun-
damenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicién de cuentas y responsabilidad en el ejer-
cicio de la funcién publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho.

En cuarto lugar, en cuanto a los drganos del Poder Electoral, el articulo
293 exige que los mismos deben garantizar “la igualdad, confiabilidad, impar-
cialidad, transparencia y eficiencia de los procesos electorales, asi como la apli-
cacion de la personalizacion del sufragio y la representaciéon proporcional’, y

7 Véase idem: La mentira como politica de Estado. Crénica de una crisis politica permanente. Venezuela
1999-2015, prélogo de Manuel Rachadell, col. Estudios Politicos, n. 10, Caracas: Editorial Juridica Ve-
nezolana, 2015.
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ademas, el articulo 294, al enumerar los principios que rigen los drganos del
Poder Electoral, establece “los principios de independencia organica, autonomia
funcional y presupuestaria, despartidizacién de los organismos electorales, im-
parcialidad y participacién ciudadana; descentralizacién de la administracién
electoral, transparencia y celeridad del acto de votacion y escrutinios”

Por tltimo, el articulo 311, al referirse a la gestion fiscal, indica que la misma
“estd regida y sera ejecutada con base en principios de eficiencia, solvencia,
transparencia, responsabilidad y equilibrio fiscal”.®

Sin embargo, en la practica, la transparencia no es precisamente una norma
de conducta en el régimen autoritario, que mas bien se caracteriza por la opa-

cidad en la gestion de los asuntos publicos.

5. Sobre la regulacién del financiamiento de partidos politicos y campa-
fias electorales

En materia de financiamiento de los partidos politicos y de las campaiias elec-
torales, el articulo 67 de la Constitucion venezolana, en contracorriente con la
orientacidn general en el mundo, prohibe “el financiamiento de las asociacio-
nes con fines politicos con fondos provenientes del Estado”, y en cuanto al
“financiamiento y a las contribuciones privadas de las organizaciones con fines
politicos”, la norma prevé que la ley regulara la materia, asi como lo concer-
niente a “los mecanismos de control que aseguren la pulcritud en el origen y
manejo de las mismas”. La ley, ademés, debe reglar “las campanas politicas y
electorales, su duracién y limites de gastos propendiendo a su democratiza-
cién’, asi como “el financiamiento de la propaganda politica y de las campanas
electorales”. Por otra parte, la misma norma contiene la prohibicién general
dirigida a las “direcciones de las asociaciones con fines politicos” de “contratar
con entidades del sector publico”.

Lamentablemente, con un Poder Electoral sometido al control del Poder
Ejecutivo, ninguna de estas previsiones tiene efectiva aplicacion, ya que, ade-

28 En las citas, italicas nuestras.
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mas, estando el partido oficial imbricado en el propio aparato del Estado, cu-
yos directivos son los altos funcionarios del mismo, su financiamiento publico
es total y inico, y excluyente.

6. Sobre los efectos de condenas por corrupcién

El articulo 271 dispone, en general, que “las acciones judiciales dirigidas a san-
cionar los delitos contra el patrimonio puiblico no prescribiran”; y en cuanto al
procedimiento referente a dichos delitos, el mismo:

[...] serd publico, oral y breve, respetindose el debido proceso, estando fa-
cultada la autoridad judicial competente para dictar las medidas cautelares
preventivas necesarias contra bienes propiedad del imputado o de sus inter-
positas personas, a los fines de garantizar su eventual responsabilidad civil.

Por su parte, el articulo 116, luego de prohibir en general la confiscacidn,
dispone que “por via de excepcién podran ser objeto de confiscacién, mediante
sentencia firme, los bienes de personas naturales o juridicas, nacionales o ex-
tranjeras, responsables de delitos cometidos contra el patrimonio publico”, asi
como “los bienes de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo del
Poder Publico”. El articulo 271 agrega sobre esto que “previa decision judicial,
seran confiscados los bienes provenientes de las actividades relacionadas con
los delitos contra el patrimonio publico”.

En cuanto a los extranjeros que se encuentren en el pais, conforme al
articulo 271, en ningdn caso les podra ser negada la extradiciéon cuando sean
responsables, entre otros, de los delitos por “hechos contra el patrimonio pu-
blico de otros Estados”. Ademas, conforme al articulo 65, quienes hayan sido
condenados “por delitos cometidos durante el ejercicio de sus funciones y
otros que afecten el patrimonio ptblico” no pueden “optar a cargo alguno de
eleccion popular, dentro del tiempo que fije la ley, a partir del cumplimiento
de la condena y de acuerdo con la gravedad del delito”.

Por supuesto, para que estas normas puedan tener aplicacion es indispensa-
ble que exista un Poder Judicial auténomo e independiente, lo cual no existe
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en Venezuela, donde el Poder Judicial, a partir de 1999, fue progresivamente
sometido al control del Poder Ejecutivo.”

7. Sobre los 6rganos de control

En cuanto a los 6rganos de control, en la Constitucidon venezolana se reguld el
Poder Ciudadano, cuyos érganos, entre los cuales esta la Contraloria General
de la Republica, conforme al articulo 274, son los que:

[...] tienen a su cargo, de conformidad con esta Constitucién y con la ley,
prevenir, investigar y sancionar los hechos que atenten contra la ética pu-
blica y la moral administrativa; velar por la buena gestién y la legalidad en
el uso del patrimonio publico, el cumplimiento y la aplicacién del principio
de la legalidad en toda la actividad administrativa del Estado; e, igualmente,
promover la educacién como proceso creador de la ciudadania, asi como la
solidaridad, la libertad, la democracia, la responsabilidad social y el trabajo.

Especificamente, en cuanto a la Contraloria General de la Republica, con-
forme al articulo 287, la misma es el “6rgano de control, vigilancia y fisca-
lizacién de los ingresos, gastos, bienes publicos y bienes nacionales, asi como
de las operaciones relativas a los mismos”. La misma “goza de autonomia fun-

2 Véase, entre otros trabajos, Allan R. Brewer-Carias: “Sobre la ausencia de independencia y autono-
mia judicial en Venezuela, a los doce anos de vigencia de la Constitucion de 1999 (O sobre la interminable
transitoriedad que, en fraude continuado a la voluntad popular y a las normas de la Constitucién, ha
impedido la vigencia de la garantia de la estabilidad de los jueces y el funcionamiento efectivo de una
jurisdiccion disciplinaria judicial)” en Independencia Judicial, col. Estado de Derecho, t. 1, Caracas: Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, Acceso a la Justicia Org., FUNEDA, Universidad Metropolitana
(Unimet), 2012, pp. 9-103; idem: “La justicia sometida al poder. La ausencia de independencia y autono-
mia de los jueces en Venezuela por la interminable emergencia del Poder Judicial (1999-2006)” en Cuestio-
nes Internacionales. Anuario Juridico Villanueva 2007, Madrid: Centro Universitario Villanueva, Marcial
Pons, 2007, pp. 25-57; idem: “La progresiva y sistemética demolicién institucional de la autonomia
e independencia del Poder Judicial en Venezuela 1999-2004” en XXX Jornadas ]. M. Dominguez Escovar,
Estado de derecho, administracion de justicia y derechos humanos, Barquisimeto: Instituto de Estudios Juri-
dicos del Estado Lara, 2005, pp. 33-174.
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cional, administrativa y organizativa, y orienta su actuacion a las funciones de
inspeccion de los organismos y entidades sujetas a su control’, teniendo, con-
forme al articulo 289, las siguientes atribuciones especificas:

[...] ejercer el control, la vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gastos y
bienes ptblicos, asi como las operaciones relativas a los mismos, sin perjuicio
de las facultades que se atribuyan a otros drganos, en el caso de los estados y
municipios, de conformidad con la ley.

[...] inspeccionar y fiscalizar los drganos, entidades y personas juridicas
del sector publico sometidos a su control; practicar fiscalizaciones, dispo-
ner el inicio de investigaciones sobre irregularidades contra el patrimonio
publico, asi como dictar las medidas, imponer los reparos y aplicar las san-
ciones administrativas a que haya lugar de conformidad con la ley.

[...] instar al Fiscal de la Reptiblica a que ejerza las acciones judiciales a
que hubiere lugar con motivo de las infracciones y delitos cometidos contra
el patrimonio publico y de los cuales tenga conocimiento en el ejercicio de
sus atribuciones.

Lamentablemente ninguna de estas normas relativas a la Contraloria Ge-
neral de la Republica tienen vigencia en la practica, pues el Poder Ciudadano
también, desde 2000, ha estado controlado por el Poder Ejecutivo, no habien-
do ejercido efectivamente sus funciones de control fiscal, excepto, por ejemplo,
para perseguir funcionarios electos, como los alcaldes, declarando su inhabili-
tacion politica.*®

30 Véase idem: “La incompetencia de la Administracién contralora para dictar actos administrativos
de inhabilitacién politica restrictiva del derecho a ser electo y ocupar cargos publicos (La proteccion
del derecho a ser electo por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 2012, y su violacién por
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo al declarar la sentencia de la Corte Interamericana como
«inejecutable»)” en Alejandro Canoénico Sarabia (coord.): El control y la responsabilidad en la Adminis-
tracion publica, IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo, Margarita 2012, Caracas: Centro de
Adiestramiento Juridico, Editorial Juridica Venezolana, 2012, pp. 293-371.
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VI. Un modelo sobre mecanismos de control de la Administracién publica
sélo realizable en democracia

En un Estado democratico de derecho, por otra parte, el control sobre la
Administracién publica para asegurar su caracter servicial y para asegurar
mecanismos para luchar contra la corrupcién, ademas de configurarse como
una de las funciones del Estado (ademas de las funciones normativa, politica
o de gobierno, administrativa y jurisdiccional),” se ha regulado en general en
diversas formas, dando origen a diversos sistemas de control en relaciéon con
la Administracién publica.

Nuestra intencidn es referirnos a los mismos y para no caer en un ejercicio
tedrico, identificarlos referidos a una regulacién constitucional y legal concreta
de un Estado determinado. S6lo asi podria identificarse lo que vendria a ser
el paradigma de los mecanismos de control sobre la Administracién publica.

Para ello he optado por referirme al marco regulatorio del Estado vene-
zolano, el cual es, por lo demas, el que conozco, consciente como estoy, por
supuesto, de que el paradigma podia estar en el marco regulatorio pero no, en
absoluto, en la practica, donde puede decirse que simplemente no existe, no
tiene aplicacién alguna por ausencia de régimen democratico.

En Venezuela, en efecto, conforme a la Constitucién, como antes se expli-
cd, el ejercicio de la funcién de control esta atribuida, como funcién propia,
a los drganos que ejercen el Poder Ciudadano, en particular a la Contraloria
General de la Republica, aun cuando no en forma exclusiva ni excluyente,
pues, al contrario, otros érganos estatales tienen también asignada la funcién
de control.

En efecto, la Asamblea Nacional, en ejercicio del Poder Legislativo, ejerce
la funcién de control politico sobre el Gobierno y la Administraciéon puiblica

3! Véase sobre las funciones del Estado lo expuesto en el libro colectivo: Jaime Vidal Perdomo,
Eduardo Ortiz Ortiz, Agustin Gordillo y Allan R. Brewer-Carias: La funcion administrativa y las funcio-
nes del Estado. Cuatro amigos, cuatro visiones sobre el derecho administrativo en América Latina, Cuadernos
de la Céatedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrativo, Universidad Catélica Andrés Bello,
Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2014.

56



ArraN R. BREWER-CARiAS

Nacional y los funcionaros ejecutivos (arts. 187,3; 222);3* los diversos 6rganos
superiores de la Administracién publica ejercen las funciones de control jerar-
quico en relacién con los érganos inferiores de la misma (art. 226); los érganos
que ejercen el Poder Ejecutivo controlan las actividades de los particulares, de
acuerdo a las regulaciones legales establecidas respecto de las mismas; el Con-
sejo Nacional Electoral, en ejercicio del Poder Electoral, ejerce el control de
las actividades electorales, de las elecciones y de las organizaciones con fines
politicos (art. 293); y el Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales com-
petentes ejercen la funcién de control de constitucionalidad y legalidad de los
actos del Estado (arts. 259; 336).

Por tanto, la funcién de control como actividad privativa e inherente del
Estado mediante la cual sus 6rganos supervisan, vigilan y controlan las acti-
vidades de otros érganos del Estado o de los administrados, se ejerce, por tan-
to, por diversos drganos estatales, y en relacion con la Administracion publica
puede clasificarse en control politico, control administrativo, control fiscal y
control jurisdiccional.

1. El control politico sobre la Administracién publica

El articulo 187 de la Constitucién atribuye a la Asamblea Nacional un conjunto

de competencias que autorizan al drgano legislativo el ejercicio del control po-

litico sobre la Administracion publica y la actividad administrativa del Estado.
Esas competencias de la Asamblea Nacional son las siguientes:

3. Ejercer funciones de control sobre el Gobierno y la Administracién Pu-
blica Nacional, en los términos consagrados en esta Constitucion y la ley.
Los elementos comprobatorios obtenidos en el ejercicio de esta funcién
tendran valor probatorio, en las condiciones que la ley establezca. [...]

32 Véase Allan R. Brewer-Carias: “Aspectos del control politico sobre la Administracién publica” en
Revista de Control Fiscal, n. 101, abril-junio 1981, Caracas: Contraloria General de la Reptblica, 1981, pp.
107-130.
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6. Discutir y aprobar el presupuesto nacional y todo proyecto de ley con-
cerniente al régimen tributario y de crédito publico.

7. Autorizar los créditos adicionales al presupuesto. [Art. 314]

8. Aprobar las lineas generales del Plan de Desarrollo Econdémico y Social
de la nacidn, que seran presentadas por el Ejecutivo Nacional en el trans-
curso del tercer trimestre del primer afno de cada periodo constitucional.
[Art. 236, ord. 18]

9. Autorizar al Ejecutivo Nacional para celebrar contratos de interés nacio-
nal, en los casos establecidos en la ley. Autorizar los contratos de interés
publico municipal, estadal o nacional con Estados o entidades oficiales
extranjeros o con sociedades no domiciliadas en Venezuela. [Art. 150]

10. Dar voto de censura al Vicepresidente Ejecutivo y a los Ministros. La
mocion de censura sélo podré ser discutida dos dias después de presen-
tada a la Asamblea, la cual podra decidir, por las tres quintas partes de
los diputados o diputadas, que el voto de censura implica la destitucién
del Vicepresidente Ejecutivo o el Ministro.

11. Autorizar el empleo de misiones militares venezolanas en el exterior o
extranjeras en el pais.

12. Autorizar al Ejecutivo Nacional para enajenar bienes inmuebles del do-
minio privado de la Nacidn, con las excepciones que establezca la ley.

13. Autorizar a los funcionarios publicos para aceptar cargos, honores o re-
compensas de gobiernos extranjeros.

14. Autorizar el nombramiento del Procurador General de la Republica y de
los jefes de misiones diplomaticas permanentes. [...]

16. Velar por los intereses y autonomia de los Estados.

17. Autorizar la salida del Presidente o Presidenta de la Republica del terri-
torio nacional cuando su ausencia se prolongue por un lapso superior a
cinco dias consecutivos. [Art. 235]

Ademas, conforme al articulo 339 de la Constitucién y a lo dispuesto en la
Ley Orgénica sobre Estados de Excepcion® (“circunstancias de orden social,

3 Véase Gaceta Oficial, n. 37261, de 15/08/2001.
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econdémico, politico, natural o ecoldgico, que afecten gravemente la seguri-
dad de la nacidn, de las instituciones y de los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo
respecto resultan insuficientes las facultades de las cuales se disponen para
hacer frente a tales hechos”, art. 337 de la Constitucién), los decretos del pre-
sidente de la Republica que los declaren deben ser presentados dentro de los
8 dias siguientes de haberse dictado a la Asamblea Nacional o a la Comisién
Delegada, para su consideracién y aprobacidn, independientemente de que de-
ban someterse igualmente ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, para que se pronuncie sobre su constitucionalidad (art. 336.6). Si el
decreto no se somete a dicha aprobacion en el lapso mencionado, la Asamblea
Nacional se debe pronunciar de oficio (art. 26, ley organica). La aprobacién por
parte de la Asamblea debe efectuarse por la mayoria absoluta de los diputados
presentes en sesion especial, que se debe realizar sin previa convocatoria, den-
tro de las 48 horas de haberse hecho publico el decreto (art. 27). Si por caso for-
tuito o fuerza mayor la Asamblea Nacional no se pronunciare dentro del lapso
mencionado, el decreto debe entenderse como aprobado. Se establecié asi un
silencio parlamentario positivo con efectos aprobatorios tacitos.

Ahora bien, en cuanto a la competencia general de la Asamblea Nacional,
conforme al articulo 187.3 de la Constitucidn, para ejercer el control politico
sobre la Administracidn publica y la actividad administrativa del Estado, los
articulos 222 y 223 de la Constitucién autorizan a la misma para realizar inter-
pelaciones, investigaciones, preguntas, autorizaciones y aprobaciones parla-
mentarias previstas en la Constitucidn y en la ley y cualquier otro mecanismo
que establezcan las leyes y su reglamento. En ejercicio de dicho control parla-
mentario, la Asamblea puede declarar la responsabilidad politica de los fun-
cionarios publicos® y solicitar al Poder Ciudadano que intente las acciones a
que haya lugar para hacer efectiva tal responsabilidad.

En relacién con dichas funciones parlamentarias de control politico, de
acuerdo con el articulo 223 de la Constitucidn, todos los funcionarios publicos

34 Véase Allan R. Brewer-Carfas: Reflexiones sobre el constitucionalismo en América, Caracas: Editorial
Juridica Venezolana, 2001, p. 279.

35 Véase idem: “Aspectos del control politico..., op. cit., pp. 107-130.
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estan obligados, bajo las sanciones que establezcan las leyes, a comparecer
ante las comisiones de la Asamblea y a suministrarles las informaciones y do-
cumentos que requieran para el cumplimiento de sus funciones. Esta obliga-
cién comprende también a los particulares; quedando a salvo los derechos y
garantias que la Constitucion consagra.

A los efectos de asegurar la comparecencia se dict6 la ley sobre el Régimen
para la Comparecencia de Funcionarios Publicos y los Particulares ante la
Asamblea Nacional o sus Comisiones,* exigiendo en su normativa el respeto
de los derechos fundamentales.

2. Control administrativo

En el ambito del funcionamiento de la propia Administraciéon publica, la fun-
cién de control puede decirse que es consustancial con la misma, su organi-
zacién y su actividad, y se manifiesta en tres formas basicas: en relacion con la
organizacién administrativa; en relacion con las actuaciones administrativas;
y en relacién con el manejo de los fondos publicos.

El control derivado de las formas de la organizacién administrativa

El control organico que se ejerce en el ambito de la Administracién publica
se clasifica segun el principio de organizaciéon que rige las relaciones entre
los 6rganos y entes de la misma, que puede ser el principio de la jerarquia o el
principio de la descentralizacion, distinguiéndose entonces el control jerar-
quico del control de tutela.

% Véase Ley sobre el Régimen para la Comparecencia de Funcionarios y Funcionarias Piblicos y los
o las Particulares ante la Asamblea Nacional o sus Comisiones (Ley n. 30), en Gaceta Oficial, n. 37252 del
02/08/2001.
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El control jerdrquico

Conforme se dispone en el articulo 28 de la Ley Organica de la Administracién
Publica (LoaP),” los 6rganos y entes de la misma deben estar internamente
ordenados de manera jerarquica, y relacionados entre si de conformidad con la
distribucién vertical de atribuciones en niveles organizativos. La consecuencia
de ello es que los drganos de inferior jerarquia estan sometidos a la direccion,
supervision, evaluacidn y control de los 6rganos superiores de la Administra-
cién publica con competencia en la materia respectiva (art. 28).

En ejercicio de este control jerarquico, los 6rganos administrativos pueden
dirigir las actividades de sus érganos jerarquicamente subordinados mediante
instrucciones, 6rdenes y circulares, las cuales segin los casos, deben publicarse
en la Gaceta Oficial (art. 42).

Dispone el mismo articulo 28 de la LoaP que el incumplimiento por parte
de un érgano inferior de las 6rdenes e instrucciones de su superior jerarquico
inmediato obliga a la intervencién de este y acarrea la responsabilidad de los
funcionarios a quienes sea imputable dicho incumplimiento, “salvo lo dispues-
to en el articulo 8 de esta ley” (art. 28), esto es, conforme al articulo 25 de la
Constitucion, es decir, “sin que les sirvan de excusa 6rdenes superiores” en
caso de violaciones de los derechos garantizados en la Constitucidn.

El control de tutela

El otro principio de la organizacién administrativa conforme a la LoAP es el
principio de la descentralizacién funcional de la misma, conforme al cual, los
titulares de la potestad organizativa pueden crear entes descentralizados fun-
cionalmente cuando el mejor cumplimiento de los fines del Estado asi lo requie-
ra, en los términos y condiciones previstos en la Constitucion y en la ley (art. 29).

37 Véase en general Allan R. Brewer-Carias: “Introduccién general al régimen juridico de la Adminis-
tracién publica” en Allan R. Brewer-Carias (coord. y ed.), Rafael Chavero Gazdik y Jesis Maria Alvarado
Andrade: Ley Orgdnica de la Administracion Piblica, Decreto Ley No. 4317 de 15-07-2008, col. Textos Legis-
lativos, n. 24, 4a ed. actualizada, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2009, pp. 7-103.
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Estos entes descentralizados, conforme al articulo 29 de la LoAP, pueden te-
ner dos formas juridicas: de derecho privado y de derecho publico.

Los entes con forma de derecho publico son, en general, los institutos autd-
nomos, creados por ley (art. 142 de la Constitucién) como personas juridicas
creadas, regidas por normas de derecho publico, y que pueden tener atribuido
el ejercicio de potestades publicas.”® De acuerdo con el articulo 97.5 de la Loap,
la ley respectiva (nacional, estadal u ordenanza) que cree un instituto publico
debe contener, entre otras previsiones, “los mecanismos particulares de control
de tutela que ejercera el érgano de adscripcion”

Los entes publicos con forma de derecho privado son aquellas:

[...] personas juridicas constituidas de acuerdo a las normas del derecho
privado y podran adoptar o no la forma empresarial de acuerdo a los fines
y objetivos para los cuales fueron creados y en atencién a si la fuente fun-
damental de sus recursos proviene de su propia actividad o de los aportes
publicos respectivamente.

Entre estos entes descentralizados con forma de derecho privado, ademas
de las fundaciones y asociaciones del Estado constituidas conforme al Cédigo
Civil, estan las companias anénimas o sociedades mercantiles del Estado, es
decir, las empresas del Estado constituidas de acuerdo con el Cédigo de Co-
mercio.

Conforme al articulo 122 de la LoAP, el principio es que todos los entes
descentralizados deben estar adscritos a un ministro o a un determinado 6rga-
no de adscripcidn, y que en el caso de las empresas, fundaciones y asociaciones
civiles del Estado que se encuentren bajo su tutela debe ejercer en la asamblea
de accionistas, u drganos correspondientes, la representacion de la persona
juridico territorial de que se trate (republica, estado, distrito metropolitano
o municipio). Por ello, en la memoria que los ministros deban presentar a la

8 Véase Allan R. Brewer-Carias: “La distincién entre las personas publicas y las personas privadas y
el sentido actual de la clasificacion de los sujetos de derecho” en Revista de la Facultad de Derecho, 1. 57,
Caracas: UCv, 1976, pp. 115-135.
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Asamblea Nacional conforme a lo dispuesto en el articulo 244 de la Constitu-
cién, ademas de las referencias a la gestion de cada ministerio (art. 78), deben
informar acerca de las actividades de control que ejerzan sobre los entes que
les estén adscritos o se encuentren bajo su tutela.

Por su parte, el articulo 123 de la LoaP obliga a los entes descentralizados
funcionalmente a informar al ministerio u érgano de adscripcion (nacional,
estadal, del distrito metropolitano o municipal) acerca de toda participacion
accionaria que suscriban y de los resultados econdmicos de la misma; y los
mismos deben remitir anualmente a dicho érgano el informe y cuenta de su
gestion (art. 123).

El control de la actividad administrativa

El segundo tipo de control administrativo en relacién con la Administracién
publica es el que ejercen los propios 6rganos de la Administraciéon sobre los
actos administrativos dictados por los diversos drganos, a través del cono-
cimiento y decisiéon de los recursos administrativos que se establecen en la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos,” que son tres: el recurso
jerarquico, el recurso de reconsideracion y el recurso de revision.

El recurso de reconsideracion es el que se intenta ante la propia autoridad
que dict6 el acto, para que lo reconsidere; y el jerarquico es el que se intenta
ante el superior jerarquico a efectos de que lo revise. En cuanto al recurso de
revision, también se intenta ante el superior jerarquico, pero por motivos muy
precisos, derivados de hechos que sobrevengan después de que un acto se ha
dictado.

3 Véase en general, idem: “Introduccién al régimen de la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos” en Allan R. Brewer-Carias (coord., ed.), Hildegard Rondén de Sans6 y Gustavo Urdaneta:
Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, col. Textos Legislativos, n. 1, Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 1981, pp. 7-51.
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Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracion* se regula especificamente en el articulo 94 de
la LoAP, y en general, en los articulos 85 y siguientes, tiene por objeto lograr
que el propio funcionario que dicté un acto administrativo reconsidere su
decision y la revise él mismo. Sélo procede contra los actos administrativos de
efectos particulares, definitivos y que alin no sean firmes. Debe interponerse
ante el mismo funcionario que dict6 el acto impugnado en un lapso de 15 dias
habiles siguientes a la notificacién del mismo, pudiendo reconsiderarlo o rati-
ficarlo en decisién que debe adoptarse, si el acto no causa estado, en un lapso
de 15 dias habiles siguientes al recibo del mismo (art. 94). En cambio, cuando
el acto impugnado en reconsideracion sea, por ejemplo, el dictado por un mi-
nistro, que causa estado, el lapso dispuesto para la decisiéon es de 9o dias ha-
biles siguientes a su presentacidn (art. 91). La decisiéon que adopte el funciona-
rio puede confirmar su acto; modificarlo en el sentido pedido o en cualquier
otro sentido que estime conveniente, sin perjudicar la situacién del recurrente;
revocar el acto impugnado; reponer el procedimiento al estado en que se rei-
nicie algin tramite; o si lo que se aleg6 fue un vicio de nulidad relativa puede
convalidar el acto, siempre que ello sea posible dada la naturaleza del vicio.

Si el recurso de reconsideracién no se decide en los lapsos prescritos con-
forme a lo previsto en el articulo 4 de la LoAP, se considera que ha sido resuelto
negativamente y el interesado puede intentar el recurso siguiente (silencio ad-
ministrativo negativo), que puede ser el subsiguiente en via administrativa o el
recurso contencioso administrativo de anulaciéon conforme a lo prescrito en
el articulo 93 de la LoAP y lo establecido en la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

40 Véase Allan R. Brewer-Carias: Las instituciones fundamentales del derecho administrativo y la jurispru-
dencia venezolana, Caracas, 1964, pp. 260 y ss.; idem: El derecho administrativo y la Ley Orgdnica de Pro-
cedimientos Administrativos, col. Estudios Juridicos, n. 16, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1a ed.,
1982, p. 448; 2a ed., Caracas, 1985; 3a ed., Caracas, 1992; 52 ed., Caracas, 1999.
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Recurso jerdrquico

El recurso jerarquico puede interponerse contra los actos administrativos
definitivos —que pongan fin al asunto— de los funcionarios inferiores direc-
tamente ante el ministro o ante el superior jerarquico del organismo respec-
tivo, conforme al articulo 95 de la LoaP, dentro de un lapso de 15 dias hébiles
siguientes a su notificacion.

La decision del recurso por parte del ministro, conforme a lo previsto en
el articulo 91 de la LoAP, es de 9o dias hébiles siguientes a la presentacion del
recurso. Caso contrario, si no se adopta la decisién en dicho lapso, también en
este supuesto se aplica el articulo 4 de la LoAP y queda abierta la via conten-
cioso administrativa conforme a lo establecido en el articulo 93 de la misma.

En estos casos, también de acuerdo al articulo 9o, el superior jerarquico tiene
poder para confirmar, modificar o revocar el acto impugnado, asi como para
ordenar la reposicién del procedimiento, si se trata de vicio de procedimiento,
y también para convalidar el acto del inferior, si se estima que adolece s6lo de
un vicio de nulidad relativa que puede ser subsanado.

El efecto fundamental del recurso jerarquico es el de agotar la via adminis-
trativa, por la decisién del ministro, por lo que conforme a lo consagrado por
el articulo 93 de la LoAP, queda abierta la via contencioso administrativa ante
los tribunales contenciosos administrativos.

Recurso de revision

El tercer tipo de recurso que regula la LoaP es el recurso de revision, el cual se
caracteriza porque se interpone ante el superior jerarquico contra un acto firme
y por motivos precisos, es decir, contra un acto administrativo no impugnable
por via de otro recurso porque se han vencido los lapsos para impugnarlo.

Por ello es precisamente que se establecen como motivos especificos para
intentarlo, de acuerdo con el articulo 97 de la misma ley, primero, cuando hu-
bieren aparecido pruebas esenciales para la resolucién del asunto, no dispo-
nibles para la época de la tramitacién del expediente; segundo, cuando en la
resolucién objeto del recurso de revision hubieren influido, en forma decisiva,
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documentos o testimonios que fueron declarados posteriormente falsos por
sentencia judicial definitivamente firme; y tercero, cuando el acto cuya revision
se pide hubiese sido adoptado mediante cohecho, violencia, soborno u otra
manifestacion fraudulenta, y ello hubiese quedado establecido en sentencia ju-
dicial definitivamente firme.

La interposicion de estos recursos de revision, como lo dice el articulo 97,
se debe hacer directamente ante el ministro dentro de los tres meses siguien-
tes a la fecha de la sentencia que establezca la manifestacion fraudulenta o la
falsedad de los documentos, conforme a lo previsto en los ordinales 2 y 3 del
articulo 97; o dentro de los tres meses siguientes a la fecha de haberse tenido
noticia de la existencia de las pruebas esenciales que aparecen después de tra-
mitado el asunto, de acuerdo al ordinal 1 del mismo articulo.

En cuanto a la decision del recurso de revision, el ministro debe adoptarla,
conforme al articulo 97 de la LoaPp, dentro de los 30 dias héabiles siguientes a
la fecha de su presentacion, produciéndose igualmente en este caso, ante la
ausencia de decisién en dicho lapso, la figura del silencio administrativo pre-
visto en el articulo 4 de la misma ley, quedando, por tanto, abierta la via con-
tencioso administrativa, de acuerdo al articulo 93 de la LoAP.

El control interno del manejo de fondos y bienes publicos

En tercer lugar, en materia de control administrativo, ademas del que deriva
de la organizacién administrativa y del que se realiza en relacién con los actos
administrativos, se distingue el control fiscal interno, que se desarrolla en el
seno de la propia Administracién publica en materia de manejo de los fondos
y bienes publicos.

El control fiscal interno que corresponde realizar a los érganos de la propia
Administracién publica sobre el manejo de los recursos financieros y bienes que
se les asignen, de acuerdo con el articulo 35 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Reptblica y del Sistema de Control Fiscal, comprende la defini-
cién del plan de organizacidn, las politicas, normas, asi como los métodos y pro-
cedimientos adoptados dentro de un ente u organismo de la Administraciéon
publica sujeto a dicha ley, para salvaguardar sus recursos, verificar la exactitud y
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veracidad de su informacion financiera y administrativa, promover la eficiencia,
economia y calidad en sus operaciones, estimular la observancia de las politicas
prescritas y lograr el cumplimiento de su mision, objetivos y metas.

Ese control interno debe ser ejercido por las maximas autoridades jerar-
quicas de cada ente, teniendo la responsabilidad de organizar, establecer, man-
tener y evaluar el sistema de control interno, el cual debe ser adecuado a la
naturaleza, estructura y fines del 6rgano o ente respectivo (art. 36). A tal efecto,
cada entidad del sector publico debe elaborar, en el marco de las normas bési-
cas dictadas por la Contraloria General de la Republica, las normas, manuales
de procedimientos, indicadores de gestion, indices de rendimiento y demas
instrumentos o métodos especificos para el funcionamiento del sistema de
control interno (art. 37).

Dicho sistema de control interno que se implante en los entes y organismos
que conforman el universo de la Administracién publica, conforme al articulo
38 de la Ley Organica de la Contraloria, debe garantizar que antes de que se
proceda a la adquisicidn de bienes o servicios, o a la elaboracién de otros con-
tratos que impliquen compromisos financieros, los funcionarios responsables
deben asegurar que se cumpla con los requisitos siguientes:

1. Que el gasto esté correctamente imputado a la correspondiente partida
del presupuesto o, en su caso, a créditos adicionales.

2. Que exista disponibilidad presupuestaria.

3. Que se hayan previsto las garantias necesarias y suficientes para respon-
der por las obligaciones que ha de asumir el contratista.

4. Que los precios sean justos y razonables, salvo las excepciones estableci-
das en otras leyes.

5. Que se hubiere cumplido con los términos de la Ley de Licitaciones, en
los casos que sea necesario, y las demés leyes que sean aplicables.

Esto dltimo es de especial importancia en materia de control respecto de la
seleccion de contratistas en la contratacién administrativa.

Asimismo, el sistema de control interno debe garantizar que, antes de que
se proceda a realizar pagos, los responsables deben asegurar el cumplimiento
de los requisitos siguientes:
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1. Que se haya dado cumplimiento a las disposiciones legales y reglamen-
tarias aplicables.

2. Que estén debidamente imputados a créditos del presupuesto o a crédi-
tos adicionales legalmente acordados.

3. Que exista disponibilidad presupuestaria.
Que se realicen para cumplir compromisos ciertos y debidamente com-
probados, salvo que correspondan a pagos de anticipos a contratistas o
avances ordenados a funcionarios conforme a las leyes.

5. Que correspondan a créditos efectivos de sus titulares.

De acuerdo con el articulo 45 de la Ley Organica de la Contraloria, por
tanto, a efectos de asegurar el cumplimiento de todos los requisitos antes men-
cionados, los 6rganos y entes publicos deben procurar la implantacién y fun-
cionamiento del sistema de control interno en los mismos, en el sentido de
que, conforme al articulo 52 de la misma ley:

[...] quienes administren, manejen o custodien recursos de cualquier tipo
afectados al cumplimiento de finalidades de interés publico provenientes de
los entes y organismos senalados en el articulo 9, numerales 1 al 11, de esta
ley, en la forma de transferencia, subsidios, aportes, contribuciones o alguna
otra modalidad similar, estdn obligados a establecer un sistema de control
interno y a rendir cuenta de las operaciones y resultados de su gestién de
acuerdo con lo que establezca la resolucién indicada en el articulo anterior.

Ademas, otra de las piezas fundamentales para asegurar la eficacia del
control interno, de acuerdo con la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica, son las unidades de auditoria interna de las entidades que
conforman la Administracién publica, a las cuales corresponde, segin el
articulo 41

[...] realizar auditorias, inspecciones, fiscalizaciones, exdmenes, estudios,
analisis e investigaciones de todo tipo y de cualquier naturaleza en el
ente sujeto a su control, para verificar la legalidad, exactitud, sinceridad y
correccion de sus operaciones, asi como para evaluar el cumplimiento y los
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resultados de los planes y las acciones administrativas, la eficacia, eficiencia,
economia, calidad e impacto de su gestion.

3. Control fiscal externo

La Administracién publica, ademas, esta sometida al control fiscal externo que
se ejerce por la Contraloria General de la Republica que, de acuerdo con la
Constitucion, es un érgano constitucional con autonomia funcional que forma
parte del Poder Ciudadano. Este es uno de los cinco poderes publicos conforme
a los cuales se organiza el Estado en Venezuela, ademas del Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo, Poder Judicial y Poder Electoral. El Poder Ciudadano, ademas
de estar integrado por la Contraloria, lo esta por el Defensor del Pueblo y el
Fiscal General de la Reptblica (art. 273).

En ese contexto, la Contraloria General de la Republica es “el érgano de
control, vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gastos, bienes publicos y
bienes nacionales, asi como de las operaciones relativas a los mismos”, a cuyo
efecto “goza de autonomia funcional, administrativa y organizativa, y orienta
su actuacion a las funciones de inspeccién de los organismos y entidades su-
jetas a su control” (art. 287).

En particular, en materia de control fiscal, la Contraloria General de la Re-
publica tiene entre sus atribuciones: “ejercer el control, la vigilancia y fisca-
lizacién de los ingresos, gastos y bienes publicos, asi como las operaciones
relativas a los mismos, sin perjuicio de las facultades que se atribuyan a otros
organos, en el caso de los estados y municipios, de conformidad con la ley” (art.
289.1); pudiendo a tal efecto “inspeccionar y fiscalizar los 6rganos, entidades y
personas juridicas del sector publico sometidos a su control; practicar fisca-
lizaciones, disponer el inicio de investigaciones sobre irregularidades contra
el patrimonio publico, asi como dictar las medidas, imponer los reparos y apli-
car las sanciones administrativas a que haya lugar de conformidad con la ley”
(art. 289.3). Corresponde también a la Contraloria “ejercer el control de gestion
y evaluar el cumplimiento y resultado de las decisiones y politicas puiblicas
de los drganos, entidades y personas juridicas del sector publico sujetos a su
control, relacionadas con sus ingresos, gastos y bienes” (art. 289.5).
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El régimen del control fiscal externo sobre la Administracién publica a
cargo de la Contraloria esta basicamente establecido en la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fis-
cal,* cuyas normas se aplican a la totalidad del universo de la Administracién
publica, que se enumera en el articulo 9 de dicha ley organica abarcando:

En primer lugar, a todos los érganos de las entidades politicas del Estado
federal, en particular los que conforman la Administracién Publica Central de
las mismas, enumerados asi:

1. Losérganosy entidades a los que incumbe el ejercicio del Poder Publico
Nacional.

2. Los érganos y entidades a los que incumbe el ejercicio del Poder Publico
Estadal.

3. Los d6rganos y entidades a los que incumbe el ejercicio del Poder Publico
en los Distritos y Distritos Metropolitanos.

4. Los érganosy entidades a los que incumbe el ejercicio del Poder Publico
Municipal y en las demas entidades locales previstas en la Ley Orgénica
del Poder Publico Municipal.

5. Los drganosy entidades a los que incumbe el ejercicio del Poder Publico
en los Territorios Federales y Dependencias Federales.

En segundo lugar, las diversas personas estatales de derecho publico, enu-
meradas asi:

Los institutos autdnomos nacionales, estadales, distritales y municipales.
El Banco Central de Venezuela.
Las universidades publicas.

© o N o

Las demas personas de derecho publico nacionales, estadales, distritales
y municipales.

En tercer lugar, las diversas personas juridicas estatales de derecho privado:

41 Véase en Gaceta Oficial, n. 6013 Extraordinario, del 23/12/2010.
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10. Las sociedades de cualquier naturaleza en las cuales las personas a que
se refieren los numerales anteriores tengan participacién en su capital
social, asi como las que se constituyan con la participacién de aquellas.

1. Las fundaciones, asociaciones civiles y demas instituciones creadas con
fondos publicos o que sean dirigidas por las personas a que se refieren
los numerales anteriores o en las cuales tales personas designen sus
autoridades, o cuando los aportes presupuestarios o contribuciones
efectuados en un ejercicio presupuestario por una o varias de las per-
sonas a que se refieren los numerales anteriores representen el cincuen-
ta por ciento (50%) o més de su presupuesto.

Y en cuarto lugar:

12. Las personas [privadas] naturales o juridicas que sean contribuyentes
o responsables, de conformidad con lo previsto en el Cédigo Organico
Tributario, o que en cualquier forma contraten, negocien o celebren
operaciones con cualesquiera de los organismos o entidades mencio-
nadas en los numerales anteriores o que reciban aportes, subsidios, otras
transferencias o incentivos fiscales, o que en cualquier forma interven-
gan en la administracién, manejo o custodia de recursos publicos.

De acuerdo con el articulo 42 de la Ley Orgénica de la Contraloria, en rela-
cién con todo ese universo de la Administracion publica, el control externo
comprende la vigilancia, inspeccién y fiscalizacion ejercida por la Contraloria
sobre las operaciones de las entidades que la conforman, con la finalidad de:

1. Determinar el cumplimiento de las disposiciones constitucionales, lega-
les, reglamentarias o demas normas aplicables a sus operaciones.

2. Determinar el grado de observancia de las politicas prescritas en rela-
cién con el patrimonio y la salvaguarda de los recursos de tales entidades.

3. [Establecer la medida en que se hubieren alcanzado sus metas y objetivos.
Verificar la exactitud y sinceridad de su informacién financiera, admi-
nistrativa y de gestién.
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5. Evaluar la eficiencia, eficacia, economia, calidad de sus operaciones, con
fundamento en indices de gestion, de rendimientos y demds técnicas
aplicables.

6. Evaluar el sistema de control interno y formular las recomendaciones
necesarias para mejorarlo.

A tal efecto, y conforme al articulo 46, la ley organica autoriza a la Contra-
loria General de la Republica y los demas 6rganos de control fiscal externo, en
el ambito de sus competencias a:

[...] realizar auditorias, inspecciones, fiscalizaciones, examenes, estudios,
andlisis e investigaciones de todo tipo y de cualquier naturaleza en los entes
u organismos sujetos a su control, para verificar la legalidad, exactitud, sin-
ceridad y correccién de sus operaciones, asi como para evaluar el cumpli-
miento y los resultados de las politicas y de las acciones administrativas, la
eficacia, eficiencia, economia, calidad e impacto de su gestion.

Por otra parte, la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
obliga a los funcionarios que administren, manejen o custodien recursos de los
entes y organismos que conforman la Administracién publica sujeta a control
fiscal externo, a “formar y rendir cuenta de las operaciones y resultados de su
gestion” ante el érgano de control fiscal que determine la Contraloria Gene-
ral de la Republica, teniendo dichos funcionarios la obligaciéon adicional de
demostrar formal y materialmente la correccién de la administracion, manejo
o custodia de los recursos (art. 51). Dichas cuentas deben ser objeto de un exa-
men selectivo o exhaustivo, pudiendo la Contraloria investigarlas, calificarlas,
declararlas fenecidas o formular los reparos a quienes hayan causado dafios al
patrimonio de la Reptblica o de los entes u organismos de la Administracién
publica por una conducta omisiva o negligente en el manejo de los recursos
que le correspondia administrar, asi como por la contravenciéon del plan de
organizacion, las politicas y normas que regulan el control interno (arts. 56-58).

Por ultimo, conforme a la ley organica, los 6rganos de control fiscal exter-
no también tienen a su cargo realizar el control de gestiéon y pueden realizar
auditorias, estudios, anélisis e investigaciones respecto de las actividades de
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los entes y organismos de la Administracion publica “para evaluar los planes y
programas en cuya ejecucion intervengan’, asi como “para evaluar el cumpli-
miento y los resultados de las politicas y decisiones gubernamentales” (art. 61).

4. Control judicial sobre la Administracién publica

Por dltimo, en materia de control sobre la Administracién publica, debe des-
tacarse el control judicial que se realiza por los tribunales de la Republica, los
que forman la jurisdiccién contencioso administrativa que en Venezuela se
regula directamente en la Constitucion (art. 259), con competencia para:

[...] anular los actos administrativos generales o individuales contrarios a
derecho, incluso por desviacién de poder; condenar al pago de sumas de di-
nero y a la reparacion de danos y perjuicios originados en responsabilidad
de la Administracién; conocer de reclamos por la prestaciéon de servicios
publicos y disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones
juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.

Dicha jurisdiccién, conforme a la Constitucién, corresponde a la Sala Poli-
tico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia y a los demas tribunales
que regula la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(Lojca 2010),** siguiendo una muy rica tradicion jurisprudencial precedente,*

#2 La ley orgénica fue sancionada por la Asamblea Nacional el 15/12/2009, y publicada en Gaceta
Oficial n. 39447, de 16/06/2010. Véase los comentarios a la ley organica en Allan R. Brewer-Carias y
Victor Hernandez Mendible: Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Caracas: Editorial
Juridica Venezolana, zo1o0.

“ En cuanto a la jurisprudencia, véase Allan R. Brewer—Carias: “La jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa’, v. 1y 2, en Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74y estudios de derecho administrativo, t. v,
Caracas: Instituto de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, 1978;
Allan R. Brewer-Carias y Luis Ortiz Alvarez: Las grandes decisiones de la jurisprudencia contencioso admi-
nistrativa, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1996; y Luis Ortiz Alvarez: Jurisprudencia de medidas
cautelares en el contencioso administrativo (1980-1994), Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1995.
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que fue acompanada de una elaboracién doctrinal de primera importancia.*
En cuanto a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo, la Consti-
tucién de 1999 le atribuyé directamente competencia respecto del control de la
Administracién publica nacional, mediante las siguientes atribuciones:

4. Dirimir las controversias administrativas que se susciten entre la Repu-
blica, algtin estado, municipio u otro ente publico, cuando la otra parte
sea alguna de esas mismas entidades, a menos que se trate de controver-
sias entre municipios de un mismo Estado, caso en el cual la ley podra
atribuir su conocimiento a otro tribunal.

5. Declarar la nulidad total o parcial de los reglamentos y demas actos
administrativos generales o individuales del Ejecutivo Nacional, cuando
sea procedente.

6. Conocer de los recursos de interpretacion sobre el contenido y alcance
de los textos legales, en los términos contemplados en la ley.

En esta forma, al reservarse al Tribunal Supremo, en general, la declarato-
ria de nulidad de los actos administrativos del Ejecutivo Nacional, cuando sea
procedente (art. 266, numerales 5-7), se dej6 implicitamente previsto que podia
corresponder a los demas tribunales de la jurisdicciéon contencioso adminis-
trativa la competencia para declarar la nulidad de los actos de las autoridades
administrativas de los estados y municipios. Ademas, en cuanto a las demas
autoridades nacionales que no conforman estrictamente el “Ejecutivo Nacional”,
el control contencioso administrativo de sus actos, con base constitucional,
se ha atribuido a otros tribunales distintos del Tribunal Supremo de Justicia,

4 Véase, entre otros, los estudios colectivos: El control jurisdiccional de los poderes publicos en Venezuela,
Caracas: Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central
de Venezuela, 1979; Tendencias de la jurisprudencia venezolana en materia contencioso administrativa, 8¢
Jornadas ]. M. Dominguez Escovar (enero 1983), Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, ucy,
Corte Suprema de Justicia, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Tip. Pregén, 1983; Contencioso
Administrativo, I Jornadas de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias, Caracas: FUNEDA, 1995;
XVIII Jornadas J. M. Dominguez Escovar. Avances jurisprudenciales del contencioso administrativo en Vene-
zuela, 2 tomos, Barquisimeto: Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Diario de Tribunales Edi-
tores, 1993.
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tanto por razones de inconstitucionalidad como de ilegalidad, que son los
juzgados nacionales, los juzgados estadales y los juzgados de municipio de la
jurisdiccién contencioso administrativa (art. 11).

En todo caso, la importancia del texto del articulo 259 de la Constitucidn,
y su efecto inmediato, la consolidacién de la constitucionalizacién de la ju-
risdiccidn, implicé una serie de condicionantes en relaciéon con su desarrollo
legislativo,® que fueron los que informaron en general las disposiciones de
la ley organica de 2010, y que son: primero, el principio de la especialidad de la
jurisdiccion; segundo, el principio de la universalidad del control como mani-
festacion del sometimiento del Estado al derecho (principio de legalidad); y
tercero, el principio de la multiplicidad de los medios de control como mani-
festacion del derecho ciudadano a la tutela judicial efectiva.

El principio de la especialidad de la jurisdiccién: actos administrativos,
Administracién, servicios pablicos, actividad administrativa

El primer principio que caracteriza a la jurisdiccién contencioso administrativa
es el principio de la especialidad, que implica que la misma se puede definir
como el conjunto de érganos judiciales encargados de controlar la legalidad y
la legitimidad de la actividad administrativa, en particular, de los actos admi-
nistrativos, hechos y relaciones juridico-administrativas, los cuales estan inte-
grados dentro del Poder Judicial, con lo cual el sistema venezolano se aparta
del sistema francés.

Ahora bien, en cuanto a los asuntos sometidos al conocimiento de estos Or-
ganos de la jurisdiccidn, los mismos estan condicionados, por una parte, por
las personas juridicas sometidas a dicha jurisdiccion especial, en el sentido de
que una de las partes de la relacién juridico-procesal debe ser, en principio, una
persona de derecho publico o una persona juridico estatal (la Administracion),
o una entidad privada u organizacién de caracter popular actuando en funcién

45 Véase Allan R. Brewer-Carias: Nuevas tendencias en el contencioso administrativo en Venezuela, Cara-
cas: Editorial Juridica Venezolana, 1993.
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administrativa o ejerciendo prerrogativas del Poder Publico, o que, por ejem-

plo, preste un servicio publico mediante concesidn (art. 7, LOjcA 2010).

Por otra parte, respecto a las relaciones juridicas, hechos y actos juridicos,
que la jurisdiccion especial esta llamada a juzgar, en principio, se trata de los
actos, hechos y relaciones juridico-administrativos, es decir, actos, hechos y
relaciones juridicas originados por la actividad administrativa (art. 8, Lojca
2010), y por tanto, de caracter sublegal. Es por ello que respecto del ambito
sustantivo de la jurisdiccion, los elementos para su definicion se derivan de lo
establecido en el articulo 9 de la LojcA 2010, al enumerase la competencia de la

jurisdiccién contencioso administrativa para conocer de:
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Las impugnaciones que se interpongan contra los actos administrativos
de efectos generales o particulares contrarios a derecho, incluso por des-
viacién de poder.

De la abstencién o la negativa de las autoridades a producir un acto al
cual estén obligadas por la ley.

Las reclamaciones contra las vias de hecho atribuidas a los érganos del
Poder Publico.

Las pretensiones de condena al pago de sumas de dinero y la repara-
cién de dafios y perjuicios originados por responsabilidad contractual o
extracontractual de los érganos que ejercen el Poder Publico.

Los reclamos por la prestacion de los servicios publicos y el restableci-
miento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por los presta-
dores de los mismos.

La resolucién de los recursos de interpretacion de leyes de contenido
administrativo.

La resolucién de las controversias administrativas que se susciten entre
la Republica, algin estado, municipio u otro ente puiblico, cuando la otra
parte sea alguna de esas mismas entidades.

Las demandas que se ejerzan contra la Repuiblica, los estados, los munici-
pios, los institutos auténomos, entes puiblicos, empresas o cualquier otra
forma de asociacion, en las cuales la Republica, los estados, los munici-
pios o cualquiera de las personas juridicas antes mencionadas tengan
participacion decisiva.
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9. Las demandas que ejerzan la Republica, los estados, los municipios, los
institutos auténomos, entes publicos, empresas o cualquier otra forma
de asociacidn, en la cual la Republica, los estados, los municipios o cual-
quiera de las personas juridicas antes mencionadas tengan participa-
cién decisiva, si es de contenido administrativo.

10. Las actuaciones, abstenciones, negativas o las vias de hecho de los con-
sejos comunales y de otras personas o grupos que en virtud de la partici-
pacion ciudadana ejerzan funciones administrativas.

1. Las demas actuaciones de la Administracién publica no previstas en los
numerales anteriores.

Por tanto, en general, se trata de una competencia especializada dentro
de un tnico Poder Judicial que corresponde a ciertos tribunales, a los cuales
estan sometidas ciertas personas de derecho publico o de derecho privado de
caracter estatal, o personas o entidades que ejercen la funcién administrativa
o prestan servicios publicos, y que juzga determinados actos o relaciones juri-
dicas de derecho administrativo.

El principio de la universalidad del control: no hay actos excluidos de
control

El segundo de los principios que gobiernan a la jurisdicciéon contencioso ad-
ministrativa es el de la universalidad del control, que la Constitucién regula
en el articulo 259 respecto de las actividades y actos administrativos como ma-
nifestacion del principio de legalidad. Ello se ha recogido en la Lojca al esta-
blecer que todos, absolutamente todos los actos administrativos pueden ser
sometidos a control judicial ante los érganos de la jurisdiccidon contencioso
administrativa por contrariedad al derecho, es decir, sea cual sea el motivo de
la misma: inconstitucionalidad o ilegalidad en sentido estricto. La Constitu-
cién no admite excepciones ni la ley organica las prevé, y como en su momento
lo explicé la Exposicion de motivos de la Constitucion de 1961, la férmula “con-
trarios a derecho es una enunciacidn general que evita una enumeraciéon que
puede ser peligrosa al dejar fuera de control algunos actos administrativos”.
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Por tanto, de acuerdo con la intencién de la Constitucion, toda actuacién
administrativa y, en particular, los actos administrativos emanados de cualquier
ente u 6rgano de la Administracion publica o de cualquier otra persona o en-
tidad actuando en funcién administrativa, por cualquier motivo de contrarie-
dad al derecho, pueden ser controlados por los tribunales que conforman la
jurisdiccién contencioso administrativa. Ello implica que cualquier exclusién
de control respecto de actos administrativos especificos seria inconstitucio-
nal, sea que dicha exclusién se haga por via de ley o por las propias decisiones
de los tribunales, en particular, del propio Tribunal Supremo de Justicia.

El principio de la tutela judicial efectiva

El tercer principio que caracteriza a la jurisdicciéon contencioso administrativa
radica en que es un instrumento para la tutela judicial efectiva frente a la
Administracién que la Constitucion regula como derecho fundamental (art.
26), lo que implica que, a efectos de asegurar el sometimiento a la legalidad
de la Administracién publica y el principio de la universalidad del control de la
actividad administrativa, todas las personas tienen derecho de acceso a los 6r-
ganos de la jurisdiccién contencioso administrativa, como parte que son de la
administracion de justicia, para hacer valer sus derechos e intereses frente a
la Administracién publica, sus drganos o entes, y ante las entidades que ejer-
zan la funcién administrativa, incluso los colectivos o difusos; y ademas, a ob-
tener con prontitud la decisidén correspondiente, mediante un procedimiento
que garantice el debido proceso.

Como consecuencia de ello, la Lojca 2010 ha establecido un elenco de re-
cursos y acciones que se han puesto a disposicion de los particulares, y de toda
persona interesada, que les permiten acceder a la justicia administrativa, lo
que implica que, ademas del recurso de nulidad contra los actos administrativos
de efectos generales o de efectos particulares, o contra los actos administrati-
vos generales o individuales, con o sin pretensién patrimonial o de amparo
constitucional, estan: el recurso por abstencién o negativa de los funcionarios
publicos a actuar conforme a las obligaciones legales que tienen; el recurso de
interpretacion; el conjunto de demandas contra los entes publicos de orden
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patrimonial o no patrimonial, incluyendo las que tengan por motivo vias de
hecho; las acciones para resolver los conflictos entre autoridades administra-
tivas del Estado; y las acciones destinadas a reclamos respecto de la omision,
demora o prestacion deficiente de los servicios publicos.

En esta forma puede decirse que, en relacién con los particulares y los
ciudadanos, la regulacién de la jurisdiccién contencioso administrativa en la
LOJCA 2010, al facilitar el control judicial de la actividad administrativa y, en
particular, de los actos administrativos, viene a ser una manifestacion especi-
fica del “derecho fundamental del ciudadano a la tutela judicial efectiva de
sus derechos e intereses frente a la Administracion”, en el sentido de lo esta-
blecido en el articulo 26 de la propia Constitucién. La consecuencia de ello es
que, entonces, la jurisdiccién contencioso administrativa se configura, consti-
tucional y legalmente, como un instrumento procesal para la proteccién de los
administrados frente a la Administracidn, y no como un mecanismo de pro-
teccion de la Administracion frente a los particulares; y ello a pesar de que en
la Lojca 2010 se atribuya a los 6rganos de la jurisdiccién competencia para
conocer de las demandas que pueda intentar la Administracién contra par-
ticulares,* o de las demandas entre personas de derecho publico (art. 9,8), lo
que convierte a la jurisdiccion, en cierta forma, como el fuero de la Adminis-
tracion. Sin embargo, en el primer aspecto, del control de la Administracién a
instancia de los administrados, tratindose de una manifestacion de un dere-
cho fundamental a dicho control, en la relacion que siempre debe existir entre
privilegios estatales, por una parte, y derechos y libertades ciudadanas, por la
otra, este ultimo elemento es el que debe prevalecer.

Este derecho a la tutela judicial efectiva y la garantia del principio de lega-
lidad implican, por otra parte, la asignacién al juez contencioso administra-
tivo de amplisimos poderes de tutela, no s6lo de la legalidad objetiva que debe
siempre ser respetada por la Administracidn, sino de las diversas situaciones
juridicas subjetivas que pueden tener los particulares en relacion a ella.

4 En este mismo sentido se establece en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010, al
regularse la competencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia (art. 26,2).
Sobre dicha ley organica, véase Allan R. Brewer-Carias y Victor Herndndez Mendible: Ley Orgdnica del
Tribunal Supremo de Justicia 2010, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2010.
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De alli que el contencioso administrativo, conforme al articulo 259 de la
Constitucién, no sea solamente un proceso a los actos administrativos, sino que
también estd concebido como un sistema de justicia para la tutela de los dere-
chos subjetivos y de los intereses de los administrados, incluyendo los derechos
e intereses colectivos y difusos, donde por supuesto se incluyen también los de-
rechos y libertades constitucionales.

Por tanto, el contencioso administrativo no sdlo se concibe como un
proceso de proteccién a la legalidad objetiva, sino de tutela de los derechos e
intereses de los recurrentes frente a la Administracidn. Por ello, el juez con-
tencioso administrativo, de acuerdo a los propios términos del articulo 259
de la Constitucidn, tiene competencia para anular los actos administrativos
contrarios a derecho, y ademas, para condenar a la Administracién al pago
de sumas de dinero y a la reparacién de danos y perjuicios originados en res-
ponsabilidad de la misma, y adicionalmente, para disponer lo necesario para
el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
autoridad administrativa, al incluir en la expresion “situaciones juridicas sub-
jetivas” no sdlo el clasico derecho subjetivo, sino los derechos constituciona-
les y los propios intereses legitimos, personales y directos de los ciudadanos.
A lo anterior se agregan los reclamos derivados de la prestacion de servicios
publicos.

De lo anterior resulta, entonces, que a partir de la constitucionalizacién de
la jurisdiccion contencioso administrativa en el texto constitucional de 1961y
luego en el de 1999, el contencioso administrativo como instrumento procesal
de proteccion de los particulares frente a la autoridad publica fue ampliado
conforme a su desarrollo jurisprudencial antes de la sancién de la Lojca 2010,
distinguiéndose siete tipos de acciones contencioso administrativas,” como
se indica a continuacién: sobre la nulidad de los actos administrativos o de
contenido patrimonial, y ademas, en relacién con la prestaciéon de servicios
publicos, las vias de hecho administrativas, las conductas omisivas de la Admi-

47 Véase Allan R. Brewer-Carias: “Los diversos tipos de acciones y recursos contencioso administra-
tivos en Venezuela” en Revista de Derecho Piblico, n. 25, enero-marzo 1986, Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 1986, pp. 6 y ss.
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nistracion, la interpretacion de leyes administrativas, y la solucién de las con-
troversias administrativas.

La Lojca 2010 establecié en la materia, aun cuando en forma insuficiente,
unas normas procesales comunes a todas las demandas, dividiendo arbitraria-
mente los procedimientos en tres tipos: primero, el procedimiento en las de-
mandas de contenido patrimonial; segundo, un procedimiento denominado
breve, para las acciones de contenido no patrimonial y, en especial, las destina-
das a reclamos por la omisidn, demora o deficiente prestacion de los servicios
publicos, contra las vias de hecho, y contra la abstencion de la Administracion;
y tercero, un procedimiento comun para las demandas de nulidad de actos ad-
ministrativos, para la interpretacion de leyes y para la soluciéon de controver-
sias administrativas. Decimos que es una division arbitraria, pues en realidad,
por ejemplo, tal y como se habia venido construyendo por la jurisprudencia,
las demandas contra la carencia o abstencién administrativas debian quiza se-
guir el mismo procedimiento establecido para las demandas de nulidad contra
los actos administrativos; y las demandas contra vias de hecho debian quiza
seguir el mismo procedimiento establecido para las demandas de contenido
patrimonial.

En todo caso, las acciones, recursos y pretensiones procesales varian en
cada uno de esos tipos de contencioso y, por supuesto, también varian algunas
reglas de procedimiento aplicables a los diversos procesos, que analizaremos
mas adelante.

Los procesos contencioso administrativos conforme a la Ley Orgdnica de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 2010

El sistema de los procesos contencioso administrativos que se regulan en la ley
organica de 2010* resulta, sin duda, del conjunto de atribuciones asignadas a

8 Véase el texto en el libro Allan R. Brewer-Carias: “Introduccién general al régimen de la jurisdiccién
contencioso administrativa” en Allan R. Brewer-Carias y Victor Hernandez Mendible: Ley Orgdnica de
la Jurisdiccion..., op. cit., pp. 9-151.
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los diversos 6rganos de la jurisdiccion contencioso administrativa que, como
antes se dijo, son la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, en su cuspide, y en orden descendente, los Juzgados Nacionales de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, los Juzgados Superiores Estadales
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y los Juzgados Municipales de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Esas competencias, establecidas en los articulos 23, 24, 25y 26 de la ley, en
nuestro criterio, dan origen a siete procesos contencioso administrativos, que
se enumeran a continuacion:

1. El proceso contencioso administrativo de anulacién de actos adminis-
trativos.*

2. El proceso contencioso administrativo contra las carencias administra-
tivas.

3. Elproceso contencioso administrativo de las demandas patrimoniales.”®
El proceso contencioso administrativo de las demandas contra las vias
de hecho.

5. Elproceso contencioso administrativo en materia de prestacion de servi-
cios publicos.”

6. El proceso contencioso administrativo para la resolucién de las contro-
versias administrativas.

7. El proceso contencioso administrativo de interpretacién de las leyes.”

49 Véase en general la obra colectiva Comentarios a la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa, v. 1y 2, Caracas: FUNEDA, 2010 y 2011, respectivamente.

50 Véase Miguel Angel Torrealba Sanchez: “Las demandas de contenido patrimonial en la Ley Orgéni-
ca de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa” en Comentarios a la Ley Orgdnica..., op. cit., V. 2, pp.
299-340.

51 Véase idem: La via de hecho en Venezuela, Caracas: FUNEDA, 2011.

52 Véase Jorge Kiriakidis: “Notas en torno al procedimiento breve en la Ley Orgénica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa” en Comentarios a la Ley Orgdnica..., op. cit., pp. 167-193.

5% Véase Allan R. Brewer-Carias: “Introduccién general al régimen de la Jurisdiccién..”, op. cit., pp.
9-151. Véase ademds, idem: “Los diversos tipos de acciones y recursos contencioso...’, op. cit., pp. 6 y ss.
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Debe senalarse, ademas, que en el articulo 24.6 de la ley organica se atri-
buyé competencia a los Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa para conocer de “los juicios de expropiacion intentados por la
Republica, en primera instancia”, con la apelacion ante la Sala Politico Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo, y cuyo procedimiento se regula en la Ley de
Expropiacién por Causa de Utilidad Publica o Social de 2002.%

El proceso contencioso administrativo de anulacion de los actos administra-
tivos

En primer lugar esta el proceso contencioso administrativo de anulaciéon de
actos administrativos, a cuyo efecto el articulo 23 asigna a la Sala Politico Ad-
ministrativa competencia para conocer de:

5. Las demandas de nulidad contra los actos administrativos de efectos
generales o particulares dictados por el Presidente o Presidenta de la
Republica, el Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva de la
Republica, los Ministros o Ministras, asi como por las maximas auto-
ridades de los demas organismos de rango constitucional, si su compe-
tencia no estd atribuida a otro tribunal.

6. Las demandas de nulidad que se ejerzan contra un acto administrativo
de efectos particulares y al mismo tiempo el acto normativo sublegal
que le sirve de fundamento, siempre que el conocimiento de este tltimo
corresponda a la Sala Politico Administrativa.

El articulo 24 de la ley, por su parte, asigna competencia a los Juzgados
Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para conocer de:

% Véase en Gaceta Oficial, n. 37475 de 01/07/02. Véanse los comentarios sobre esta ley en Allan R.
Brewer-Carias, Gustavo Linares Benzo, Dolores Aguerrevere Valero y Caterina Balasso Tejera: Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Piblica o Interés Social, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2002.
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5. Las demandas de nulidad de los actos administrativos de efectos gene-
rales o particulares dictados por autoridades distintas a las menciona-
das en el numeral 5 del articulo 23 de esta ley y en el numeral 3 del articulo
25 de esta ley, cuyo conocimiento no esté atribuido a otro tribunal en
razén de la materia.

El articulo 25 de la ley organica, ademas, asigna a los Juzgados Superiores
Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa competencia para co-
nocer de:

3. Las demandas de nulidad contra los actos administrativos de efectos ge-
nerales o particulares, dictados por las autoridades estadales o municipa-
les de su jurisdiccion, con excepcion de las acciones de nulidad ejercidas
contra las decisiones administrativas dictadas por la Administracién del
trabajo en materia de inamovilidad, con ocasién de una relacién laboral
regulada por la Ley Organica del Trabajo. [...]

6. Las demandas de nulidad contra los actos administrativos de efectos
particulares concernientes a la funcién publica, conforme a lo dispuesto
en la ley.

Sobre estas competencias en materia de contencioso de anulacién, debe
observarse que conforme al articulo 8 de la ley organica de 2010, ademés de los
actos administrativos de efectos generales y particulares, también pueden ser
objeto de control judicial las “actuaciones bilaterales”, lo que apunta, sin duda, a
los contratos publicos. Esto se habia establecido en la derogada ley orgéanica de
2004, que expresamente preveia la posibilidad de la impugnacién por ilegalidad
o inconstitucionalidad de los contratos o acuerdos celebrados por la Admi-
nistracion cuando afectasen los intereses particulares o generales, legitimos,
directos, colectivos o difusos de los ciudadanos, atribuyéndose la legitimidad a
personas extranas a la relacion contractual (art. 21, parr. 2). La ley organica de
2010, sin embargo, en esta materia, tampoco regulé procedimiento contencioso
especifico alguno.
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El proceso contencioso administrativo contra las carencias administrativas

En segundo lugar esté el proceso contencioso administrativo contra la carencia
administrativa, que regula la ley organica en su articulo 23, al asignar a la Sala
Politico Administrativa competencia para conocer de:

3. Laabstencién o la negativa del Presidente o Presidenta de la Republica,
del Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva de la Republica,
de los Ministros o Ministras, asi como de las maximas autoridades de
los demas 6rganos de rango constitucional, a cumplir los actos a que es-
tén obligados por las leyes.

Por su parte, el articulo 24 de la ley organica asigna a los Juzgados Naciona-
les de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa competencia para conocer de:

3. Laabstencién o la negativa de las autoridades distintas a las mencionadas
en el numeral 3 del articulo 23 de esta ley y en el numeral 4 del articulo
25 de esta ley.

Y conforme al articulo 25 de la ley organica, los Juzgados Superiores Es-
tadales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa son competentes para
conocer de:

4. Laabstencién o la negativa de las autoridades estadales o municipales a
cumplir los actos a que estén obligadas por las leyes.
Los procesos contencioso administrativos de las controversias administrativas
En tercer lugar esta el proceso contencioso administrativo previsto en la ley,
es el proceso contencioso administrativo de resolucion de controversias ad-

ministrativas, a cuyo efecto, el articulo 23 asigna a la Sala Politico Administra-
tiva competencia para conocer de:
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Las controversias administrativas entre la Republica, los estados, los mu-
nicipios u otro ente publico, cuando la otra parte sea una de esas mismas
entidades, a menos que se trate de controversias entre municipios de un
mismo estado.

Las controversias administrativas entre autoridades de un mismo 6rga-
no o ente, o entre distintos érganos o entes que ejerzan el poder ptblico,
que se susciten por el ejercicio de una competencia atribuida por la ley.

Y conforme al articulo 25 de la ley organica, los Juzgados Superiores Esta-
dales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa son competentes para co-

nocer de:

En cuarto lugar esta el proceso contencioso administrativo de las demandas
patrimoniales contra los entes publicos o que estos puedan intentar, a cuyo
efecto, el articulo 23 de la ley le atribuye a la Sala Politico Administrativa del

9. Las controversias administrativas entre municipios de un mismo estado

por el ejercicio de una competencia directa e inmediata en ejecucion de
la ley.

El proceso contencioso administrativo de las demandas patrimoniales

Tribunal Supremo competencia para conocer de:
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Las demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados, los muni-
cipios, o algln instituto auténomo, ente publico, empresa, o cualquier
otra forma de asociacion, en la cual la Republica, los estados, los muni-
cipios u otros de los entes mencionados tengan participacién decisiva,
si su cuantia excede de setenta mil unidades tributarias (70,000 U.T.),
cuando su conocimiento no esté atribuido a otro tribunal en razén de
su especialidad.

Las demandas que ejerzan la Republica, los estados, los municipios, o
alglin instituto auténomo, ente publico, empresa, o cualquier otra for-
ma de asociacion, en la cual la Reptblica, los estados, los municipios o
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cualquiera de los entes mencionados tengan participacion decisiva, si su
cuantia excede de setenta mil unidades tributarias (70,000 U.T.), cuan-
do su conocimiento no esté atribuido a otro tribunal en razén de su
especialidad. [...]

10. Las demandas que se interpongan con motivo de la adquisicién, goce,
ejercicio o pérdida de la nacionalidad o de los derechos que de ella de-
rivan.

1. Las demandas que se ejerzan con ocasion del uso del espectro radioeléc-
trico.

12. Las demandas que le atribuyan la Constitucion de la Republica o las le-
yes especiales, o que le correspondan conforme a estas, en su condicién
de maxima instancia de la jurisdiccién contencioso administrativa.

13. Las demés demandas derivadas de la actividad administrativa desplega-
da por las altas autoridades de los érganos que ejercen el poder publico,
no atribuidas a otro tribunal. [...]

23. Conocer y decidir las pretensiones, acciones o recursos interpuestos,
en el caso de retiro, permanencia, estabilidad o conceptos derivados de
empleo publico del personal con grado de oficiales de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana.

Por su parte el articulo 24 de la ley organica asigna a los Juzgados Nacionales
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa competencia para conocer de:

1. Las demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados, los mu-
nicipios, o algtn instituto auténomo, ente publico, empresa o cualquier
otra forma de asociacion, en la cual la Republica, los estados, los muni-
cipios u otros de los entes mencionados tengan participacién decisiva,
si su cuantia excede de treinta mil unidades tributarias (30,000 U.T.)
y no supera setenta mil unidades tributarias (70,000 U.T.), cuando su
conocimiento no esté atribuido expresamente a otro tribunal, en razén
de su especialidad.

2. Las demandas que ejerzan la Republica, los estados, los municipios, o
algin instituto auténomo, ente publico, empresa o cualquier otra forma
de asociacidn, en la cual la Republica, los estados, los municipios u otros
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de los entes mencionados tengan participacion decisiva, si su cuantia
excede de las treinta mil unidades tributarias (30,000 U.T.) y no supera
setenta mil unidades tributarias (70,000 U.T.), cuando su conocimiento
no esté atribuido a otro tribunal en razén de su especialidad. [...]

8. Las demandas derivadas de la actividad administrativa contraria al or-
denamiento juridico desplegada por las autoridades de los 6rganos que
ejercen el Poder Publico, cuyo control no haya sido atribuido a la Sala
Politico Administrativa o a los Juzgados Superiores Estadales de la Ju-
risdicciéon Contencioso Administrativa.

Conforme al articulo 25 de la ley orgénica, a los Juzgados Superiores Esta-
dales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa se les asigna competencia
para conocer de:

1. Las demandas que se ejerzan contra la Reptblica, los estados, los mu-
nicipios, o algln instituto auténomo, ente publico, empresa o cualquier
otra forma de asociacidn, en la cual la Republica, los estados, los mu-
nicipios u otros de los entes mencionados tengan participacién decisi-
va, si su cuantia no excede de treinta mil unidades tributarias (30,000
U.T)), cuando su conocimiento no esté atribuido a otro tribunal en razén
de su especialidad.

2. Las demandas que ejerzan la Reprblica, los estados, los municipios, o al-
gun instituto auténomo, ente publico, empresa o cualquier otra forma
de asociacidn, en la cual la Republica, los estados, los municipios u otros
de los entes mencionados tengan participacion decisiva, si su cuantia no
excede de treinta mil unidades tributarias (30,000 U.T.), cuando su cono-
cimiento no esté atribuido a otro tribunal en razén de su especialidad. [...]

8. Las demandas derivadas de la actividad administrativa contraria al orde-
namiento juridico de los érganos del Poder Publico estadal, municipal o
local.

Una de las innovaciones de la ley organica de 2010 en la conformacién del

proceso contencioso administrativo de las demandas de contenido patrimo-
nial fue haber eliminado la referencia a demandas que pudieran derivarse de
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“contratos administrativos”, que en el pasado habia condicionado la distri-
bucién de competencias judiciales en la materia. La ley organica de 2010 ha
regulado, en cambio, la competencia en materia de demandas de contenido
patrimonial, independientemente de que sean derivadas de responsabilidad
contractual o extracontractual, y la misma ha sido sélo distribuida entre los
diversos juzgados segun la cuantia. Por tanto, conflictos derivados de la ejecu-
cién de contratos del Estado, contratos publicos o contratos administrativos
corresponden segun la cuantia a los diversos tribunales de la jurisdiccion.
Con ello puede decirse que quedd superada la necesidad que antes habia de
determinar cuando un contrato publico era o no era “contrato administrativo”
para determinar la competencia de la jurisdiccién contencioso administrativa,
tal y como habia sido establecida en la Ley Organica de la Corte Suprema de
1976 (art. 42,14) y repetida en la Ley Organica del Tribunal Supremo de 2004 (art.
5, parr. 1, 25). Debe mencionarse, sin embargo, que a pesar de aquellas normas,
estimamos que la distincion entre contratos administrativos y contratos pu-
blicos que supuestamente no lo eran no tenia sustantividad firme, ya que no
habia ni puede haber “contratos de derecho privado” de la Administracién que
pudiesen estar regidos exclusivamente por el derecho privado que excluyeran
el conocimiento de los mismos por la jurisdicciéon contencioso administrativa.”
En realidad todos los contratos que celebra la Administraciéon estan some-
tidos en una forma u otra al derecho publico y a todos se les aplica también
el derecho privado, teniendo, segin su objeto, un régimen preponderante de
derecho publico o de derecho privado;* por lo que la distincidon no tenia ni

3 Véase Allan R. Brewer-Carias: “La evolucién del concepto de contrato administrativo” en El derecho
administrativo en América Latina, Curso Internacional, Bogota: Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Ro-
sario, 1978, pp. 143-167; Jurisprudencia Argentina, n. 5076, Buenos Aires, 13/12/1978, pp. 1-12; Libro homenaje
al profesor Antonio Moles Caubet, t. 1, Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela, 1981, pp. 41-69; y Allan R. Brewer-Carias: Estudios de derecho administrativo, Bogota,
1986, pp. 61-90 (ademas, publicado como “Evolucao do conceito do contrato administrativo” en Revista
de Direito Pablico, n. 5152, julio-diciembre 1979, Sao Paulo, pp. 5-19).

% Véase Allan R. Brewer-Carias: Contratos administrativos, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1992,
PP- 46 ¥ ss.; e idem: “La interaplicacién del derecho publico y del derecho privado a la Administracién
publica y el proceso de huida y recuperacion del derecho administrativo” en Las formas de la actividad
administrativa. I Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias, Cara-
cas: FUNEDA, 1996, Pp. 59 Y ss.
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tiene fundamento alguno, y menos cuando en Venezuela nunca ha habido
dualidad de jurisdicciones (judicial y administrativa), que en Francia ha sido el
verdadero sustento de la distincién.” Asi como no puede haber acto unilate-
ral dictado por los funcionarios ptblicos que no sea un acto administrativo,
tampoco existen contratos celebrados por la Administraciéon que no estén
sometidos en alguna forma al derecho publico.

En definitiva, como lo propusimos en 2004, la referencia a “contratos
administrativos” ha sido eliminada de la ley organica de 2010, atribuyéndose a
los 6rganos de la misma todas las cuestiones concernientes a los contratos de
la Administracidn, cualquiera que sea su naturaleza, segtin la cuantia.

El proceso contencioso administrativo de las demandas contra las vias de hecho
administrativas

En quinto lugar esta el proceso contencioso administrativo de las demandas
contra las vias de hecho administrativas, a cuyo efecto el articulo 23.4 asigna
a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo competencia para co-
nocer de “las reclamaciones contra las vias de hecho atribuidas a las altas auto-
ridades antes enumeradas”.

Por su parte, el articulo 24.4 de la ley orgénica asigna a los Juzgados Nacio-
nales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa competencia para cono-
cer de “las reclamaciones contra las vias de hecho atribuidas a las autoridades
a las que se refiere el numeral anterior”.

Y conforme al articulo 25.5 de la misma ley, a los Juzgados Superiores Es-
tadales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa se les asigna compe-
tencia para conocer de “las reclamaciones contra las vias de hecho atribuidas a
autoridades estadales o municipales de su jurisdiccion”

57 Véase Jestis Caballero Ortiz: “;Deben subsistir los contratos administrativos en una futura legisla-
cién?” en El derecho piiblico a comienzos del siglo xx1. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t.
11, Madrid: Instituto de Derecho Publico, ucv, Editorial Civitas Ediciones, 2003, pp. 1773 y ss.

58 Véase Allan R. Brewer-Carias: Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, Caracas: Editorial Juri-
dica Venezolana, 2004, p. 219.
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El proceso contencioso administrativo de las demandas relativas a los servicios

piiblicos

En sexto lugar esta el proceso contencioso administrativo de las demandas
relativas a los servicios publicos, regulado en el articulo 259 de la Constitu-
cién, de manera que, en realidad, la inica innovacién en materia de competen-
cias de la jurisdiccion contencioso administrativa, en relacién con lo que estaba
regulado en la Constitucion de 1961 (art. 206), fue el agregado de dicho articulo
sobre la competencia de los 6rganos de la jurisdiccién para conocer de los “re-
clamos por la prestacidon de servicios publicos”. Ello ha sido precisado en la
LOJCA 2010 al atribuir a los 6rganos de la jurisdiccion competencia en materia
de reclamos por la prestacion de los servicios publicos y el restablecimiento de
las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por los prestadores de los mis-
mos (art. 9,5), asignando el conocimiento de la materia exclusivamente a los
Juzgados de Municipio de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, como
competencia Unica, para conocer de “las demandas que interpongan los usua-
rios o usuarias o las organizaciones publicas o privadas que los representen,
por la prestacién de servicios publicos” (art. 26,1).%

El proceso contencioso administrativo de interpretacion de las leyes

El séptimo proceso contencioso administrativo es el de interpretacién de las
leyes, a cuyo efecto el articulo 23.21 asigna a la Sala Politico Administrativa,
con exclusividad, competencia para conocer de “los recursos de interpreta-
cién de leyes de contenido administrativo”. Se preciso, en esta forma, frente a
la competencia general de todas las salas para interpretar las leyes, que lo que
corresponde a la Sala Politico Administrativa en exclusividad es sélo la in-
terpretacion de las leyes de “contenido administrativo”

% Se establecio, sin embargo, en la disposicién transitoria sexta de la ley orgénica que hasta tanto en-
trasen en funcionamiento estos Juzgados de Municipio de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
los juzgados de municipio existentes son los que deben conocer de esta competencia.
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VII. Apreciacidn final: la trgica realidad de la ineficiencia del sistema de
controles sobre la Administracién publica en un régimen autoritario

El sistema de control sobre la Administracién publica antes descrito, que de
acuerdo con la Constitucidn y las leyes existe en Venezuela, sin embargo,
como hemos dicho y es muy lamentable afirmarlo, no tiene aplicacién efectiva
alguna en el pais, fundamentalmente por la falta de autonomia de los érganos
llamados a implementarlo.

Ello es consecuencia del régimen autoritario de Gobierno que se instald
en el pais desde que la propia Constitucidn se sanciond en 1999, habiendo de-
molido progresivamente el Estado democratico y social de derecho y de justicia
previsto en la misma, desmantelado la democracia,® y destruido el principio
de la separacion de poderes, trastocando el Estado en un Estado totalitario.”

La consecuencia de todo ello ha sido que el control politico que prevé la
Constituciéon por parte de la Asamblea Nacional en relaciéon con el Gobierno
y la Administracién publica, desde que se sancioné la Constituciéon de 1999,
nunca ha tenido aplicaciéon. Primero, hasta 2015, por el control total que el
Gobierno ejercié sobre la Asamblea Nacional al controlar la mayoria de la
misma, lo que neutralizé e hizo inefectivas sus potestades de control; y lue-
go, desde enero de 2016, después de que la oposicién ganara el control de la
Asamblea Nacional en las elecciones parlamentarias de diciembre de 2015,
por el proceso de neutralizacién y aniquilamiento de sus poderes a manos del
Juez Constitucional, lo que ha terminado en la configuracién de una dictadura
judicial.®

5 Véase Allan R. Brewer-Carias: Dismantling Democracy. The Chdvez Authoritarian Experiment, Nueva
York: Cambridge University Press, 2010.

81 Véase idem: Estado totalitario y desprecio a la ley. La desconstitucionalizacién, desjudicializacion, desju-
ridificacion y desdemocratizacion de Venezuela, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2015.

82 Véase idem: La dictadura judicial y la perversién del Estado de derecho. El juez constitucional y la destruc-
cion de la democracia en Venezuela, prélogo de Santiago Munoz Machado, Madrid: Ediciones El Cronista,
Fundacién Alfonso Martin Escudero, Editorial Iustel, 2017; idem: La consolidacién de la tirania judicial. El
juez constitucional controlado por el Poder Ejecutivo, asumiendo el poder absoluto, col. Estudios Politicos, n. 15,
Caracas: Editorial Juridica Venezolana International, 2017.
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En ese marco, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo elimind las fa-
cultades de control politico de la Asamblea Nacional, y terminé asumiéndolas
ella misma, pero para no ejercerlas.®

En cuanto a los mecanismos de control administrativo que se desarrollan en
el seno de la propia Administracidon publica, los mismos tampoco han tenido
aplicacién ni desarrollo durante el periodo del régimen autoritario actual, en
gran parte por la distorsion que ha sufrido la Administracion, por haber aban-
donado su rol constitucional de estar al servicio del ciudadano, pasando a ser
un instrumento sélo al servicio del Estado y la burocracia.®

Sobre el control externo que deberia realizar la Contraloria General de la
Republica sobre la Administracién publica, el mismo igualmente puede cali-
ficarse de inexistente, dada la ausencia de autonomia de dicho érgano, el cual,
al contrario, ha sido el responsable, por omision o encubrimiento, de que Ve-
nezuela haya llegado a ocupar el primer lugar en los niveles de corrupciéon
administrativa en el mundo.%

Y por ultimo, y ain mas grave, en cuanto al control judicial sobre la
Administracién publica, el mismo ha resultado inexistente en la practica por
la politica continua desarrollada desde el Poder Ejecutivo de someter al Poder
Judicial a control politico,*® con la anuencia del propio Tribunal Supremo,®

% Véase idem: “El desconocimiento de los poderes de control politico del érgano legislativo sobre
el Gobierno y la Administracién publica por parte del juez constitucional en Venezuela” en Opus
Magna Constitucional, t. x11, 2017; y el libro colectivo Homenaje al profesor y exmagistrado de la Corte de
Constitucionalidad Jorge Mario Garcia Laguardia, Guatemala: Instituto de Justicia Constitucional, Adscrito
ala Corte de Cons-titucionalidad, 2017, pp. 69-107.

% Véase Allan R. Brewer-Carfas: “Del derecho administrativo al servicio de..., op. cit., pp. 7-30.

5 Véase el Informe de la oNG alemana Transparencia Internacional, de 2013, en el reportaje: “Aseguran
que Venezuela es el pais més corrupto de Latinoamérica” en El Universal, 03/12/2013, Caracas. Igualmente
véase el reportaje en BBC Mundo: “Transparencia Internacional: Venezuela y Haiti, los que se ven més
corruptos de A. Latina’, 03/12/2013. Véase al respecto, Romén José Duque Corredor: “Corrupcién y de-
mocracia en América Latina. Casos emblematicos de corrupcién en Venezuela” en Revista Electrénica de
Derecho Administrativo, Universidad Monteavila, 2014.

% Véase Rafael J. Chavero Gazdik: La justicia revolucionaria. Una década de reestructuracién (o involu-
cion) judicial en Venezuela, Caracas: Editorial Aequitas, 2011; Laura Louza Scognamiglio: La revolucion
judicial en Venezuela, Caracas: FUNEDA, 2011; Allan R. Brewer-Carias: “La progresiva y sistematica demo-
licién institucional.., op. cit., pp. 33-174.

7 Véase Allan R. Brewer-Carias: “La justicia sometida al poder. La ausencia de independencia..”, op.
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lo que ha afectado directamente a la jurisdicciéon contencioso administrativa,
la cual, en los ultimos lustros, ha dejado de ejercer control alguno sobre las
actuaciones administrativas.*®

Este proceso comenzé desde 2000, cuando el Poder Ejecutivo comenzé a
controlar el nombramiento de los magistrados del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, proceso que se consolidd a partir de 2004,% y se agravé en 20107° mediante
un nombramiento de magistrados, casi todos sometidos al Poder Ejecutivo.
Por ese control, en particular en 2003, el propio Tribunal Supremo intervino
a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, secuestrando su com-
petencia, destituyendo a sus magistrados, con lo quedé no sélo clausurada por
mas de diez meses, sino afectada de muerte en los lustros sucesivos que han
transcurrido.

Bastd, en efecto, que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
adoptara una medida cautelar de suspension de efectos de un acto administra-
tivo que habia sido impugnado, mediante el cual se habia autorizado la con-
tratacion de médicos cubanos para atender programas de salud en los barrios

cit., pp. 25-57, también en Derecho y democracia. Cuadernos Universitarios, Organo de Divulgacién Acadé-
mica, Vicerrectorado Académico, afo 11, n. 11, septiembre 2007, Caracas: Universidad Metropolitana, pp.
122-138; e idem: “La progresiva y sistematica demolicién institucional.., op. cit., pp. 33-174.

%8 Véase Antonio Canova Gonzalez: La realidad del contencioso administrativo venezolano: Un llamado
de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico Administrativa en 2007 y primer semestre de
2008, Caracas: FUNEDA, 2009.

% Tal como lo reconocié ptiblicamente el presidente de la Comisién Parlamentaria que escogi6 a los
magistrados, al punto de afirmar piblicamente que: “En el grupo de postulados no hay nadie que vaya a
actuar contra nosotros”. Dicho diputado, en efecto, declaré a la prensa: “Si bien los diputados tenemos la
potestad de esta escogencia, el presidente de la Republica fue consultado y su opinién fue tomada muy
en cuenta’, anadié: “Vamos a estar claros, nosotros no nos vamos a meter autogoles. En la lista habia
gente de la oposicién que cumplen (sic) con todos los requisitos. La oposicién hubiera podido usarlos
para llegar a un acuerdo en las dltimas sesiones, pero no quisieron. Asi que nosotros no lo vamos a
hacer por ellos. En el grupo de postulados no hay nadie que vaya a actuar contra nosotros’, véase El Na-
cional, Caracas, 13/12/2004. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos sugirié en su Informe
a la Asamblea General de la OEA para 2004 que las “normas de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia habrian facilitado que el Poder Ejecutivo manipulara el proceso de eleccién de magistrados
llevado a cabo durante 2004”, véase Comisién Interamericana de Derechos Humanos: Informe sobre
Venezuela 2004, parr. 180.

7% Véase Hildegard Rondén de Sansé: “Obiter Dicta. En torno a una eleccién” en La Voce d’Ttalia, Ca-
racas, 14/12/2010.
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de Caracas, pero sin que los mismos tuvieran la licencia requerida en la Ley de
Ejercicio de la Medicina. La Federacién Médica Venezolana habia impugnado
el acto administrativo por considerarlo discriminatorio y violatorio de los de-
rechos de los médicos venezolanos al trabajo y a la igualdad, solicitando su
proteccion.” La medida cautelar de suspension temporal del programa de con-
trataciéon” provocé la ira del Gobierno, llegando el propio presidente de la
Republica a decir publicamente que ni iba a ser acatada ni ejecutada en forma
alguna.”? De seguidas, la Corte fue allanada por la policia politica y, a los pocos
dias, todos sus cinco magistrados fueron destituidos.” Habiendo dicha Corte
permanecido cerrada, sin jueces, por mas de diez meses,” tiempo durante el
cual simplemente no hubo justicia contencioso administrativa en el pais.”®
Como la respuesta gubernamental a dicho amparo cautelar fue ejecutada
a través de 6rganos judiciales controlados politicamente, es facil imaginar lo

7! Véase Claudia Nikken: “El caso «Barrio Adentro»: La Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia o el avocamiento como medio de
amparo de derechos e intereses colectivos y difusos” en Revista de Derecho Publico, . 93-96, Caracas: Edi-
torial Juridica Venezolana, 2003, pp. 5y ss.

72 Véase la decision de 21/08/2003, ibidem, pp. 445y ss.

73 El presidente de la Republica dijo: “Vayanse con su decisién no sé para dénde, la cumpliran ustedes
en su casa si quieren...”, en el programa de televisién Al Presidente, n. 161, 24/08/2003.

74 Véase la informacién en El Nacional, Caracas, 05/11/2003, p. A2. En la misma pagina, el presidente
destituido de la Corte Primera dijo: “La justicia venezolana vive un momento tenebroso, pues el tribunal
que constituye un ultimo resquicio de esperanza ha sido clausurado”.

75 Véase en El Nacional, Caracas, 24/10/2003, p. A2; y en El Nacional, Caracas, 16/07/2004, p. A6.

76 Véase sobre este caso la referencia en Allan R. Brewer-Carias: “La justicia sometida al poder y la
interminable emergencia del Poder Judicial (1999-2006)” en Derecho y democracia. Cuadernos Universita-
rios, Organo de Divulgacion Académica, Vicerrectorado Académico, ano 11, n. 11, Caracas: Universidad
Metropolitana, septiembre 2007, pp. 122-138; idem “La justicia sometida al poder..., op. cit., pp. 25-57. Los
magistrados de la Corte Primera, destituidos en violacién de sus derechos y garantias, demandaron al
Estado por violacién de sus garantias judiciales previstas en la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos conden¢ al Estado por dichas violaciones
en sentencia de fecha 05/08/2008, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo vs. Venezuela”), Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, serie C, n.182,, disponible
en <http://www.corteidh.or.cr/>. Frente a ello, sin embargo, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia n. 1939 de 18/12/2008 (Caso Gustavo Alvarez Arias y otros), declaré
inejecutable dicha decisiéon de la Corte Interamericana, disponible en <http://www.tsj.gov.ve/decisio
nes/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html>.
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que significo para los jueces que luego fueron nombrados para reemplazar a
los destituidos, quienes sin duda comenzaron a “entender” cdmo es que de-
bian y podian comportarse frente al poder en el futuro. El resultado fue que
desde entonces los tribunales que conforman la jurisdicciéon contencioso ad-
ministrativa se han negado a aplicar el derecho administrativo, a controlar a
la Administracién publica y a proteger a los ciudadanos frente a la misma.”

Todo esto, por supuesto, contrasta con las previsiones de la Constitucion de
1999, en la cual se encuentra una de las declaraciones de derechos mas comple-
tas de América Latina, con previsiones expresas sobre la jurisdiccién conten-
cioso administrativa dificilmente incluidas en otros textos constitucionales;
lo que demuestra que para que exista control judicial de la actuacién del Estado
es indispensable que el Poder Judicial sea auténomo e independiente, y esté fue-
ra del alcance del Poder Ejecutivo. Al contrario, cuando el Poder Judicial esta
controlado por el Poder Ejecutivo, como lo muestra la situacién venezolana,
las declaraciones constitucionales de derechos y las posibilidades de exigirlos
ante lajusticiay de controlar la actuacién de la Administracidn se convierten en
letra muerta, y las regulaciones de la jurisdiccién contencioso administrativa,
como normas totalmente inoperantes y vacias.

Nueva York, julio de 2018
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En la antigua Roma, desde antes de equipararse a la persona, el ser humano ya
era un sujeto al que se le atribuian derechos y se le imputaban obligaciones,
como lo acredita el hecho de que el caput —cabeza de familia— reunia las con-
diciones para ser inscrito en el Censo: libre, ciudadano romano, jefe de fami-
lia y sui juris que, siglos después, serian atributos de la personalidad del pater
familias.!

A diferencia del resto de los seres vivientes, el ser humano es el inico al que
se le pueden atribuir derechos e imputar obligaciones, pues entra en relacién
con todas las cosas y también consigo mismo.

I. La persona

Proviene la palabra castellana persona de las voces latinas per sonare que signi-
fican “sonar mucho o resonar”; por esa razdén, en la Roma antigua, con la palabra

! Manuel Cervantes: Historia y naturaleza de la personalidad juridica, México: Ediciones Cvltvra, 1932, p. 9.
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persona se hacia referencia a la mascara o careta con la que el actor cubria su
rostro en el escenario a efecto de dar resonancia y potencia a su voz. Mas tarde,
por un tropo del idioma, persona vino a ser ya no la mascara o careta, sino el
actor enmascarado y luego, también, el papel que este desempenaba durante
su actuacion escénica, es decir, el personaje: la persona del principe, la persona
del pretor, la persona del edil, la persona del pater familias, entre otras.

Asi como un actor podia desempenar distintos roles y, en consecuencia,
usar varias mascaras, los seres humanos podian asumir diferentes roles en la
sociedad: homo plures personas sustinet, con lo cual los romanos sefialaban los
diferentes roles asumibles por el hombre en la sociedad, cada uno de los cuales
entranaba un conjunto de derechos y obligaciones especiales provenientes de
sus respectivas relaciones.

Tiempo después, en un proceso gradual evolutivo, se pierde toda connota-
cién de funcidn, calidad o posicion del sujeto hasta llegar a un punto en que el
término persona se identifica totalmente con el de ser humano, sin importar
el papel que este desempeiie en la convivencia social, por cuya razén, en el len-
guaje comun, actualmente ser humano y persona con frecuencia se usan como
sinénimos.

De esta suerte, en el ambito juridico hoy se entiende por persona todo ente
fisico o moral capaz de asumir derechos y obligaciones, por cuya razén este
vocablo se utiliza lo mismo para aludir a los seres humanos que a las asociacio-
nes de estos, a las organizaciones que los agrupan, y a las instituciones creadas
por ellos.

1. Persona fisica y persona juridica

Lo antes expuesto habla de la existencia de varias clases de personas. En efecto,
a la luz de la ciencia juridica podemos distinguir las personas fisicas de las
juridicas; a unas y a otras se les pueden imputar derechos y obligaciones. La
persona fisica es un ser humano; la persona moral o juridica, en cambio, es un
ente de creacidn artificial, con capacidad para tener un patrimonio, adquirir
derechos y contraer obligaciones; por ello, como explicase el doctor Eduardo
Garcia Maynez:
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La persona moral posee derechos subjetivos y tiene obligaciones, aun cuan-
do no pueda, por si misma, ejercitar los primeros ni dar cumplimiento a
las segundas. La persona juridica colectiva obra por medio de sus érganos.
Los actos de las personas fisicas que desempenan la funcién orgénica en las
personas morales, no valen como actos de las primeras, sino de la persona
colectiva.’

2. La personalidad juridica

Se puede explicar la personalidad juridica como la investidura, configurada
por el derecho positivo, equivalente a la antigua mascara, atribuible a cualquier
corporacion o colectividad juridicamente organizada, a condicidn de tener ap-
titud para ser sujeto de derechos y obligaciones.

En 1837, W. E. Albrecht plante la conveniencia de considerar al Estado
como persona juridica, idea que mas tarde secundaron Georg Jellinek y otros
autores alemanes, para después propagarse con éxito a muchos paises.

En el orden juridico mexicano se considera al Estado como una persona
juridica cuyo propdsito es el bienestar general de sus miembros, constante e
inexorablemente renovados, merced a lo cual las leyes expedidas y los tratados
y contratos suscritos por el Estado sobreviven a la generacion en que se pro-
ducen. Como apunta Rolando Tamayo y Salmoréan: “basicamente se concibe al
Estado como una corporacién, como una persona juridica”?

En la actualidad se discute si el Estado, como conjunto de érganos que ma-
terializan su potestad, es el sujeto a quien se atribuye la personalidad juridica
o si esta sOlo atane a la Administracion publica; en este sentido, un sector im-
portante de la doctrina espanola, encabezada por el profesor Eduardo Garcia
de Enterria,* senala lo innecesario de dotar al cuerpo politico, en su conjunto,

%2 Eduardo Garcia Maynez: Introduccion al estudio del derecho, 34a ed., México: Porrda, 1982, pp. 279-280.

? Rolando Tamayo y Salmoran: “Estado” en Diccionario Juridico Mexicano, México: unam-Porrtia, 2000,
t. D-H, p. 1557.

* Eduardo Garcia de Enterria y T. R. Fernandez Rodriguez: Curso de derecho administrativo, v. 1, Ma-
drid: Civitas, 1984, pp. 352-356.
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de personalidad porque, en su opinidn, ademas de entranar evidentes riesgos
politicos, no se ajusta a la realidad, por cuya razén el derecho espaiiol sélo
considera la personalidad de la Administracidn, sin incluir en ella al érgano
legislativo ni al judicial.

Desde mi punto de vista, el ente a quien se atribuye la imputabilidad de los
derechos y obligaciones del poder publico puede ser el Estado, cuya personali-
dad juridica le permite tanto celebrar en el ambito exterior, con sus pares, los
tratados internacionales y asumir los respectivos derechos y obligaciones, asi
como, en el plano interno, contratar, convenir y obligarse con particulares o
con otras personas de derecho publico como los partidos politicos, los muni-
cipios o las entidades paraestatales.

En los términos del articulo 9o constitucional, la Administraciéon publica
federal se divide en centralizada y paraestatal; la primera comparte la perso-
nalidad juridica del Estado mexicano, mientras la segunda se integra con tantas
personas juridicas como organismos descentralizados, empresas de participa-
cién estatal, empresas asimiladas a estas, y empresas productivas del Estado
existan en el ambito federal.

I1. Los derechos humanos

Puede ser entendido el derecho como norma de conducta general, abstracta,
obligatoria y coactiva, para regular la convivencia humana, lo mismo que como
la facultad o posibilidad de actuacién de la persona cuyo ejercicio o defensa
queda al arbitrio de la misma.

En el primer caso hablamos del derecho objetivo —identificado con la norma
—, en tanto que en el segundo nos referimos al derecho subjetivo —interpre
tado como tener facultad de hacer algo—. En suma, el derecho objetivo regula
la conducta externa humana, mientras que el derecho subjetivo relaciona la
facultad de una persona con la correspondiente obligacién general o especial,
de una, de varias o de todas las demas personas. Es dable afirmar que el ser
humano, en su calidad de titular de un conjunto de derechos subjetivos —
incluidos los llamados derechos humanos—, es la causa, objeto y fin de todo
orden juridico, razén por la cual, como hiciera notar Ledén Duguit:
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Si el Estado no puede hacer ciertas leyes, es porque el individuo tiene dere-
chos subjetivos contra él, derechos inmutables en su esencia y que cuando
las leyes los limitan, regulando el ejercicio de los derechos de cada uno para
proteger los derechos de todos, permanecen fundamentalmente intangibles,
conservando cada individuo sus derechos subjetivos contra el Estado mismo
que los reconoce y proclama. Asi, la libertad y la propiedad reconocidas y
reglamentadas por la ley positiva son y permanecen siendo derechos subje-
tivos del individuo, opuestos a todos, incluso al Estado mismo.?

En razén de su caracter coactivo, la norma juridica no debe regular toda la
conducta externa humana, habida cuenta de que habra de abstenerse de nor-
mar un espacio minimo de libertad absoluta del ser humano en su calidad de
persona, es decir, de ente con fin propio cuyo logro trata de alcanzar por deci-
sion personal, con lo que se diferencia de las cosas y de todo ente cuyo fin se
sitde fuera de si, por tratarse de medios para alcanzar fines ajenos, aptos para
ser valuados en un precio; la dignidad humana radica en esa diferencia.®

1. Concepto de derechos humanos

En este orden de ideas, los derechos humanos, llamados también fundamentales,
se pueden explicar como los derechos subjetivos que tiene todo ser humano
por el simple hecho de serlo, no derivados de pacto alguno con los érganos
del poder publico, sino de su propia naturaleza humana, mismos que han
sido reconocidos por los depositarios del poder publico desde hace siglos, en
instrumentos juridico politicos como la Carta Magna de Inglaterra, suscrita
por el rey Juan sin Tierra el 15 de junio de 1215, y en muchos otros documentos,
como la Declaracién de Derechos de Virginia, aprobada el 12 de junio de 1776,
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, firmada en

> Ledn Duguit: Manual de derecho constitucional, José G. Acuna (trad.), 2a ed., Madrid: Libreria Espanola
y Extranjera, 1926, p. 201.

® Luis Recaséns Siches: Filosofia del derecho, México: Porra, 1979, pp. 203-209.
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Francia por el rey Luis XVI el 5 de octubre de 1789, las constituciones politicas
decimondnicas —la mexicana de 1857, por ejemplo, dedicé la seccién I de su
titulo primero a los derechos humanos—.

Las dos catastréficas guerras mundiales registradas en el siglo xx en menos
de treinta afios, que dejaron millones de muertos, asi como los atentados
masivos contra los derechos fundamentales de muchos millones de seres
humanos, movieron a la comunidad internacional a realizar pronunciamientos
y adoptar medidas efectivas para reconocer, garantizar, proteger y defender
tales derechos, como fueron la Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, suscrita en Bogota el 2 de mayo de 1948, y, sobre todo, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, proclamada en Paris el 10 de
diciembre de 1948, que considera los derechos humanos como connaturales a
todos los seres humanos, por cuya razén no pueden adquirirse, ni alterarse, ni
transferirse, ni renunciarse, ni perderse.

2. Las generaciones de derechos humanos

En el proceso de reconocimiento por parte de los depositarios del poder pu-
blico aparecieron, en primer término, los derechos humanos de caracter civil y
politico, su reconocimiento es producto de la rebeliéon popular contra el Estado
absolutista, por lo que se les considera de primera generacion, y son los relati-
vos a la vida, la libertad, la igualdad, la personalidad juridica, la presuncién de
inocencia en tanto no se pruebe culpabilidad, el debido proceso, el matrimonio,
la familia, la propiedad, el asilo, la nacionalidad, la participacion en el Gobierno
y la funcién publica. Los derechos humanos de primera generacién constituyen
la materia medular de la Declaracién (francesa) de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, de 1789, ampliados y precisados en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, de 1948, y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 1966.

El reconocimiento de los derechos humanos de la segunda generacién es
fruto de la revolucién industrial y se identifican con el Welfare State. La Cons-
titucién mexicana de 1917 fue la primera en consagrarlos; a nivel internacional
estan reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y, con
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mayor amplitud, en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, de 1966, y se refieren al trabajo y al descanso, a la huelga, a fundar
sindicatos, a la seguridad social, a la alimentacidn, vestido y vivienda, a la salud,
ala educacién.

Integran la tercera generacion de derechos humanos los conocidos como de-
rechos de los pueblos —también llamados derechos de solidaridad y derechos
difusos—, que son los concernientes a la autodeterminacién de los pueblos, a
la paz, al medioambiente sano, al patrimonio de la humanidad, a la identidad
nacional, a la preservacion de la cultura, al desarrollo, y a la buena administra-
cién publica, y se caracterizan por carecer de una determinacion precisa de sus
titulares, dada la titularidad compartida de ellos por todo ser humano.

II1. La Administracién piblica

Es frecuente identificar a la Administracion publica con el Poder Ejecutivo,
pero, en rigor, no son idénticos, ni la misma cosa, porque es facilmente com-
probable que no todo el Poder Ejecutivo es Administracion publica, y que
esta no radica sélo en aquel, toda vez que algunas de sus areas se ubican en
los otros dos poderes, en los organismos constitucionales auténomos y en las
universidades publicas a las que la ley confiere autonomia; tales areas se en-
cargan de administrar sus respectivos recursos humanos, financieros y mate-
riales, a cuyo efecto celebran contratos administrativos de diversa indole, como
los de obra publica, los de adquisicion y de arrendamiento de bienes muebles
y los de servicios. Empero, el area mayor de la Administracion se ubica en el
ambito del Poder Ejecutivo y, coincidentemente, es la que guarda mayor rela-
cién con los particulares.

En razén de lo anterior, considero que la Administracién publica es el con-
junto de areas del sector publico del Estado que, mediante el ejercicio de la
funcién administrativa, la prestacion de los servicios publicos, la ejecucion
de las obras publicas y la realizacién de otras actividades socioecondémicas de
interés publico, trata de lograr los fines del Estado.

Para su adecuado funcionamiento, la actividad administrativa requiere de
una organizaciéon administrativa ad hoc, la cual admite diversas formas, entre
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las que destacan la centralizacion, la descentralizacion y la desconcentracién
administrativas que, lejos de excluirse, coexisten y se complementan, pues la
racionalizacién del funcionamiento de la Administracién publica constituye
un objeto comun de las tres. La aplicacion de las referidas formas organizacio-
nales da lugar a la Administracidn publica centralizada, a la descentralizada y
a la desconcentrada.

En México, integran la Administracion publica centralizada del &mbito fe-
deral: las oficinas de la Presidencia de la Republica, las secretarias de Estado, los
6rganos reguladores coordinados en materia energética y la Consejeria Juri-
dica del Ejecutivo Federal; forman la Administracion publica descentralizada:
los organismos descentralizados, las empresas de participacion estatal mayori-
taria —incluidas las instituciones nacionales de crédito, de seguros y de fianzas
— y los fideicomisos publicos; en tanto que la Administracion publica descon-
centrada estd compuesta por los 6rganos desconcentrados de las secretarias de
Estado.

IV. Los valores de la Administracién piblica

En el terreno econdmico, el concepto de valor alude al que tiene un bien o un
servicio; en el &mbito de la moral, el valor atane a la realizacidn plena del ser
humano como una guia que conduce a la verdad y, por tanto, a la felicidad;
los valores juridicos deben ser orientados por los morales en aras de lograr la
justicia mediante el cumplimiento de la norma de derecho. Con sentido subje-
tivo, José Ortega y Gasset hacia notar, acerca de los valores, que:

[...] la belleza de una estatua, la justicia de un acto, la gracia de un perfil
femenino no son cosas que quepa entender o no entender. Sélo cabe sentir-
las, y mejor, estimarlas o desestimarlas.

[...] los valores no existen sino para sujetos dotados de facultad estimativa.”

7 José Ortega y Gasset: “Introduccién a la estimativa” en Obras completas, t. vi, Madrid: Espasa-Calpe,
1955, p- 330.
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En cambio, desde la perspectiva objetiva, las cosas son, o no son, valiosas por
si mismas, independientemente de que se les reconozca o niegue su valor.

Destacan, entre los valores de la Administracién publica: la justicia, la liber-
tad, la seguridad, la dignidad y la lealtad.

1. La justicia

Inserto en la conciencia humana se ubica el valor de justicia, considerado por
Platén como suprema virtud, la mas excelsa de las virtudes morales segin
Aristételes; Cicerdn la llamé reina y sefiora de todas las virtudes. “Sin la justi-
cia —afirmaba San Agustin— la vida no seria posible, y si lo fuera, no merece-
ria vivirse”.

El problema toral de la filosofia platdnica es la justicia, la cual exige que cada
quien haga lo que le corresponde acerca del fin tltimo; la dificultad estriba en
determinar qué es lo que corresponde a cada quien.

Aristételes considera como la més excelsa de las virtudes a la justicia, en la
que detecta, cuando menos, dos especies: la conmutativa, basada en la igual-
dad, y la distributiva, fundada en la proporcionalidad.

Entre tantas clasificaciones propuestas, recordemos la que divide a la justi-
cia en moral y civil, universal y particular, conmutativa y distributiva, y exple-
tiva y atributiva.

Por justicia moral se entiende la tendencia innata de dar a cada cual lo suyo
o lo que le corresponde —aun cuando no se pueda explicar que es lo uno ni lo
otro—. La civil se refiere al apego, espontaneo u obligado, de nuestra actuacién
al precepto legal. Por su parte, la justicia universal viene a ser la reunién de to-
das las virtudes privadas y publicas. La particular protege el derecho individual
y castiga su violacidn o atropello.

La justicia conmutativa fija igualdad en el arreglo de nuestros derechos u
obligaciones para el debido equilibrio de unos y otras entre las partes; esta
referida, por tanto, a las relaciones registradas entre individuos, basadas pri-
mordialmente en la igualdad de lo que se da y lo que se recibe. La justicia
distributiva hace referencia a las relaciones de los individuos con el sistema
social al que pertenecen para reportar proporcionalmente las cargas y bienes
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comunes; y, por otra parte, establece la proporcion de los premios y castigos
atribuibles a cada individuo por su actuacién plausible o vituperable.

La justicia expletiva conserva el derecho con arreglo a la ley y en fuerza a
ella misma. La atributiva emplea el derecho aisladamente de la ley en las accio-
nes meramente éticas.

Chaim Perelman, en su libro intitulado Justice et raison,® sostiene que la jus-
ticia es un principio de distribucién de bienes, determinables de acuerdo a
seis criterios diferentes, conforme a los cuales a cada uno le corresponde: a) lo
mismo, b) seglin sus méritos, c) segun sus obras, d) segtin sus necesidades, e)
segin su rango, f) segun lo atribuido por la ley.

No pretendo elucidar lo que por milenios el pensamiento humano se ha
esforzado en vano por hacer, pues creo que la justicia no se puede precisar en
términos de género préximo y diferencia especifica, de una manera aceptable
para todos los individuos de todos los tiempos. Lo menos que podemos desear
es que si acaso la vara de la justicia se doblare “no sea por el peso de la dadiva
sino —como dijera el Quijote— por el peso de la misericordia”?

2. La libertad

Uno de los valores mas preciados del ser humano es la libertad, entendida como
su capacitad de actuar conforme a su arbitrio y, en consecuencia, autodetermi-
narse consciente y voluntariamente para actuar en una forma o en otra e, inclu-
so, para no actuar, sin mas dictado que el de su propio criterio y resoluciéon. En
estos términos la libertad es absoluta y s6lo puede imaginarse atribuida al mas
autdcrata de los tiranos, porque normalmente la libertad de un individuo esta
limitada por las libertades de los demas con los que convive, esto es, el arbitrio
y la autodeterminacién de cada cual debera ejercerse sin trastocar el orden so-
cial y sin lesionar la libertad y los derechos de los demas.

8 Chaim Perelman: Justice et raison, Bruselas: Imprenta Universitaria de Bruselas, 1963.

o Miguel de Cervantes Saavedra: Don Quijote de la Mancha, Edicion del IV Centenario, Madrid: Alfa-
guara, 2004, p. 869.
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En las Instituciones de Justiniano, la libertad se define como la facultad natu-
ral de hacer cada quien lo que quiere, salvo que lo impida la fuerza o el derecho
(I,3,1). Jean Jacques Rousseau inicia el primer capitulo de su célebre Contrato
social con el planteamiento de la paradoja de la libertad: “el hombre ha nacido
libre y en todas partes esta encadenado” El transito del estado de naturaleza
a la sociedad politica modifica y condiciona, a juicio del filésofo ginebrino, la
libertad del hombre y da lugar a la apariciéon de gobernantes y gobernados,
patronos y obreros, opresores y oprimidos.

Se hace diferencia, dentro de lalibertad, en dos grandes tipos: la civil, llama-
da también libertad liberal, en la cual se resumen los derechos del hombre; y la
politica, denominada también libertad democrética, que protege los derechos
del ciudadano. En opinién de Mariano Ruiz Funes:

La libertad es el bien juridico de mayor categoria de cuantos merecen la
proteccion de la norma de derecho. Violarla en el individuo o quebrantarla
en la sociedad constituye la més grave de las transgresiones, el mayor de los
peligros, el mas trascendental de los danos, un serio motivo para la alarma
publica.

3. La seguridad

Se tiene seguridad cuando se esta a salvo de todo riesgo y peligro, se trata de
un valor del ser humano que le lleva a pactar con sus semejantes la vida comu-
nitaria, la convivencia social y la creacion del Estado, el que a través de las nor-
mas de derecho proporcionara a los miembros de su poblacién la seguridad
juridica, traducible como la certidumbre del individuo de que su persona, bie-
nes y derechos estan a salvo de ataques violentos e indebidos y, en el peor de los
casos, de efectuarse, se haran cesar con premura y los danos le seran resarcidos.

10 Jean-Jacques Rousseau: Contrato Social, Consuelo Berges (trad.), Buenos Aires: Aguilar Argentina,
1965, . 50.
"' Mariano Ruiz Funes: Delito y libertad, Madrid: Editorial Morata, 1930, p. 21.
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La seguridad es, por tanto, punto de partida del Estado y puerto de arribo del
derecho.

Al igual que Jano, la seguridad presenta dos rostros, uno subjetivo y otro
objetivo: el subjetivo entrana la confianza de cada individuo de que sus bie-
nes y derechos estan a salvo de riesgos; el aspecto objetivo implica un orden
juridico cuya eficacia esta garantizada por el poder publico. Especificamente
la seguridad publica preserva el derecho humano a estar a salvo de peligro en
el entorno sociopolitico comunitario y supraindividual.

Uno de los temas torales de la problemética nacional contemporanea, de
acuerdo con las encuestas y los medios de comunicacién masiva, es el de la
seguridad publica, problema potenciado cotidianamente por el avance inconte-
nible de la pobreza, porque con ella cabalga, a lo largo y ancho del pais, en
ocasiones de manera galopante, la inseguridad, cuya presencia se advierte lo
mismo en el campo que en la ciudad —en la via publica, en el interior de los
bancos y demés establecimientos mercantiles, en el transporte publico y priva-
do, en los centros de diversién y esparcimiento y aun en domicilios particu-
lares, que con lamentable frecuencia son victimas de asaltos—, razén por la
cual, una de las tareas mas importantes de los érganos depositarios de las fun-
ciones del poder publico es el de la seguridad publica.

Sin duda, la seguridad es un valor esencial del Estado —y por ende, de la
Administracién publica—, asi la podemos entender, por cuanto concurre a la
fundacién del ente estatal como su principio y fin, toda vez que participa en
la construccién de sus cimientos, para postularse como su telos, su objeto, su
finalidad. Por lo menos en la versién contractualista del origen del Estado, este
nace como producto de un pacto social, que celebran los seres humanos que lo
integran, sacrificando una parte de sus libertades y derechos, con el explicito
proposito de obtener seguridad en el disfrute de los restantes.

John Locke, en su Ensayo sobre el gobierno civil, interpreté al Estado como
una creaciéon humana de caracter contractual; considerd que los seres humanos
son por naturaleza libres, iguales e independientes, y que ninguno puede dejar
esa condicidn sino por su propio consentimiento, producto de la conveniencia
individual de cada quien de unirse en sociedad con otros seres humanos para
preservar la seguridad de todos ellos, lo que redundar en el disfrute y goce pa-
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cifico de lo que les pertenece en propiedad.” Hoy por hoy, los seres humanos
esperamos obtener del Estado y del derecho, o mejor dicho, del Estado de dere-
cho, una situacién permanente de seguridad, tranquilidad y orden que adquiri-
mos al sacrificar una parte de nuestros derechos y libertades originales a efecto
de disfrutar pacificamente de nuestros restantes derechos, bienes y libertades;
por ello tienen razén Luciano Parejo Alfonso y Roberto Dromi cuando afirman:

La seguridad es un valor fundante. Forma parte de los cimientos de la edi-
ficacién del Estado de derecho democratico. La seguridad instalada en las
instancias de la filosofia politica ha exigido al derecho la provisién de defi-
niciones instrumentales y operativas para llegar al terreno de la praxis y de
la eficacia.®

4. La dignidad

El valor de la dignidad humana ubica al hombre en el centro del mundo y
refiere la imagen que cada individuo proyecta en el contexto social. En este

senti

do, leemos en el Génesis:

Dijose entonces Dios: “Hagamos al hombre a nuestra imagen y a nuestra se-
mejanza, para que domine sobre los peces del mar, sobre las aves del cielo,
sobre los ganados y sobre todas las bestias de la tierra y sobre cuantos ani-
males se mueven sobre ella”. Y cre6 Dios al hombre a imagen suya, a imagen
de Dios lo cred y los cre6 macho y hembra; y los bendijo Dios, diciéndoles:
“Procread y multiplicaos, y henchid la tierra; sometedla y dominad sobre los
peces del mar, sobre las aves del cielo y sobre los ganados y sobre todo cuanto
vive y se mueve sobre la tierra”*

12 John Locke: Ensayo sobre el gobierno civil, Amando Lazaro Ros (trad.), Barcelona: Aguilar, 1983, pp.

68-69.

3 Luciano Parejo Alfonso y Roberto Dromi: Seguridad piiblica y derecho administrativo, Madrid: Mar-
cial Pons-Ciudad Argentina, 2001, p. 9.

4 “Génesis”, I, 26-28, en Sagrada Biblia, Madrid: Editorial Catdlica, 1972, pp. 3-4.
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La dignidad es un valor expresado en la gravedad y decoro de las personas
en la manera de comportarse y consiste en el respeto que el individuo tiene de si
mismo, por lo que constituye el deber primario del ser humano consigo mismo
y representa el fin de si mismo, asi como la base de los demas deberes que debe
cumplir. A este respecto, Miguel de Unamuno hace esta profunda reflexion:

Asi como no apreciamos el valor del aire, o el de la salud, hasta que nos
hallamos en un ahogo o enfermos, asi al hacer aprecio de una persona olvi-
damos con frecuencia el suelo firme de nuestro ser, lo que todos tenemos de
comun, la humanidad, la verdadera humanidad, la cualidad de ser hombres,
y aun la de ser animales y ser cosas. Entre la nada y el hombre més humilde,
la diferencia es infinita, entre este y el genio, mucho menor de lo que una
naturalisima ilusién nos hace creer.”

Exige la dignidad personal garantizar la libertad de pensamiento y la auto-
nomia de la decisién respecto del propio destino, habida cuenta de que todo
ser humano tiene su fin propio, personal e intransferible, por lo que, como bien
dice Jestus Gonzalez Pérez: “la dignidad de la persona no es superioridad de un
hombre sobre otro, sino de todos los hombres sobre los seres que carecen de

”16

razén’.

5. La lealtad

Predica el valor de la lealtad el cumplimiento con nobleza, y sin reserva, de
toda obligacidn, y conlleva la honestidad y rectitud en el proceder, la legalidad
y la verdad.

El fundamento de la honestidad se ubica en el cumplimiento de los deberes
consigo mismo y con sus semejantes.

15 Miguel de Unamuno: La dignidad humana, 4a ed., Madrid: Espasa-Calpe, 1957, p. 11.
16 Jesdis Gonzélez Pérez: La dignidad de la persona, Madrid: Civitas, 1986, p. 25.
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La rectitud en el proceder da lugar a un comportamiento correcto que con-
duce a expresarse con sinceridad y congruencia con la justicia y la verdad.
Para Francisco Javier de la Torre Diaz:

La lealtad supone fundamentalmente dos cosas: fidelidad y veracidad. Ambas
constituyen dos principios basicos sobre los que se asienta la deontologia
profesional en general. La regla de veracidad posibilita la decisién valida
como derecho fundamental de toda persona y la fidelidad se basa en el cum-
plimiento de las promesas.”

V. Los principios de la Administracién puablica

La actuacién de la Administracién publica debe orientarse por un conjunto de
principios cuyo propdsito consiste en asegurar que su observancia preserve
el interés general y proteja los derechos y libertades de los administrados, en
cumplimiento de lo preceptuado en la Constituciéon y demas ordenamientos
de la normativa juridica, principios que entranan las creencias basicas del con-
glomerado social en materia de derecho y de moral.”®

Destacan, entre los principios que rigen el actuar de la Administracién pd-
blica, los de legalidad, moralidad administrativa, proporcionalidad, celeridad,
principio de interdiccidn de la arbitrariedad, igualdad, eficacia, transparencia,
buena fe, subsidiariedad, solidaridad, generalidad, exclusividad, seguridad ju-
ridica, y supremacia del interés publico sobre el interés privado.

17 Francisco Javier de la Torre Diaz: Deontologia de abogados, jueces y fiscales, Madrid: Universidad Pon-
tificia de Comillas, 2008, p. 297.

18 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez: Curso de derecho administrativo, t. 1, Madrid:
Civitas, 1980, p. 67.
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1. Principio de legalidad

La sujecién a la legalidad se puede enunciar en dos sentidos: positivo y negati-
vo; el primer sentido lo explica la maxima latina: quae non sunt permissae, prohi-
bita intelliguntur, traducible como: lo que no estd permitido se considera prohibido;
en cambio, en sentido negativo, la sujecidn a la legalidad es expresada por la
férmula latina: permissum videtur in omne quod no prohibitum; quae non sunt pro-
hibita, permissae intelliguntur, cuyo significado se puede resumir en la frase: lo
que no estd prohibido estd permitido.

El orden juridico mexicano emplea ambos sentidos de sujecion a la legalidad,
pero aplica el primero a unos sujetos, y el segundo, a otros distintos, toda vez
que los sujetos de derecho publico —los 6rganos del Estado, las autoridades—,
se rigen por el sentido positivo, habida cuenta de que s6lo pueden hacer lo que
la normativa juridica expresamente les faculta, como lo ha sostenido el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al determinar que “las autorida-
des sdlo pueden hacer lo que la ley les permite”;" en tanto que los particulares,
por sujetarse a la legalidad en sentido negativo, pueden hacer lo que el orden
juridico vigente no les prohiba.

2. El principio general de moralidad administrativa

También es fundamental para la Administracién publica el principio de mora-
lidad administrativa, conforme al cual, en el ejercicio de sus funciones, la con-
ducta de los servidores publicos adscritos a la Administracion publica debe
ajustarse a la ética, por lo que su actuacién habra de orientarse por criterios de
legalidad, lealtad, justicia, imparcialidad, eficiencia, eficacia y honradez, tanto
en sus relaciones con los administrados, como con sus compareros, sus jefes y
sus subordinados.”

1" Apéndice de jurisprudencia de 1917-1965 del Semanario Judicial de la Federacién, n. 47, Sexta Parte, p. 108.

20 José dos Santos Carvalho Filho: Direito administrativo, 10a ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 15.
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3. Principio de proporcionalidad

Predica el principio de proporcionalidad una relacién armdnica entre el fin
perseguido por la actuacion —especialmente la discrecional— de la Adminis-
tracion publica y los medios utilizados para lograrlo, toda vez que la despro-
porcidn significa arbitrariedad.”

4. Principio de interdiccién de la arbitrariedad

En virtud del principio de interdiccién de la arbitrariedad, la Administracién
esta impedida para dictar decisiones contrarias a la justicia, la razén o las leyes,
adoptadas sélo por la voluntad o el capricho de la autoridad, como son las que
infringen el principio de igualdad de trato de los administrados.

5. Principio de igualdad

También conocido como principio isonomico, el de igualdad conlleva la pro-
hibicién de toda discriminacién y encuentra apoyo en el articulo 7 de la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos, y en el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 26. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacién a igual proteccidn de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacién y garantizara a todas las personas proteccidén igual y
efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”?

21 José Luis Meilan Gil: Categorias juridicas en el derecho administrativo, Madrid: Escola Galega de Ad-
ministracién Publica-1UsTEL, 2011, pp. 73-74.

22 Véase Daniel O’Donell: Proteccion internacional de los derechos humanos, Lima: Instituto Americano
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En razén de este principio, la Administracién publica habra de disponer,
para tramites iguales, requisitos iguales, y ademas debera asegurar que las ex-
cepciones a los principios generales no devengan precepto ordinario, por lo que
cualquier salvedad corresponderd a razones imparciales, neutrales y equitativas.

6. Principio de celeridad

A la luz del principio de celeridad, la Administracién publica debe actuar de
manera que sus tramites se efectien con la mayor rapidez posible sin caer en
diligencias procedimentales inutiles que obstaculicen su desarrollo, a efecto
de decidir, conforme a derecho, en un razonable lapso de tiempo.

7. Principio de eficacia

En los términos del principio de eficacia, para el cumplimiento de la finalidad
del procedimiento, la Administraciéon publica responsable del mismo debe
prescindir de tareas o formalidades no esenciales cuya ausencia no afecte su
validez, no influya en cuestiones significativas de la decision final, ni dé lugar
a indefension de los interesados, ni tampoco vulnere sus garantias dentro del
procedimiento.”

8. Principio de transparencia

En virtud del principio de transparencia, estrechamente ligado a la rendicién
de cuentas, la Administracion publica —y todo ente del poder ptblico— debe

de Derechos Humanos, 1988, p. 370.

2 Prancisco Gonzélez Navarro: “De los principios del buen hacer administrativo” en Panorama juridico
de las administraciones publicas en el siglo xx1. Homenaje al profesor doctor Eduardo Roca Roca, Madrid: INAP,

2003, pp- 537 Y S5
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poner a disposicion de todos la informacién correspondiente a su actuacion,
sin mas reservas que las previstas por la normativa aplicable.

9. Principio de la buena fe

La expresion buena fe hace referencia lo mismo a la certeza de un individuo de
que hace o posee alguna cosa con derecho legitimo, que a la conviccién o supo-
sicién de la licitud y justicia de un acto, o a la creencia de que un acto o hecho
juridico es cierto o verdadero; en consecuencia, el principio de buena fe —en
el sentido de norma muy general que regula casos de propiedades muy gene-
rales— produce en quien obra de buena fe, derechos y beneficios, lo mismo
que exime de responsabilidades, con lo que sirve de puente entre el derecho y
la ética, habida cuenta de que, como senala el profesor espanol Ruiz de Velasco:
“por buena fe ha de entenderse el cumplimiento leal, honrado y sincero de
nuestros deberes para con el préjimo, y el ejercicio también leal, honrado y
sincero de nuestros derechos”.*

Como observa el profesor Jestis Gonzalez Pérez, el de la buena fe se ins-
cribe como uno de los principios generales que fundamentan al ordenamiento
juridico, orientan la labor de su interpretaciéon y configuran un factor deter-
minante de integracion; su adopcién en una norma legal no implica la pérdida
de su caracter de principio general pues, independientemente de que pueda o
no informar al ordenamiento juridico, tendré aplicabilidad en defecto de ley
exactamente aplicable al punto controvertido.”

En suma, el principio de buena fe predica la concordancia entre el acto y la
conciencia, entre la accién y la intencidn, en cuya virtud se adquieren derechos
o beneficios, como en el caso de la prescripcidn, o se liberan responsabilidades
o cancelan deberes.

2% José Ruiz de Velasco: “La buena fe como principio rector del ordenamiento juridico espafiol en re-
lacién con las prohibiciones del fraude de la ley y del abuso del derecho” en Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, t. 1, Espana: Editorial Reus, 1976, p. 547.

% Jesds Gonzalez Pérez: El principio general de la buena fe en el derecho administrativo, Madrid: Real
Academia de las Ciencias Morales y Politicas, 1983, p. 31.
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10. Principio de subsidiariedad

De conformidad con el principio de subsidiariedad, que constituye el sustento
de la democracia participativa, los problemas suscitados entre los particulares
y la Administracién deben ser resueltos por la autoridad administrativa mas
préxima al meollo del problema, lo que se traduce en que los érganos superio-
res de la Administracién publica intervendran cuando los inferiores, o mas
inmediatos, no atinen a solucionarlo adecuadamente, sin que ello quiera decir
que atafie sélo al reparto de competencias.

En efecto, el principio de subsidiariedad se identifica con el bien comun
y tiende a impedir que el egoismo del individuo prevalezca sobre el bien de
todos y, por el contrario, permite que la sociedad se beneficie, porque el bien
comun, como apunta Rodolfo Carlos Barra:

En sintesis, no es mas que el juego natural del principio de subsidiariedad,
por el cual todo el cuerpo social se enriquece, en accion reciproca, cuando
los beneficios transitan de arriba hacia abajo y de abajo hacia arriba de nues-
tra piramide comunitaria.”®

11. Principio de solidaridad

En el derecho administrativo del Estado social de derecho, el principio de soli-
daridad figura en lugar preeminente por proponer la adhesién a la solucién de
los problemas de todos, incluidos los que compartimos con los demas, dado el
lema del solidarismo que reza: “todos vamos en el mismo barco, si el barco se
hunde, nos hundimos todos”.

Conlleva el principio de solidaridad la pretension de solucionar los proble-
mas que obstruyen el sano desarrollo de la comunidad; como explica el profesor
Jaime Orlando Santofimio, el principio de solidaridad:

26 Rodolfo Carlos Barra: Principios de derecho administrativo, Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, 1980, p. 44.
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[...] no es otra cosa que la relacién reciproca o de independencia que debe
existir entre el Estado y sus asociados, e incluso entre los miembros de la
misma sociedad, en una especie de solidarismo que se relaciona indiscuti-
blemente con otro aspecto como es el del pluralismo y la tolerancia.”

12. Principio de generalidad

En razén del principio de generalidad, el procedimiento administrativo esta-
blecido en ley rige para toda la Administracién publica, excepto salvedad
expresa.”® En este sentido, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo
determina:

Articulo 1. Las disposiciones de esta ley son de orden e interés publicos, y se
aplicaran a los actos, procedimientos y resoluciones de la Administracién
Publica Federal centralizada, sin perjuicio de lo dispuesto en los Tratados
Internacionales de los que México sea parte.

13. Principio de exclusividad

En virtud del principio de exclusividad, todo procedimiento administrativo
regulado por ley debe apegarse estrictamente a lo previsto en ella, sin que sea
dable aplicar ningin otro, de ahi su exclusividad. Consecuentemente, el prin-
cipio de exclusividad extingue toda discrecionalidad de la Administracién pui-
blica para utilizar otro distinto, pues, como hace notar Allan R. Brewer-Carias:

Este es uno de los principios claves derivados de la garantia de los particu-
lares frente a la Administracidn, el que exclusivamente se aplique el procedi-

%7 Jaime Orlando Satofimio Gamboa: Tratado de derecho administrativo, 3a ed., Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 408.

28 Allan R. Brewer-Carias: Estudios de derecho administrativo 2005-2007, Caracas: Editorial Juridica Vene-
zolana, 2007, p. 95.
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miento que regula la ley, no teniendo el funcionario poder discrecional
alguno para aplicar cualquier otro procedimiento. Lo contrario atentaria
contra el régimen mismo del procedimiento.”

14. Principio de seguridad juridica

Sin duda, la seguridad conforma un pilar insustituible de la convivencia social,
por lo que su realizacién viene a ser una actividad esencial para la existencia
misma del Estado moderno; razén por la cual la seguridad es garantizada por
el ente estatal a través del derecho, que a su vez tiene como una de sus caracte-
risticas a la seguridad; por lo que Estado y derecho comparten, como supuesto
indispensable, a la seguridad juridica, definida por Delos como: “la garantia
dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto
de ataques violentos o que, si estos llegan a producirse, le seran asegurados por
la sociedad, proteccion y reparacién”*

La seguridad juridica es, pues, principio determinante del derecho que se ha-
bra de traducir en la garantia que el Estado debe dar, a través del orden juridico,
de preservar y proteger no sélo la vida y la integridad fisica de todo individuo,
sino también sus libertades, bienes y derechos, contra todo acto indebido, ya
sea de otros particulares o de las autoridades, ya que estas tltimas sélo podran
afectar a la esfera del gobernado en ciertas condiciones y previa satisfaccién
de requisitos especificos que, segun el doctor Ignacio Burgoa Orihuela, consti-
tuyen las garantias de seguridad juridica, pues como bien hace notar:

Estas implican, en consecuencia, el conjunto general de condiciones, requisi-
tos, elementos y circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta activi-
dad estatal autoritaria para generar una afectacion vélida de diferente indole
en la esfera del gobernado, integrada por el summum de sus derechos subjeti-
vos. Por ende, un acto de autoridad que afecte el &mbito juridico particular de

¥ Ibidem, p. 104.
30 Louis le Fur: Los fines del derecho, Daniel Kuri Brefa (trad.), 4a ed., México: UNAM, 1967, p. 47.
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un individuo como gobernado, sin observar dichos requisitos, condiciones,
elementos o circunstancias previas, no serd valido a la luz del derecho.*

15. Principio general de supremacia del interés piblico sobre el privado

Es facilmente comprobable que el principio de supremacia del interés publico
sobre el interés privado es inherente a cualquier sociedad, por ser una condi-
cién propia de su existencia.”?

Este principio, que predica la no prevalencia del interés de uno sobre el de
todos, se inserta formalmente en el orden juridico mexicano a través de los ar-
ticulos 27 y 28 constitucionales, entre otros, y que en materia administrativa
atafien especialmente a los institutos de la expropiacién y de la concesion de
servicios publicos y de bienes del dominio de la Federacién.

VI. La buena Administracién en el contexto de los derechos humanos

Entre los derechos humanos difusos, considerados como de tercera genera-
cidn, figura el derecho a una buena Administracion, correlacionado en México
con la obligacién impuesta, por disposicién constitucional, de contribuir a los
gastos publicos, deber derivado de la idea fundamental del pacto social —que
en la teoria voluntarista da origen al Leviatan—: consiste en que todos debe-
mos sacrificar parte de nuestros bienes, libertades y derechos para contribuir
a la existencia y sobrevivencia del Estado, cuyo felos se alcanza, en buena
medida, por medio de la Administracién publica, entendible como el conjunto
de areas del sector publico del Estado que mediante el ejercicio de la funcién
administrativa, la prestacion de los servicios publicos, la ejecucién de las obras
publicas y la realizacion de otras actividades socioeconémicas de interés pu-

3! Ignacio Burgoa Orihuela: Las garantias individuales, 6a ed., México: Porrta, 1970, p. 494.

32 Celso Antonio Bandeira de Mello: Curso de derecho administrativo, 15a ed., Sio Paulo: Malheiros Edi-
tores, 2003, p. 87.
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blico, trata de lograr los fines del Estado, propdsito inalcanzable sin una es-
tructura racional y un funcionamiento idéneo.

A la luz de la teoria hobbesiana del origen del Estado, los seres humanos
pactan ceder parte de sus libertades, derechos y bienes al Leviatan para que
este les garantice el uso pacifico del resto, por lo que podria decirse que ad-
quieren, mediante permuta, ese disfrute pacifico de sus libertades, derechos y
bienes, que pagan con una parte de ellos.

Hay un trasunto de esta idea del fildsofo inglés en la fraccion 1v del articulo
31 de nuestra Constitucidon vigente, que impone a los mexicanos la obliga-
cién de “contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacién, como de los
estados, de la Ciudad de México y del municipio en que residan, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes”.

En el Estado democratico social de derecho es impensable la aplicacién
arbitraria, caprichosa, torpe o improvisada de los recursos provenientes de las
contribuciones de los particulares al sostenimiento del Estado, circunstancia
que conlleva la exigencia de una buena Administraciéon publica para aplicar
tales recursos con apego a los principios que la orientan y las normas que la
rigen; hablamos pues, de la buena Administracién publica que entrana una
actuacion que asegure el respeto a la dignidad humana y al interés publico.

VILI. El derecho convencional

Es dable distinguir, dentro de los instrumentos internacionales que integran
el derecho convencional, dos grupos diferentes: el de los que tienen caracter
obligatorio para los Estados parte que los suscriben, a los que genéricamente
se les conoce como tratados, y el otro grupo, el de los instrumentos internacio-
nales que carecen de la calidad de vinculantes para los Estados suscriptores
y se encuadran dentro del marco del llamado derecho blando, o soft law, como
dicen los anglosajones.

En los términos de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, del 23 de mayo de 1969, para los efectos de dicha Convencién:
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a) Se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un ins-
trumento dnico o en dos o més instrumentos conexos y cualquiera que
sea su denominacion particular; [...]

g) Se entiende por parte un Estado que ha consentido en obligarse por el
tratado y con respecto al cual el tratado estd en vigor.®

Diversos tratados internacionales se ocupan de los derechos humanos, en-
tre otros, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 16 de di-
ciembre de 1966, pero ninguno de ellos hace referencia al derecho humano
a una buena Administracion publica, mismo que, en cambio, es reconocido
expresamente por varios instrumentos internacionales del llamado soft law o
derecho blando.

Dentro de los derechos fundamentales, el derecho convencional, en su par-
te de soft law, incluye al derecho a una buena Administraciéon, como se com-
prueba con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, del
7 de diciembre del ano 2000, y la Carta Iberoamericana de los Derechos y De-
beres del Ciudadano, adoptada por la XXIII Cumbre Iberoamericana de Jefes
de Estado y de Gobierno, ciudad de Panam4, Panam4, llevada a cabo los dias 18
y 19 de octubre de 2013, que en su proemio enfatiza:

La buena Administracién publica adquiere una triple funcionalidad. En pri-
mer término, es un principio general de aplicacion a la Administracidon pu-
blica y al derecho administrativo. En segundo lugar, es una obligacién de
toda Administracién publica que se deriva de la definicién del Estado social
y democratico de derecho, especialmente de la denominada tarea promo-
cional de los poderes publicos en la que consiste esencialmente la denomi-
nada clausula del Estado social: crear las condiciones para que la libertad
y la igualdad de la persona y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas, removiendo los obstaculos que impidan su cumplimiento y faci-

33 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, disponible en <https://www.oas.org/36ag/
espanol/doc_referencia/convencion_viena.pdf>.
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litando la participacién social. En tercer lugar, desde la perspectiva de la
persona, se trata de un genuino y auténtico derecho fundamental a una bue-
na Administracion publica, del que se derivan, como reconoce la presente
Carta, una serie de derechos concretos, derechos componentes que definen
el estatuto del ciudadano en su relacion con las Administraciones publicas y
que estan dirigidos a subrayar la dignidad humana.*

Cabe enfatizar que tanto la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, como la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del
Ciudadano, carecen de caracter vinculante, por lo que son instrumentos inter-
nacionales que, al igual que la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, se inscriben dentro del marco del llamado soft law, relativo a los acuerdos
juridicos internacionales carentes de obligatoriedad, no obstante lo cual, gozan
de significativa relevancia juridica, toda vez que sus efectos repercuten no
sOlo en la conformacién del derecho internacional, sino también en su desen-
volvimiento, interpretacién y cumplimiento, tanto al interior de los Estados
como en el contexto de las interrelaciones de la comunidad internacional,®
por ello se ha dicho:

La caracteristica principal de un instrumento no vinculante es que en si
mismo no establece obligaciones internacionales propiamente tales. Sin
embargo, esto no significa que carezca de relevancia juridica en el orden
normativo internacional. Una resolucién que adopta una declaracién inter-
nacional es un instrumento no vinculante; pero los principios contenidos
en esa declaracidon pueden jugar un rol importante o incluso decisivo en la
practica de los Estados.’

% Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracion Piblica,
disponible en <http://intercoonecta.aecid.es/Documentos%20de%z20la%20comunidad/Carta_%2z0Dere
chos%20y%20Deberes%20Ciudadano.pdf>.

35 Véase Pierre Marie Dupuy: “Soft Law and the International Law of the Environment” en Michigan
Journal of International Law, Michigan: 1991, pp. 420-421.

* Documento preparado por el consultor Marcos A. Orellana, de la cEPAL, para el grupo de trabajo
sobre derechos de acceso e instrumento regional establecido en el Plan de Accién hasta 2014 para la
implementacion de la Declaracion sobre la aplicacion del principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el
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El derecho fundamental a una buena Administracidn esta consagrado en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, del 7 de diciem-
bre del afio 2000, que inspiré la Carta Iberoamericana de los Derechos y De-
beres del Ciudadano, y en su articulo 41 a la letra dice:

Articulo 41

Derecho a una buena Administracién:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y érganos de la
Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un
plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

+ Elderecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra
suya una medida individual que le afecte desfavorablemente.

+ El derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad
y del secreto profesional y comercial.

+ Laobligacién que incumbe a la Administracién de motivar sus deci-
siones.

+ Toda persona tiene derecho ala reparacién por la Comunidad de los
danos causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de
sus funciones, de conformidad con los principios generales comu-
nes a los derechos de los Estados miembros.

+ Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una
de las lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacién en
esa misma lengua.

Medio Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe.
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VIII. La Constitucién Politica de la Ciudad de México

Al influjo de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y
de la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano, la Cons-
titucién Politica de la Ciudad de México establece en su articulo 60:

1. Se garantiza el derecho a la buena administracién a través de un Gobier-
no abierto, integral, honesto, transparente, profesional, eficaz, eficiente,
austero incluyente, y resiliente que procure el interés publico y combata
la corrupcién.

IX. Consideraciones finales

Desgraciadamente, en México, con lamentable frecuencia, las Administracio-
nes publicas federal, local y municipal actian de manera ilegal, desproporcio-
nada, arbitraria, discriminatoria, lenta, morosa, negligente, opaca, de mala fe,
egoista, caprichosa, con agravio de la seguridad juridica de los particulares o
anteponiendo el interés privado del servidor publico al interés publico, con lo
que desatiende los principios y los preceptos del derecho administrativo y viola
el derecho humano a una buena Administracion.

La referida actuacion ilegal de las Administraciones publicas, a que se re-
fiere el parrafo anterior, en muchos casos es deliberada, y deriva del propdsito
de incrementar sus ingresos a sabiendas de su ilegalidad, porque con sentido
pragmatico consideran, de acuerdo a la experiencia, sélo un reducido nimero
de afectados impugnara la arbitrariedad de esos actos, y no todas las impug-
naciones obtendran resolucion favorable de las autoridades jurisdiccionales,
dada su defectuosa presentacion.

Ante esa terca realidad de violacién sistematica del derecho humano a una
buena Administracidn es imperativo reformar drésticamente la normativa que
rige la actuacién de la Administracidn publica, a efecto de que los servidores
publicos que incurran contumazmente en tales violaciones sean destituidos de
sus cargos, asi hayan sido designados mediante eleccién popular.
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Para mantener el caracter de vanguardia que nuestra Constitucion tuvo al
promulgarse hace cien afios, seria conveniente incluir, dentro de los derechos
humanos que reconoce en el capitulo I de su titulo primero, el derecho a una
buena Administracion publica, mediante la adicién de un parrafo —que seria
el noveno— a su articulo 4.

Una buena Administracién publica no debe ser obesa, por lo que debiera
reformarse la Ley Organica de la Administracion Publica Federal para dismi-
nuir el nimero de secretarias de Estado, por ser demasiadas las dieciocho
actuales —en Estados Unidos son doce las dependencias del Ejecutivo federal
equivalentes a nuestras secretarias—, lo que redunda en politicas publicas con-
tradictorias, como ocurre en el caso de la Secretaria de Economia y la Secretaria
de Energia, pues esta dltima disena la politica publica energética, que es parte
importantisima de la politica econémica, lo cual da lugar a que esa politica
publica energética se formule con criterios diferentes, incluso contradictorios;
de ahi la conveniencia de fusionar ambas secretarias en una sola, a las que
podria agregarse también la de Turismo —por ser el turismo un factor muy
importante en la economia—; también debiera fusionarse la Secretaria de la
Defensa Nacional con la Secretaria de Marina, y la Secretaria de Agricultura,
Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacién con la de Desarrollo Terri-
torial, Agrario y Urbano, por ejemplo.
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El objeto del planteamiento que se presenta es analizar la perspectiva de Méxi-
coy de su insercién en la globalidad, con una vision de largo plazo y con base
en los acuerdos internacionales suscritos y en las megatendencias globales.

Nuestro pais vive el entorno global mas complejo de su historia. Aunado ala
problematica econdmica y politica internacional, el mundo enfrenta un proce-
so sin precedente, y de origen antropocéntrico, de destruccidon de la naturaleza
y del ambiente. De igual forma, la presion derivada de la dindmica demografica
de México y del mundo significa también un reto inédito. Asimismo, vivimos
la etapa del mas acelerado progreso cientifico y tecnoldgico en la historia de la
humanidad. Se estan dando cambios en todos los érdenes. La humanidad no
vive una época de cambios, sino un cambio de época.

En México celebramos recientemente el proceso electoral mas amplio de
nuestra historia politica. El resultado significé un claro mandato popular hacia
el cambio. Asi, las consideraciones y planteamientos contenidos en este articulo
tienen por objeto plantear los cambios que se estan registrando a nivel global
y sus perspectivas. Se refieren, en este sentido, las Megatendencias Globales al
2050 que afectaran a nuestro pais y al mundo. De igual forma, se comentan los
Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030.
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Con base en estos documentos, se determinan algunas de las tendencias
que debera asumir la Administracién publica en los préximos afnios. Para co-
nocer aquellas que influirdn en su desarrollo es importante analizar tanto la
agenda internacional como las grandes tendencias globales que se esperan
para el futuro de la humanidad y del planeta. Asimismo, es importante senalar
el impacto de estas transformaciones en México, asi como los cambios que se
estan dando en nuestro pais.

Cabe apuntar la enorme relevancia que tiene el estudio del futuro, la pros-
pectiva y la planeacidn estratégica, asi como la discusion de la metodologia que
se emplea. Es cada vez méas comun formular diversos escenarios para prever
riesgos en el corto, mediano y largo plazos. Este tipo de ejercicios los efectian
los Gobiernos de los paises desarrollados, organismos internacionales, un buen
nimero de empresas globales de caracter financiero, de energia y del sector
asegurador, por mencionar sélo algunos, asi como varios paises con economias
emergentes.

Para el desarrollo de este texto se tomé en cuenta, en primer término, la
Agenda 2030 de Naciones Unidas, esto es, los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible.' En un apartado posterior, las Megatendencias Globales 2050, estudio
elaborado por el Foro Global de Mercados Emergentes,” organizacion integrada
por distinguidos estudiosos de estos temas, varios de ellos han sido jefes de
Estado y de Gobierno, dirigentes de organismos internacionales como la Or-
ganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (ocpE), el Banco
Mundial, el Fondo Monetario Internacional (Fmi), empresarios globales, aca-
démicos y lideres de opinidn. El analisis de este estudio es un esfuerzo conjunto
de un equipo multidisciplinario y multicultural de 26 autores de doce paises de
los cinco continentes.

De igual forma, se incluyen diversos comentarios derivados de estudios de la
OCDE, la Comisiéon Econdmica para América Latina y el Caribe (cEpaL), diver-

! Véase Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (pPNUD) México: Objetivos de Desarrollo
Sostenible, disponible en <http://www.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-development-goals.
html>.

2 Véase Harinder S. Kohli: The World in 2050. Striving for a More Just, Prosperous, and Harmonious Global
Community, Oxford University Press, 2016.
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sos informes e investigaciones del Club de Roma y de la Sociedad Mundial del
Futuro.

Es claro que la Administracién publica tiene un papel determinante en este
proceso de cambio y que los retos que afrontara son inéditos. Asi, el propdsito
de estas consideraciones es contribuir a la discusion de las nuevas direcciones
de la Administracién publica.

I. La Agenda 2030

El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) planted la Agenda
2030 que consiste en lograr los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ops).
Esta agenda fue aprobada por la Asamblea General de la oNU y ratificada por
México, por lo que es un objetivo del Estado. Estos Objetivos de Desarrollo
Sostenible 2015-2030 son la continuacién de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio 2000-2015.

Los Objetivos del Desarrollo Sostenible 2015-2030 los podemos agrupar en
cinco grandes segmentos: los relativos a las personas; al planeta; a la prospe-
ridad; a la paz, y a las asociaciones y alianzas para lograrlos.

Los cinco primeros objetivos se refieren a las personas, comprenden po-
ner fin a la pobreza y el hambre, y garantizar un ambiente sano, digno y con
equidad. Entre ellos se encuentran:

1. Erradicar la pobreza extrema.

2. Lograr el objetivo de Hambre Cero. Conlleva acceder ala seguridad alimen-
taria y la mejora en la nutricion.

3. Salud y bienestar. Garantizar una vida sana y promover el bienestar para
todos con, entre otros aspectos, cobertura universal de salud.

4. Educacion de calidad. Implica garantizar una educacién inclusiva, equita-
tivay de calidad.

5. Lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y las nifias.

Todos estos objetivos buscan lograr la dignidad del individuo, lo cual esta
en linea con las decisiones del Estado mexicano, como la reforma constitucio-
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nal en materia de Derechos Humanos de 2011, que sitta el respeto a la persona
como el centro del sistema juridico y del propio Estado.
En el plano econdmico, se encuentran:

6. Promover la energia asequible y no contaminante. Este objetivo es uno de
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los mas trascendentes. El planeta vive un momento de crisis sin prece-
dentes en la historia humana. El nivel de destruccién de la naturaleza y
el ambiente causado por la actividad humana pone en riesgo a la civili-
zacién contemporanea y aun la sobrevivencia de las personas. Una de
sus expresiones mas tangibles es el cambio climatico, derivado de la acti-
vidad industrial. Una de las principales causas del calentamiento global
es la emision de gases de efecto invernadero, fendmeno que se produce
principalmente por el uso de combustibles fésiles como el carbdn, el
petrdleo y el gas. En consecuencia, uno de los objetivos para superar
este problema es acelerar la transicion energética hacia fuentes limpias
y sustentables.

Trabajo decente y crecimiento economico. Es claro que es fundamental la
creacion de empleos productivos, pero con condiciones de trabajo que
respeten la plena dignidad de las personas, en términos de condiciones
fisicas, de salud y seguridad, asi como con un salario adecuado, que per-
mita satisfacer las necesidades individuales y familiares. De igual forma,
es también muy importante el crecimiento econémico, que es la base
del desarrollo social y econémico, con equidad, estabilidad de precios y,
sobre todo, con pleno respeto a la naturaleza. Esto dltimo es un requisito
fundamental, dado el creciente deterioro de la naturaleza y la creciente
amenaza del cambio climatico. Es decir, es necesario que los sectores pu-
blico y privado entiendan que se debe operar en forma distinta a como
se ha trabajado hasta la fecha.

Industria, innovacion e infraestructura. El mundo vive la época de mayor
progreso cientifico y tecnoldgico de su historia. El proceso de innova-
cién, tanto en ciencia como en tecnologia, es cada vez més dindmico.
En tal virtud, todas las estructuras sociales, incluyendo, desde luego, a
la Administracién publica, se encuentran en un acelerado proceso de
reconfiguracién para poder operar este profundo cambio. Este proceso
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de innovacién cientifica y tecnoldgica esta directamente vinculado a la
reconversion industrial que se esta dando en el mundo.

Es muy importante enfatizar que el desarrollo industrial debe cambiar
profundamente. Es en este aspecto en el que existe la mayor critica por
parte de la comunidad cientifica a la Agenda 2030 de las Naciones Uni-
das. Si el desarrollo industrial y la infraestructura se contindan realizan-
do como hasta ahora, con una elevada destrucciéon de la naturaleza, no
se conseguira lograr el objetivo de rescatar a la tierra.

En este objetivo también se menciona la infraestructura, fundamental
para el desarrollo, pero, como se sefnald, es plenamente aplicable la pre-
vencién de que la construccion de infraestructura debe efectuarse con
pleno respeto de la naturaleza y el ambiente, esto es, evitando su destruc-
cién y trabajando en su restauracion.

Reduccion de las desigualdades. No hay duda de que vivimos una época
en la que gracias a la innovacion cientifica y tecnoldgica, asi como a dis-
tintos cambios sociales y politicos, la humanidad ha logrado niveles sin
precedentes de bienestar general para amplios sectores de la poblacién.

Cientos de millones de personas han salido de la pobreza para in-
corporarse a la clase media en los paises del area Asia-Pacifico. Sin em-
bargo, la pobreza persiste en muchas regiones y paises. De igual forma,
la desigualdad se ha disparado, también como nunca antes en la historia.
Este fendmeno sucede no solamente en paises con economias emergen-
tes, sino aun en naciones con Estados que han alcanzado un alto nivel de
desarrollo.

Lograr articular ciudades y comunidades sostenibles. Uno de los cambios
sociales que se estan dando como tendencia global, ademas del atn di-
namico crecimiento de la poblacion, es la urbanizacion. Es necesario ar-
ticular ciudades y comunidades sustentables ambientalmente, de cara al
esfuerzo por combatir el cambio climatico.

Lograr una produccion y consumo sustentables. Con este objetivo se aborda
uno de los problemas basicos de la problematica contemporanea. No
es posible continuar operando un sistema econdémico depredador, una
economia del descarte. Se requeririan los recursos naturales de varios
planetas para poder ofrecer a la poblacion mundial un nivel de vida
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como el que actualmente tiene la clase media de un estado pobre de la
Unién Americana. Los patrones de consumo actuales no son sostenibles.

Al lado de esta gama de objetivos sociales y econdmicos, se enlistan cuatro
de caracter ambiental. Uno de ellos, el nimero 6, en la relacién de la propia
Agenda de las Naciones Unidas, se refiere a garantizar la disponibilidad de
agua para todos. Este es, sin duda, uno de los principales retos. Cuando se
examinan los distintos escenarios que se prevén para el futuro de la humani-
dad y del planeta, uno de los que siempre resultan comunes es la coincidencia
en la dramatica escasez de agua que se enfrentard en el futuro, mucho mayor
de la que ya se padece actualmente. En 2050 mas de la mitad de la poblaciéon
mundial padecera de un grave estrés hidrico.

También se menciona la “Accién por el clima” Es el objetivo ndmero 13.
Sin duda el cambio climatico es uno de los principales retos que enfrenta la
humanidad. Es percibido, correctamente, como una de las principales amena-
zas para la civilizaciéon contemporanea. Sin embargo, no es el inico problema
derivado de la destruccién de la naturaleza por causas antropocéntricas. Mas
adelante trataremos el tema con mayor amplitud. Otro de los ops referidos, es
el relativo a la vida submarina (14), sin duda otro de los graves problemas que
estamos enfrentando. La acidificacién de los mares y la contaminacién que pa-
decen son también algunas de las manifestaciones de destruccién planetaria
mas amenazantes para nuestro futuro. Otra expresion mas esta contenida en
la preservacidn de la vida de los ecosistemas terrestres (15). Es fundamental
detener la pérdida de la biodiversidad y la destruccion de los ecosistemas.

Los dos ultimos objetivos son de caracter integrador. El obs nimero 16 se
refiere a la paz, justicia e instituciones sélidas. Esto significa promover socie-
dades justas, pacificas e inclusivas. Entre los propdsitos que se enumeran estan:
reducir considerablemente la corrupcién y el soborno en todas sus formas;
crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan cuen-
tas. Ademas, mencionan que a partir de ahora y hasta el 2030 se debe propor-
cionar acceso a una identidad juridica para todos, en particular mediante el
registro de nacimientos. Se incluye también garantizar el acceso publico a la
informacion y proteger las libertades fundamentales, de conformidad con las
leyes nacionales y los acuerdos internacionales. También se senala fortalecer
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las instituciones nacionales pertinentes, incluso mediante la cooperacion inter-
nacional, para crear en todos los niveles la capacidad de prevenir la violencia y
combatir tanto el terrorismo como la delincuencia.

El ops niimero 17 se refiere a las alianzas para lograr los objetivos. Y com-
prende también acuerdos internacionales para crear y fortalecer la goberna-
bilidad de los asuntos globales. En suma, este esfuerzo debe destinarse a sumar
las acciones tanto de organismos multilaterales, gobiernos nacionales en sus
distintos niveles, como de empresas y, desde luego, de la sociedad civil. En
suma, las alianzas para lograr los ops 2030 comprenden tanto acuerdos inter-
nacionales para lograr la gobernanza global, como los pactos internos para
comprometer a todos los actores publicos y privados en el pais para la conse-
cucion de la Agenda 2030.

El Estado mexicano suscribié la adopcién de los ops, y el articulo 21 de la
Ley de Planeacion establece que la vigencia del Plan (se refiere al Plan Nacio-
nal de Desarrollo) no excedera del periodo constitucional del presidente de la
Republica. Anade que:

[...] sin perjuicio de lo anterior, debera contener consideraciones y proyec-
ciones de por lo menos veinte afnos, para lo cual tomara en consideracion los
objetivos generales de largo plazo que, en su caso, se establezcan conforme
a los tratados internacionales y las leyes federales.?

En suma, con base en distintas disposiciones juridicas, los ops son parte de
los planes y programas de los distintos érdenes de Gobierno en México.

La Agenda 2030 de las Naciones Unidas es expresion de las preocupacio-
nes y propdsitos de la comunidad internacional por afrontar y resolver la
crecientemente compleja problematica global. Para efectos de pensar el futu-
ro de la Administracién publica en México es necesario tener pleno conoci-
miento y conciencia de las soluciones que se plantean para la problematica
internacional.

3 Ley de Planeacién, disponible en <http://www.snieg.mx/contenidos/espanol/normatividad/marco
juridico/leydeplaneacion.pdf>.
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II. Las Megatendencias Globales 2050

Es importante examinar las Megatendencias Globales para poder efectuar un
ejercicio eficaz de prospectiva. El Foro Global de Mercados Emergentes pre-
senta 10 megatendencias globales para el afio 2050 que afectaran tanto a paises
ricos como a pobres. Las referimos en forma sucinta e incluso, en ocasiones,
las agrupamos para efectos de mayor claridad en la exposicion.

1. El crecimiento demogrifico

Uno de los aspectos fundamentales a atender en cualquier ejercicio de pros-
pectiva en México y a nivel global es el del crecimiento demografico. El mundo
llegd a una poblacién de mil millones de habitantes a finales del siglo xvii1, en
la época del famoso ensayo de Thomas Robert Malthus sobre el crecimiento
de la poblacion. El planeta alcanzé los 2 mil millones de personas a finales del
siglo x1x y los 3 mil millones de seres humanos alrededor de 1960. En el afo
2018 la poblacién mundial es de casi 7 mil 700 millones de personas y se prevé
que, en un escenario intermedio, alcance los 10 mil millones en el ano 2050.
Esto conlleva multiples consecuencias en todos los drdenes. En 2050 todas las
regiones del mundo tendran sociedades envejecidas con reducciéon de mano de
obra (a excepcion de Africa y Medio Oriente).

Esta fuerte divergencia en las tendencias demogréficas, combinadas con las
dificultades en creacion de puestos de trabajo para la poblacion de jovenes de
Africa, planteara mayores desafios a la comunidad global, mucho mas agudos
que la actual crisis migratoria en Europa. A excepcién de Africa, el mundo ten-
dra que aprender a vivir con el envejecimiento y la reduccién de la poblacién o
aceptar la inmigracién a gran escala. Por otra parte, en términos de crecimiento
econémico en el mediano plazo, la demografia podria ser una fuerza positiva
para los paises en desarrollo.

En el caso de México, la situacion es similar. El pais llegé a su Independen-
cia en 1821 con una poblacion estimada de 8 millones de habitantes asentados
en un territorio de mas del doble del actual. En el aflo 1900, seguin el censo de
la poblacién, México tenia 13 millones de habitantes. En 1950 el pais contaba
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con casi 26 millones de personas. En 2018 ascendemos a casi 130 millones de
habitantes. En un escenario conservador, llegaremos a 150 millones de perso-
nas en 2050.

Existe una amplia discusion sobre las perspectivas de la poblacién después
de ese afno. Para algunos demdgrafos, podria iniciarse un proceso de decre-
cimiento de la misma.

Otro aspecto que es importante tomar en cuenta al analizar este problema
es el del creciente envejecimiento de la poblacion. Esta es, desde luego, una
muy buena noticia a nivel humanitario, pero tiene consecuencias de enorme
importancia de caracter econémico, politico, social, cultural y, desde luego,
administrativo. Basta referir la problematica en torno al tema del sistema de
pensiones, asunto de enorme trascendencia para México.

2. Urbanizacién

Otra de las tendencias globales es una creciente urbanizacién a nivel planeta-
rio. Se estima que para el afio 2050 el 74% de la poblacién mundial vivira en
ciudades. En el caso de México, la tendencia es también similar. Esto conlle-
va a un profundo replanteamiento de la gestién urbana. En este sentido, cabe
observar con particular atencion el caso de la Ciudad de México y su zona me-
tropolitana, la cual asciende en este momento a casi 22 millones de personas.

3. Aspectos econémicos de la globalizacién

Hasta el afio 2015 se tenia la percepcion de que la globalizacién econdémica
seguia una ruta ascendente. Sin embargo, primero el Brexit y, después, la elec-
cién de Donald Trump en los Estados Unidos, han hecho que se modifique esa
percepcién. De cualquier forma, existe el criterio de que el comercio interna-
cional siga un proceso creciente. Desde luego, el riesgo de provocar una gue-
rra comercial esta latente en un gobierno como el de Donald Trump. De igual
forma, otra de las tendencias que se senalan es la creciente globalizacion en el
ambito financiero. El tema es altamente complejo, ya que vivimos una econo-
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mia global que en buena medida esta regida por la especulacion financiera. Los
bancos de inversién y otros operadores financieros internacionales no estan
debidamente regulados. De hecho, los célculos mas conservadores senalan que
los activos financieros son, al menos, 10 veces mas grandes que la economia real,
lo cual provoca graves distorsiones a nivel global.

Después de la profunda crisis econdmica de 2008, provocada principal-
mente por la especulacién financiera, y que se considera la mas grave desde
el “Crack de 1929”, se emitieron severas regulaciones a la banca de inversién y
a otros intermediarios financieros en Estados Unidos y Europa con el objeto
de evitar que nuevamente la especulacidn financiera pudiera provocar otras
crisis similares. Sin embargo, el gobierno de Donald Trump eché para abajo
esas regulaciones, con lo que se abre la posibilidad del riesgo de una nueva
crisis financiera. De igual forma, el peligro de una guerra comercial de caracter
global provocaria una profunda crisis financiera internacional.

4. Ascenso de la clase media y competencia creciente por los recursos
naturales finitos

En este caso también agrupo dos temas en un mismo rubro, por los vinculos
que tienen entre si. Es claro que en las tltimas décadas los vertiginosos avan-
ces en los procesos de innovacién cientifica y tecnoldgica, asi como diversos
cambios de caracter econémicoy social han propiciado un enorme cambio para
numerosas personas. De hecho, en los paises del area Asia-Pacifico, decenas de
millones de individuos han salido de la pobreza para incorporarse a las clases
medias. En general, el ser humano tiene un grado de bienestar mayor que en
cualquier otra época de la historia.

Sin embargo, este progreso no se ha dado en forma uniforme y homogénea
en todas las regiones en el mundo y en todos los paises. No se da incluso den-
tro de Estados con economias altamente desarrolladas. Por un lado, persiste la
pobreza, y por otro, a pesar de muchos avances generales, la desigualdad se ha
disparado aun entre sociedades con cierto nivel de homogeneidad.

Pero sin duda este progreso general de amplios sectores de la poblacién
que han salido de la pobreza en paises como China e India, conlleva también
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un conjunto de importantes cambios en la demanda por los recursos naturales
finitos que ya sufren una presidn, en ocasiones, insostenible. De esta forma, la
demanda sobre los recursos naturales es cada vez mayor.

5. Los limites naturales del planeta

Con frecuencia nos referimos al cambio climatico como uno de los mas graves
problemas que enfrenta la humanidad. Hablamos, desde luego, del cambio cli-
matico de origen antropocéntrico, derivado principalmente del uso de com-
bustibles fdsiles. El dafio que provoca el creciente calentamiento global pone
en riesgo no sélo a la civilizacién contemporanea, sino la subsistencia de la
propia humanidad. Pero un grupo de distinguidos cientificos, en particular
Johan Rockstrom y Will Steffen,* entre otros, nos refieren que hay otros limi-
tes naturales del planeta que han sido rebasados. Entre ellos, podemos men-
cionar:

La degradacién del ozono de la estratdsfera.

La pérdida de la biodiversidad y las extinciones masivas.

La contaminacién quimica y la emisidon de nuevas entidades.

El cambio climatico.

La acidificacion de los océanos y la contaminacién marina en general.
El cambio del sistema de tierras.

El consumo de agua potable y el ciclo hidrolégico global.

Los flujos de nitrdgeno y fésforo a la bidsfera y a los océanos.

La carga de aerosol a la atmdsfera.

O O A AW N

Todos estos aspectos estan vinculados e interrelacionados y se requiere de
una accion global para detener este dano.

* J. Rockstrom, W. Steffen, et al.: “Planetary Boundaries: Exploring the Safe Operating Space for
Humanity” en Ecology and Society, 14(2), 2009, disponible en <https://www.ecologyandsociety.org/voli4/
iss2/art32/>.
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6. La innovacién cientifica y tecnolégica

Una de las notas caracteristicas de la época contemporanea, pero sobre todo
del futuro, es el crecientemente dindmico proceso de innovacion cientifica
y tecnolégica. Nunca en la historia se habian registrado tantos avances en el
conocimiento, pero ademas, la digitalizacién y las nuevas tecnologias poten-
cian que los progresos sean cada vez mayores.

Asi, vemos desde el desarrollo de la inteligencia artificial hasta los avances
en practicamente todas las areas del conocimiento cientifico y tecnoldgico. Sin
embargo, también parece claro que el ser humano ha aprendido mas rapido a
“hacer” que a “comprender”. Muchos de estos avances han servido para acele-
rar el proceso de destruccion de la naturaleza. Pero también es el avance en
el conocimiento el que nos ha permitido conocer que estamos rebasando los
limites naturales del planeta y cual es la forma de solucionar esta problematica.

7. Los mercados emergentes

Existe una nueva composicién social y econdmica a nivel mundial. Uno de
los escenarios que con frecuencia se formulan es que en 2050 el balance del
poder econdmico habra cambiado drasticamente. En ese ano la economia mas
grande del mundo seré la de China, seguida por la India y, en tercer lugar,
los Estados Unidos. La cuarta economia del mundo sera Indonesia. Asimismo,
paises como Brasil y México estaran dentro de las nueve economias més gran-
des del planeta. En este proceso, la demografia ocupara un lugar muy rele-
vante. En el ano 2040 toda la poblacién de los 27 paises que integran la Unién
Europea (ya sin contar, desde luego, al Reino Unido) apenas alcanzarin el 4%
de la poblacién mundial.

8. Configuracién de un nuevo orden internacional

Es claro que se estd dando una creciente transformacion del orden internacio-
nal; con la emergencia de nuevos actores locales, nacionales y supranacionales
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se gesta este profundo cambio. De igual forma, la solucién de la creciente pro-
blematica global requiere de nuevos acuerdos internacionales. En este sentido
se esta dando un cambio muy acelerado.

III. Papel de la Administracién piblica

El pais enfrenta profundos retos en el presente y en el futuro. Es fundamental
tener una visiéon de los escenarios de mediano y largo plazo, asi como del Mé-
Xico que queremos construir.

De igual forma, es necesario destacar la creciente importancia de la Admi-
nistraciéon publica de los tres drdenes de Gobierno, de los tres poderes de la
Unién y de los 6rganos auténomos.

Para avanzar en el camino del desarrollo y del bienestar es fundamental
lograr los siguientes objetivos:

1. Retomar el camino del crecimiento economico, base del desarrollo social y eco-
nomico, con sustentabilidad ambiental. El pais tiene 36 afios con un muy
escaso crecimiento del p1B, el cual ha alcanzado un promedio anual de
apenas un 2.4%. De igual forma, en ese periodo, la poblacién del pais
aumento en casi 50 millones de personas. Aunado a este escaso creci-
miento de la economia, México ha vivido crisis financieras y econémicas
recurrentes (sufridas en 1976; 1981-82; 1987; 1994-95 y 2008).

Es claro que el crecimiento econdmico es la base del desarrollo social
y econémico. Pero la historia y el panorama econdmico mundial mues-
tran que no basta el crecimiento de la economia para abatir la pobreza.
Con frecuencia el crecimiento econémico ha estado acompanado de pro-
cesos de concentracion del ingreso y de la riqueza que han acentuado
la desigualdad. Por ese motivo, es fundamental retomar el crecimiento
econdémico en el pais en la forma en la que lo han hecho los paises del
area Asia-Pacifico, para que se logre a través del marco normativo y las
politicas publicas que promuevan la equidad distributiva personal, re-
gional, de género, entre otras. Asimismo, es fundamental que el reto-
mar el crecimiento econdmico debe efectuarse con pleno respeto por la
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estabilidad. Es muy importante, en este proceso, tener clara la impor-
tancia del control de la inflacién, pues cuando se desatan los procesos
inflacionarios existe un empobrecimiento general de la poblacién.

Asi, uno de los aspectos positivos de la politica econémica seguida
en los ultimos anos en nuestro pais, como en la mayoria de los paises
desarrollados, ha sido el constante combate a la inflacién. Por ultimo, lo
mas arduo y complejo de lograr es que este proceso de retomar el cre-
cimiento econdémico debe realizarse con pleno respeto a la naturaleza y
el ambiente para detener la destruccion del planeta. Ello implica hacer
las cosas en forma distinta en todos los 6rdenes.

Es también fundamental lograr en nuestro pais la erradicacion de la pobreza y
el hambre. Es uno de los objetivos centrales del desarrollo sostenible para
el ano 2030. México debe empenarse en lograr ese objetivo en el plazo
senalado.

Construir un eficaz Estado de derecho con instituciones fuertes. Se trata de
consolidar una sociedad de derechos. Un pais en el que rija el principio
de todos los derechos para todos, pero también en el sentido de que
todos tenemos deberes, obligaciones y responsabilidades. Esto implica,
desde luego, abatir los muy altos niveles de violencia e inseguridad. Un
eficaz Estado de derecho conlleva abatir la corrupcién y la impunidad,
grave mal que corroe a nuestro pais.

Una de las caracteristicas mds significativas de nuestro tiempo es la innova-
cion cientifica y tecnoldgica. El pais debe participar en ese proceso muy
activamente, tanto para basar su desarrollo en el conocimiento, como
para garantizar la sustentabilidad de las futuras generaciones. Esto con-
lleva el progreso de México en la digitalizacion, la inteligencia artificial,
la robdtica, las ciencias de la salud, entre otras. Este esfuerzo exige un
mayor estimulo a la investigacion cientifica y tecnoldgica, asi como a la
educacion superior.
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IV. México frente a la Agenda 2030 de Naciones Unidas y a las Megatenden-
cias Globales 2050

En suma, los Objetivos del Desarrollo Sostenible y la Agenda 2030 de Naciones
Unidas son coincidentes con los propdsitos del Estado mexicano y de la nueva
Administracion, esto es: erradicar la pobreza; hambre cero; salud y bienestar con
cobertura universal; educacion de calidad; igualdad de género; trabajo decente y
crecimiento econémico; promover la energia limpia y asequible, lo que conlleva
a acelerar la transicion energética prevista en la ley.

También es coincidente la promocidén de la infraestructura; la innovaciéon
tecnoldgica y el desarrollo industrial; pasar a una economia de produccién y
consumo responsables; trabajar por una politica ptiblica en materia de agua
y saneamiento; evitar la contaminacidon y acidificacién marina, preservar la vida
de los ecosistemas terrestres, y lograr articular ciudades y comunidades sus-
tentables. Es también fundamental combatir el cambio climatico. Es claro que
todos estos objetivos deben lograrse en el plano del Estado de derecho.

En relacién con las Megatendencias Globales al afio 2050, cabe senalar en
forma muy especifica el tema del crecimiento demografico. Como se sefnald,
este es uno de los grandes problemas que afectan a toda la humanidad. Tam-
bién ha sido uno de los fenémenos que mas han incidido en el desarrollo de
México.

Igualmente, como sucede en el ambito global, México tiene un acelerado
proceso de urbanizacidn, esta inmerso en una economia crecientemente glo-
bal, enfrenta la problemética del rebase de los limites naturales y es un pais
particularmente vulnerable al cambio climatico. También apuesta a un esque-
ma de creciente insercion en la innovacidn cientifica y tecnoldgica.

En suma, en cuanto al entorno global, el pais estd inmerso en un contexto de
progreso cientifico y tecnoldgico, con un crecimiento demografico muy ace-
lerado, al menos hasta el aino 2050, con un acusado envejecimiento de la po-
blacién y creciente urbanizacién. Nuestro pais también padece los efectos de
la destruccién acelerada del planeta, es particularmente vulnerable al cambio
climatico y debe acelerar la transicion energética hacia fuentes mas limpias.
Ademas, a raiz de la reciente eleccion presidencial, hay un claro mandato hacia
la revisién del modelo de desarrollo.
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México no escapa al cambio cultural que se esta viviendo en el mundo. El
pais y el mundo enfrentan retos inéditos. El estudio de la Administracién pu-
blica debe tomar todos estos aspectos en cuenta para lograr ser un instrumento
eficaz y eficiente para el desarrollo y el bienestar de todos los mexicanos. Los
retos de la Administracion publica son nuevos e inéditos. Debemos preparar-
nos para actuar con eficiencia y eficacia en el marco del Estado democratico de
derecho, con pleno respeto a los derechos y libertades fundamentales.

Bibliografia

BARCENA, Alicia: Las perspectivas econdmicas de América Latina en el actual contexto global,
serie Praxis, n. 175, Instituto Nacional de Administracién Publica, 2017.

CaMbEssus, Michael: We had a Chance, Los Angeles, Londres, Nueva Delhi, Singapur, Wash-
ington, Melbourne: SAGE, 2016.

Harari, Yuval Noah: Homo deus. Breve historia del manana, Debate, 2016.

KieiN, Naomi: Decir no, no basta, Espana: Paidés, obra editada en colaboracién con Edito-
rial Planeta Espafia, 2018.

Konwi, Harinder S.: The World in zoso. Striving for a More Just, Prosperous, and Harmonious
Global Community, Oxford University Press, 2016.

KunTtz FickER, Sandra (coord.): La economia mexicana 1519-2010, serie “Historia Minima
de...”, 2a ed., México: El Colegio de México, 201s.

Ley de Planeacién, disponible en <http://www.snieg.mx/contenidos/espanol/normatividad/
marcojuridico/leydeplaneacion.pdf>.

Mikros, Tomas: México ante la complejidad del cambio climdtico. Prospectiva, escenarios y estra-
tegias, México: Camara de Diputados, LXIII Legislatura.

PrOGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (PNUD) MExico: Objetivos de
Desarrollo Sostenible, disponible en <http://www.undp.org/content/undp/es/home/sus
tainable-develop ment-goals.html>.

RocksTROM, J., STEFFEN, W,, et al.: “Planetary Boundaries: Exploring the Safe Operating
Space for Humanity” en Ecology and Society, 14(2), 2009, disponible en <https://www.
ecologyandsociety.org/voli4/iss2/art32/>.

SuAREZ DAviLA, Francisco: México 2018: en busca del tiempo perdido, México: Miguel Angel

154



GERARDO GIL-VALDIVIA

Porrua, 2018.
WEIZSAECKER, Ernst von y WiykMmaN, Anders: Come On! Capitalism, Short-termism, Popula-
tion and the Destruction of the Planet. A report to the Club of Rome, Springer, 2018.

155






ANTIGUOS Y NUEVOS DESAFIOS
AL GOBIERNO DE LA CIUDAD

Fortunato José Gonzalez Cruz



Fortunato José Gonzalez Cruz es abogado e investigador, magister en Ciencias Politicas, y profesor
titular en la Universidad de Los Andes, catedratico de Derecho Constitucional y de Derecho Adminis-
trativo. Presidente de la Asociacién Venezolana de Derecho Constitucional (2004-2006), director fun-
dador del Centro Iberoamericano de Estudios Provinciales y Locales (cieprov), director fundador de
la Catedra de Tauromagquia, y decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
de Los Andes (uLa) y de la Facultad de Derecho de la Universidad Valle del Momboy. Es editor de la
revista cientifica PrRovINCI4, y miembro del Consejo Cientifico de la Organizacién Iberoamericana de
Cooperacién Intermunicipal (o1cn y de consejos editoriales de varias revistas cientificas. Fue el primer
administrador municipal por concurso (1983-1986) y primer alcalde electo por votacién popular de la
ciudad de Mérida, Venezuela (1990-1993), y en estos afios ocupd la vicepresidencia de la Asociaciéon Ve-
nezolana de Cooperacién Intermunicipal (avecn y la vicepresidencia de la oicr. Director del Diario El
Vigilante y vicepresidente ejecutivo de la Televisora Andina de Mérida. Individuo de nimero de la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela, y de la Academia de Mérida. Es autor de varios li-
bros, articulos cientificos publicados en revistas arbitradas nacionales y extranjeras.



FortunaTo Josté GonzALEz CRUZ

I. Historia

La ciudad comienza su andadura alrededor del fuego, adorado como un dios
protector por los pueblos primitivos, conscientes de que la existencia dependia
de su generosidad para brindar luz y calor. El ilimitado poder creativo de la in-
teligencia humana les permiti6 desarrollar conocimientos, dominar el fuego y
abrigarse, y continuar el largo e inacabado trabajo cultural hasta aprender a sem-
brar las semillas y recoger los frutos.

Teilhard de Chardin' escribié que el primer compromiso del hombre con
Dios, y su gran desafio, es el desarrollo de su cerebro, que alcanz6 hitos fun-
damentales cuando supo quién era, quiénes sus semejantes, quiénes los anima-
les y las plantas y los demas elementos de su entorno. Por ello puso nombres y
surgio el lenguaje. Trashumantes hasta entonces, fuego y tierra les permitieron
establecerse y construir casas unas al lado de las otras, y espacios comunes
para compartir e inventar nuevas relaciones de socializacién y de intercambio

! Pierre Teilhard de Chardin: El medio divino, Madrid: Trotta, 2008.
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que son los fundamentos de la ciudad desde aquellos momentos iniciales hasta
el dia de hoy.

Desde entonces el ser humano es el alfa y el omega; la familia, su dimensién
genérica; y la ciudad, su contexto territorial, el lugar que asegura su subsistencia,
donde anidan sus afectos, el lugar de la organizacién, de la comunicacién y el
taller donde forja su cultura. Se ha transformado el instrumental tecnoldgico,
pero los componentes de la ciudad, en lo esencial, siguen siendo, en el siglo
xx1, los mismos: tierra, agua, aire y fuego; una poblacién que la habita, unos
modos de relacionarse con Dios, espacios intimos y espacios publicos. La ciu-
dad es un sistema complejo de relaciones personales e institucionales que se
realizan en infraestructuras dentro de un orden normativo establecido por sus
habitantes. También es un relato, el discurrir de una existencia con modos de
relaciones sociales, econémicas y culturales que le imprimen una identidad
mas o menos definida.

La vida en la ciudad requiere normas de convivencia que suponen unos
valores individuales, familiares y comunitarios que son los presupuestos indis-
pensables de la organizacién politica. Asi, surgen en un primer momento las
pautas de comportamiento no diferenciadas, hasta que una larga evolucion le
permiti6 distinguir entre lo social, lo religioso, lo moral y lo politico, y experi-
mentar los diversos sistemas de dominacién o autoridad que, mucho mas tarde,
Max Weber clasificé en racionales, tradicionales y carismaticos. Todas pueden
tener una base de legitimidad, que para el autor aleman es una creencia, y para
las doctrinas mas modernas, el resultado de la percepcidn colectiva de que la
autoridad ha tenido un origen legitimo y se ejerce para el bienestar y la pros-
peridad del pueblo conforme a reglas juridicas, como lo estableci6 la escolas-
tica. La autoridad legitima sera obedecida y la ilegitima tendra que apelar a la
arbitrariedad si se quiere imponer. No obstante, en la ciudad, como en ningin
otro ambito politico, sélo es valido y legitimo el gobierno democratico, plural,
transparente, eficaz y cercano.

La ciudad comienza su existencia cuando la comunidad se asienta, escoge un
sitio como emplazamiento, lo transforma en lugar, mediante el largo proceso
geohistorico en el que se conjugan la naturaleza y la acciéon transformadora del
hombre, y alli establece su hogar, a partir del cual se forma la comunidad, que es
el germen de la ciudad. Luego crea normas que le aseguran la solucién pacifica

160



FortunaTo Josté GonzALEz CRUZ

de sus conflictos, el establecimiento de un orden que facilita la convivencia,
un ambiente propicio para el desarrollo de la personalidad de cada uno de sus
miembros, y el ejercicio de una autoridad que administre el poder.

El proceso que socializa al individuo comienza en el momento de la concep-
cién, que no tendra las mismas consecuencias si fue un acto de amor o de vio-
lencia; continda durante la gestacion, que tampoco sera igual si la mujer ama u
odia, goza o sufre, se alimenta bien o pasa hambre; y se abre a la plenitud de la
interaccion social cuando sus sentidos le muestran un entorno apacible o vio-
lento, abundante o miserable, amable o grosero, y alguien, preferiblemente la
madre, asume el papel del alfarero. Es la sociedad mediante el amasado cotidia-
no en el seno de la familia la que modela a la persona de bien o el delincuente.

Son, por lo general, los padres de familia quienes inicialmente conforman
la autoridad de la ciudad originaria en un proceso lento de transformacién de
un espacio vital de sobrevivencia a un dmbito humanizante que hace, o que
permite y facilita el desarrollo de la condicién humana, de la civilizacién, del
desarrollo de la inteligencia, de la creacién de una comunidad politica que
dicta normas especializadas en el establecimiento de unas condiciones de vida
entre sus habitantes. Esas normas son el producto de la convivencia en ese
lugar y en sus circunstancias. Las normas no vienen de afuera, son producto
de la experiencia en la construccién del colectivo. Es, en términos griegos, la
politeia, y romanos, la civitas.

Este proceso se ve con gran claridad en el descubrimiento, conquista y
colonizacién de Hispanoamérica en un desarrollo que tiene sus antecedentes
en el repoblamiento en Espafa y se prolonga en la fundacién de las ciudades
del nuevo continente. Las instrucciones dadas por la corona espafiola a los ade-
lantados o conquistadores mediante las Capitulaciones, que luego serian sistema-
tizadas en la Recopilacion de las Leyes de los Reynos de las Indias ordenadas por
el rey Carlos II, recogia las antiguas instituciones del derecho castellano leonés
de Alfonso X El Sabio para fundar ciudad. Para que una rancheria adquiriera
la cualidad de villa o ciudad deberia regirse por sus propias normas, es decir,
ordenanzas, dictadas por autoridades surgidas desde el mismo momento de la
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fundacidn entre los primeros pobladores.” Es, en consecuencia, el nacimiento
de este derecho primitivo basico que asegura la convivencia lo que convierte un
asentamiento en ciudad. Esas normas y autoridades locales se van definiendo
en el largo camino de la civilizacién que los expertos antropdlogos ubican en los
fértiles valles de Mesopotamia, se desarrollan en Grecia y Roma, maduran en
Europa durante el medioevo, se remozan en la reconquista ibérica y adquieren
pleno esplendor en el sorprendente y vertiginoso proceso de poblamiento y
fundacién de las ciudades de América.

La formacidn de las ciudades en Hispanoamérica no sigui6 el patrén comtin
de una lenta coccidn, como sucedié en el mundo antiguo. En poco menos de un
siglo se fundaron todas las ciudades de América, segun el plan establecido por
la reina Isabel y luego por las normas dictadas por los reyes que le sucedieron
para regir en las Indias. Mario Bricefio Iragorry dijo, en el acto de celebraciéon
del IV Centenario de la ciudad de Barquisimeto, Venezuela, que:

[...] el campamento azaroso donde impera la ley de los valientes, es sustituido
por la sala capitular, donde el alcalde, descenidas las armas, hace justicia
apoyado en el débil baston de la magistratura. Eso es la ciudad. Se le funda
para hacer en ella pacifica vida de justicia.

Mas adelante, en la misma conferencia, sefiala que:

...] en los cabildos, donde adquiere fisonomia el derecho de las ciudades, se
da vida a instituciones politicas enmarcadas en las posibilidades del tiempo
y definidas por las lineas conceptuales de la propia fisonomia de la sociedad.?

Como Afirma Allan R. Brewer-Carias en su monumental obra La ciudad
ordenada, la fundacion de los pueblos exigia el establecimiento de una organi-

? Enrique Orduna Rebollo: Municipios y provincias: Historia de la organizacion territorial espafiola, Ma-
drid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003.

* Mario Bricefio Iragorry: Discursos académicos y tribuna, patria e historia, Caracas: Biblioteca de Temas
y Autores Trujillanos, 1983, pp. 91y ss.
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zacién municipal. Fundar un pueblo era establecer una civitas o una republica,
lo que exigia una organizacion politica local que rigiera y gobernara a la co-
munidad respectiva que se asentaba en un determinado territorio.

Un pueblo, por tanto, no s6lo era una planta fisica sino gente asentada,
juntada, reunida o reducida en un lugar y unas autoridades y leyes que rigen
en la vida comunitaria. Si faltaba uno de esos elementos, puede decirse que
conforme a la legislacién colonial americana no existe un pueblo, una villa
o una ciudad.*

La ciudad es un ambito de relaciones personales intimas, familiares, comu-
nitarias y sociales, y en esta tltima escala, las hay de todo tipo, como econémi-
cas, laborales, deportivas, religiosas y, por supuesto, politicas. Estas tltimas se
dan entre las personas mediante las organizaciones politicas y la autoridad lo-
cal cuando se participa, vota, reclama o propone, en fin, en la medida en que sus
habitantes ejercen su ciudadania. Una definicién maés técnica la ofrece Gideon
Sjoberg cuando senala que la ciudad es una comunidad de considerable mag-
nitud y elevada densidad de poblacién que alberga en su seno a una gran varie-
dad de individuos especializados en tareas no agricolas, incluyendo entre estos
a una élite culta’ De esta definicion rescato: la densidad de poblacién —sin
considerar su magnitud—, que sus habitantes en su mayoria no se dedican a
tareas agricolas y que debe tener una élite culta, aunque no sea una condicién
necesaria pero si conveniente.

I1. Naturaleza politica de la ciudad
La pretension de escudriniar la naturaleza politica de la ciudad obliga a partir

del conocido concepto aristotélico de politeia. El libro comienza con el siguiente
parrafo:

4 Allan R. Brewer-Carfas: La ciudad ordenada, Caracas: Editorial Arte, 2006, pp. 105y ss.
* Gideon Sjoberg: Origen y evolucion de las ciudades. La Ciudad, Madrid: Alianza Editorial, 1967.
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Todo Estado es evidentemente una asociacidn, y toda asociacién no se forma
sino en vista de algtn bien, puesto que los hombres, cualesquiera que ellos
sean, nunca hacen nada sino en vista de lo que les parece ser bueno. Es claro,
por lo tanto, que todas las asociaciones tienden a un bien de cierta especie,
y que el més importante de todos los bienes debe ser el objeto de la mas im-
portante de las asociaciones, de aquella que encierra todas las demas, y a la
cual se llama precisamente Estado y asociacién politica.®

Y agrega poco mas adelante:

La naturaleza arrastra pues instintivamente a todos los hombres a la asocia-
cién politica. El primero que la instituyé hizo un inmenso servicio, porque
el hombre, que cuando ha alcanzado toda la perfeccion posible es el primero
de los animales, es el ltimo cuando vive sin leyes y sin justicia. En efecto,
nada hay mas monstruoso que la injusticia armada. El hombre ha recibido
de la naturaleza la sabiduria y la virtud, que debe emplear sobre todo para
combatir las malas pasiones. Sin la virtud es el ser més perverso y mas feroz,
porque sdlo tiene los arrebatos brutales de la pasién y del hambre. La jus-
ticia es una necesidad social, porque el derecho es la regla de vida para la
asociacion politica, y la decisidn de lo justo es lo que constituye el derecho.”

Cuando Aristoteles se refiere a los fundamentos de la ciudad dice:

[...] numeremos las cosas mismas a fin de ilustrar la cuestion: en primer lu-
gar, las subsistencias; después las artes, indispensables a la vida, que tiene
necesidad de muchos instrumentos; luego las armas, sin las que no se con-
cibe la asociacidn, para apoyar la autoridad publica en el interior contra las
facciones, y para rechazar a los enemigos de fuera que puedan atacarlos; en
cuarto lugar, cierta abundancia de riquezas, tanto para atender a las nece-
sidades interiores como para la guerra; en quinto lugar, y bien podiamos

® Aristételes: La politica, Madrid: Espasa-Calpe, 1974, p. 21.

7 Ibidem, p. 24.
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haberlo puesto a la cabeza, el culto divino, o como suele llamarsele, el sacer-
docio; en fin, y este es el objeto mas importante, la decision de los asuntos de
interés general y de los procesos individuales.®

Desde la perspectiva que ofrece el principio de subsidiariedad introducido
en la filosofia politica por las enciclicas Rerum Novarum y Quadragesimo Anno,
la cuidad y su Gobierno son los primeros eslabones de la responsabilidad po-
litica, como lo senald Aristételes al crear el término politeia para definir la
naturaleza de la ciudad. Otfried Hoffe? dice que el hombre carece de autarquia
y esta obligado por su naturaleza a convivir y a cooperar, primero para la
reproduccidn, y luego, para la supervivencia y para la vida. Es un ser que ama.
Pareja, familia, clan y comunidad politica, en ese orden. En las relaciones hu-
manas sucede un proceso de diferenciacién y complejidad desde lo elemental
biolégico y afectivo, como la pareja, la ciudad, en la bisqueda de la felicidad,
del buen vivir, ya con estructuras diferenciadas, sistemas complejos, normas e
instituciones.

La ciudad es, en la linea evolutiva de la organizacién social, donde el hom-
bre se encuentra con la politica, la demanda de normas e instrumentos que se
ocupan de la prevision existencial, de la organizacién de su entorno, la aten-
cién de las necesidades colectivas y la direccion de los asuntos del porvenir, es
decir, del Gobierno. La precariedad del ser humano le obliga a organizarse y a
correr riesgos en su existencia individual, menores, por supuesto, en la ciudad,
como lo observé Tocqueville cuando, sorprendido, constaté que las bases del
éxito de la sociedad norteamericana estaban en los condados, es decir, en la
comunidad politica local.

La ciudad puede ser representada por atributos que son la expresién formal
de las significaciones imaginarias que mantienen a la ciudad unida. Los indi-
viduos socializados pertenecen a la ciudad en la medida en que participan
en las significaciones imaginarias, en sus normas, valores, mitos, representa-

8 Ibidem, pp. 122y ss.

® Otfried Hoffe et al.: Panorama de filosofia politica. Contribuciones alemanas, Bonn: Kas, 2002.
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ciones, proyectos, tradiciones, etcétera, y porque comparten —lo sepan o
no— la voluntad de ser de esta ciudad y de hacerla ser continuamente.”

Tal es la propuesta de Cornelius Castoriadis, quien inspiré significativa-
mente el Mayo francés. Su aporte propone ver la ciudad como es y como la ima-
ginan sus habitantes. Desde esta perspectiva, la ciudad es una realidad fisica que
ocupa un espacio, en ella se realiza la existencia de una colectividad que interac-
tday se socializa, que va construyendo un relato cotidiano, dinamico y complejo,
maés o menos definido, que identifica; pero también se dan las percepciones
subjetivas individuales y de grupos que forman visiones particulares, ideas, pre-
juicios, paradigmas o imagenes que no por inmateriales dejan de formar parte
de la ciudad, de su marca. Estas tres representaciones de la ciudad —objetiva,
dindmica e idealizada— admiten una valoracidn, y de la calidad de cada una
y de su conjunto depende su fuerza humanizante, su potencial innovador y su
visién de largo plazo, o su fracaso.

Podria incluso afirmarse que la calidad de la ciudad se puede medir por la
calidad de los dialogos, inferirla del lenguaje. Esta complejidad supone que el
liderazgo debe conocer y comprender la ciudad. La mirada que admira las ciu-
dades ordenadas y hermosas no es la misma que la quejumbrosa de los vecinos
de ciudades deterioradas, que se preguntan por qué el abandono de estos espa-
cios histéricos por los habitantes de antaino. La mirada a la ciudad no es la mis-
ma para los expertos urbanistas, sismdlogos, artistas, ingenieros, economistas,
administradores o politicos. Tampoco es la de un vecino de un barrio margi-
nal comparada con la de un residente de los sectores opulentos, ni de quien
tiene el privilegio de contemplar un amanecer por su ventanal o tener una pa-
red que le limita el horizonte. Es la misma cuidad y, sin embargo, tan distinta,
y con significados tan disimiles, que debieran encontrarse en algiin punto real
o imaginario y generar compromisos. Por estas y muchas otras razones, la
creacion de un espacio politico democratico no es una simple cuestion de dis-
posiciones legales que garanticen a todos la libertad de expresion, de pensa-
miento, de accién y de oposicidn, sino la mas genuina expresion de la voluntad

10 Fabio Giraldo Isaza: Ciudad y crisis. Un nuevo paradigma, Bogota: Tercer Mundo, 1999, pp. 49  ss.
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de sus habitantes ejercida responsablemente. La clave esta, ademas, en qué
puede hacer la poblacién con sus derechos. Dice Aristételes que:

Las leyes mas utiles, las leyes sancionadas con aprobacién unanime de todos
los ciudadanos, se hacen ilusorias, sila educacién y las costumbres no corres-
ponden a los principios politicos.”

Para ello es esencial la educacién de los ciudadanos, la paideia griega, la toma
de conciencia de que la ciudad nos crea al tiempo que nosotros la creamos a
ella, que su destino depende también de nuestra reflexién, comportamiento y
decisiones; en una palabra, la creacién del espacio publico politico de la ciudad
a través de la participacion abierta en la vida politica.

Las ciudades de hoy, afirma Fabio Giraldo Isaza” cuando comenta el apor-
te de Cornelius Castoriadis desde su perspectiva de lo imaginario, tienen la
posibilidad de romper la clausura reinventando la politica y haciendo nueva-
mente activa a la filosofia politica: creando al ciudadano y al fildsofo piblico
en la ciudad, en el espacio publico politico y arquitecténico, donde la politica,
pensamiento y arte lleguen a ser modos de vida, donde el ser humano crea
la ciudad y ella crea a los seres humanos. La ciudad es creacién y autocrea-
cién. Es una cuasi-totalidad, dice, mantenida por lenguajes, normas, familias,
herramientas, modos de produccién, infraestructuras y —agrego— por las
significaciones imaginarias sociales que estas instituciones encarnan: tétems,
tabues, dioses, Dios, mercancia, riqueza, patria. Esta perspectiva analitica fa-
cilita la comprensién de la complejidad de la ciudad y de sus sistemas.

III. La ciudad del siglo XX1 y el impacto de las nuevas tecnologias

Otra perspectiva es la que ofrece Ernst Forsthoff, filésofo aleman, quien senala
que la vida en las ciudades hoy esta cada vez mas condicionada por los pro-

' Aristételes: op. cit., pp. 143 y ss.
12 Fabio Giraldo Isaza: op. cit.
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cesos técnico-industriales.” Las denominadas smart cities o ciudades inteligentes
buscan la maxima y mas optima aplicacién de las nuevas tecnologias de la
informacidn (t1c) a la organizacién y funcionamiento de los servicios, y colo-
can al servicio de los ciudadanos novedosas formas de informacién y comuni-
cacion, y a las organizaciones publicas y privadas instrumentos cada vez mas
eficientes para procesar volimenes enormes de informacién o big data. Es evi-
dente el beneficio de los avances tecnoldgicos, sin embargo, no hay que perder
el referente antropocéntrico en su uso y aprovechamiento.

La existencia individual del habitante de la ciudad, y su calidad, depende
cada vez con mayor amplitud y calidad de los procesos tecnolégicos. La previ-
sion existencial, dice Forsthoff, significa un &mbito vital dominado por el Esta-
do, del que depende. Esa dependencia es real y también psicoldgica, como una
novisima forma de enajenacion, en el concepto de Marx. El ciudadano es un
consumidor sometido a condicionantes oficiales, y su modo y calidad de vida
depende en alto grado de la burocracia. Es entonces cuando tiene sentido libe-
rador el que la previsidn existencial se ubique en el ambito competencial del
Gobierno de la ciudad, en el municipio, porque es una garantia de la existen-
cia y el respeto de la persona en tiempos de la nanociencia y de las Tic. Es
consumidor, pero antes, ciudadano, en el sentido aristotélico. No se puede des-
cartar, en la especulacidn tedrica, la posibilidad de que una ciudad pueda ser
gobernada mediante procesos exclusivamente técnicos, pero esa posibilidad
orwelliana tiene en la condicién humana, en su dignidad e inteligencia, y en
sus pasiones, la garantia de la libertad. El papa Francisco se refiere a este asunto
en la enciclica Laudato si’ cuando afirma que:

[...] en el origen de muchas dificultades del mundo actual, est4 ante todo la
tendencia, no siempre consciente, a constituir la metodologia y los objetivos
de la tecnociencia en un paradigma de comprensién que condiciona la vida de
las personas y el funcionamiento de la sociedad [...] Ciertas elecciones, que
parecen puramente instrumentales, en realidad son elecciones acerca de la
vida social que se quiere desarrollar.

13 Ernest Forsthoff en Otfried Hoffe et al.: op. cit.
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[...] Por eso “intenta controlar tanto los elementos de la naturaleza como
los de la existencia humana”. La capacidad de decision, la libertad mas ge-
nuina y el espacio para la creatividad alternativa de los individuos se ven
reducidos.™

La cuestion esta en colocar al ser humano en el vértice, asumir un antro-
pocentrismo radical, y a la vez ecocéntrico, que reconoce el valor superior del
ser humano, su inteligencia, su libertad y su responsabilidad con la casa comun.
Sobre la ciudad han llovido todas las maldiciones: la peste negra, la guerra, el
terror, el hambre, la miseria. Toda suerte de infortunios. En Dresde no quedé
un ladrillo sobre otro, el poder atémico derritié Hiroshima, hoy la hermosa
Alepo es una ruina que nos confronta como especie humana, una especie
capaz de producir las mas grandes atrocidades. Sin embargo, los infiernos no
provienen de los avances cientificos, ni los futuros vendran por la tecnociencia,
sino, como siempre, de los propios seres humanos envenenados con las mis-
mas antiguas pécimas malditas del poder, la codicia, las ideologias y los fana-
tismos. Toda la responsabilidad es humana, como todo el conocimiento.

Los grandes avances cientificos y tecnoldgicos, como lo demuestra la histo-
ria de la civilizacion, han contribuido al bienestar y a la prosperidad de la hu-
manidad, que ha sido capaz de enfrentar los grandes desafios de su existencia.
La ciudad ha sido el escenario de este proceso que avanza a ritmo vertiginoso,
y de la antigua ciudad amurallada e insalubre de pocos moradores, millones de
personas viven hoy en ciudades que aseguran una altisima calidad de vida. Los
medios ofrecen la narrativa consuetudinaria de ambientes politicos y sociales
estables con 6ptimos servicios de salud, educacion, infraestructuras, ambiente
saludable, entornos econdémicos y socioculturales de calidad, servicios publi-
cos y transporte, recreacion, bienes de consumo, acceso a viviendas, seguridad
y naturaleza. Con vista a estos parametros, varias instituciones elaboran anual-
mente la ndmina de las ciudades de mayor a menor calidad de vida: Viena,
Auckland, Vancouver, Tokio, Berlin, Copenhague, Munich, Melbourne, Sidney,

4 Papa Francisco: Laudato si’, enciclica, parr. 107-108, disponible en <http://w2.vatican.va/content/
francesco/es/encyclicals/documents/papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html>.
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Kioto, Estocolmo, Helsinki, Zarich, Madrid, Hamburgo, Lisboa, Barcelona,
Honolulu, Portland y Montreal encabezan la lista, miles de pequenas ciudades
seguramente estan por sobre estas, que son mucho mas visibles. En la cola
estan: Damasco, Tripoli, Lagos, Dacca, Port Moresby, Argel, Karachi, Harare,
Duala y Kiev. En América Latina ocupan los primeros lugares, pero a distan-
cia considerable de las ciudades del mundo desarrollado: Montevideo, Buenos
Aires y Santiago. En los ultimos lugares estan Caracas y Puerto Principe. Es la
calidad de los procesos histéricos, sociales y politicos lo que impone, para bien
y para mal, sus condicionantes. Poco, muy poco tiene que ver la calidad de la
ciudad con las riquezas naturales. La cultura urbana, afirma el jesuita Pedro
Trigo:

[...] estd conformada por los modos que tienen los habitantes de la ciudad
para realizar su condicién humana, habida cuenta de su herencia histéricay
de la mayor o menor calidad de los haberes histéricos que impulsa al colec-
tivo a humanizarse, a un ascenso en la calidad de sus relaciones.®

Estos procesos ni son lineales ni siempre ascendentes, porque de pronto los
hombres abren la caja de Pandora y dejan escapar los demonios que anidan en
sus almas.

IV. Casa comun

La ciudad es un ambito delimitado, un espacio determinado por coordenadas
geométricas y por el imaginario. Existen senales que avisan: Bienvenido a, por
un lado, y Feliz viaje, por el otro. Este espacio debe tener un disefio que cumpla,
al menos, unas minimas condiciones: humanizante, para que asegure la con-
vivencia de sus habitantes; belleza, para elevar el espiritu, y armonia con la na-
turaleza. El papa Francisco lo dice ast:

15 Pedro Trigo: La cultura del barrio, 2a ed., Caracas: ucas, Fundacién Centro Gumilla, 2008, p. 63.
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Dada la interrelacién entre el espacio y la conducta humana, quienes dise-
nan edificios, barrios, espacios publicos y ciudades necesitan del aporte de
diversas disciplinas que permitan entender los procesos, el simbolismo y los
comportamientos de las personas. No basta la busqueda de la belleza en el
disefo, porque mas valioso todavia es el servicio a otra belleza: la calidad
de vida de las personas, su adaptacién al ambiente, el encuentro y la ayuda
mutua.

[...] Toda intervencién en el paisaje urbano o rural deberia considerar
cémo los distintos elementos del lugar conforman un todo que es percibido
por los habitantes como un cuadro coherente con su riqueza de significados.

[...] “4Qué hermosas son las ciudades que superan la desconfianza enfer-
miza e integran a los diferentes, y que hacen de esa integracién un nuevo
factor de desarrollo! jQué lindas son las ciudades que, aun en su disefio
arquitectdnico, estan llenas de espacios que conectan, relacionan, favorecen
el reconocimiento del otro!™

Son dos asuntos importantes: la ciudad debe tener calidad para que sea
efectivamente humanizante, para que se enriquezca la condicién humana; y
debe ser integradora. Cuando la ciudad es compartida por todos sus habitantes
habra una sola cultura, y en ciudades muy grandes, populosas o extendidas, no
bien integradas, podran coexistir varias culturas cuyas relaciones pueden ser
armonicas o excluyentes. La humanizacion hacia el bienestar y la prosperidad
de los habitantes de la ciudad dependera de la calidad del proceso civiliza-
torio, y en caso de varias culturas en una misma ciudad, de la calidad de las
relaciones interculturales. En la ciudad se producen relaciones entre personas
que se conocen, pero prevalecen las relaciones anénimas. Para que se produzca
este tipo de relacién interpersonal y genere ciudadania, se requiere de infra-
estructuras que las favorezcan, como los espacios publicos, que facilitan el
intercambio: plazas, parques, areas deportivas, espacios culturales, bosques,
sitios de recreacion, teatros, y lo mejor son los centros histdricos y lugares
emblematicos que generan, ademas, sentimientos de identidad y pertenencia.

16 Papa Francisco: op. cit., parr. 150-152.
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La ciudad puede ser un no lugar, dice el gedgrafo Francisco Gonzalez en su
libro Globalizacion y lugarizacion, cuando es:

[...] el fruto de esta tendencia mercantil que no s6lo acaba con las identida-
des locales, sino con la biodiversidad, con los recursos naturales, con el agua,
con la atmésfera, con el clima, con el equilibrio de este gran hogar que es el
planeta tierra.”

Pedro Trigo senala que la ciudad, como sistema de relaciones humanas, co-
mo infraestructura y como imaginario, es también un anhelo en particular para
los grupos excluidos, aquellos que estan y no estan en la ciudad. Desde una
perspectiva antropoldgica, y de convivir en la pobreza en barrios marginales
de Caracas, nos dice que:

[...] la ciudad es una referencia simbdélica en cuanto puede actuar como
paradigma [...] pero no es el lugar donde se estan los pobres, los marginales.
Se esta en las afueras, en el extrarradio, en el suburbio.

[...] sila ciudad fue el primer puerto del destino ideal, si ella es la fuente
de la vida material, si de ella proceden tantos elementos que el habitante del
barrio considera valiosos, y sin embargo, la ciudad, meta, fuente y paradigma,
lo desprecia, le cierra la puerta y ademas lo explota y domina squé conflicto
interno tiene que tener una persona rechazada por lo que valora y anhela?
[...] sSe sentiran convocados a construirla?*®

Uno de los grandes desafios de la ciudad de hoy es su dindmica integra-
dora. No se trata de ser homogénea, sino que su diversidad tenga caracter de
conjunto, de modo que las diversas culturas, los distintos estratos, las comunida-
des diferenciadas, sean valores reconocidos por el conjunto como componentes
identitarios de la ciudad y tengan efectiva convivencia, sentido de pertenencia 'y
participacién politica.

17 PFrancisco Gonzalez Cruz: Globalizacién y lugarizacién, La Quebrada: cieproL, 2002, pp. 58 y ss.

18 Pedro Trigo: op. cit., pp. 63y ss.
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Jordi Borja y Manuel Castells han trabajado la ciudad y producido juntos
y por separado una abundante literatura. Estos destacados urbanistas facilitan
la exposicion de unas proposiciones que no por conocidas dejan de ser impor-
tantes. Cada ciudad debe tener su proyecto formalmente establecido. Es mas,
el éxito de una ciudad depende en gran medida de que sus politicos y sus ex-
pertos, y ojala sus ciudadanos, sepan leer y descubrir el proyecto que guarda en
su naturaleza, como el marmol la obra que esconde, segin el escultor Manuel
de la Fuente. Mérida, mi ciudad andina, por ejemplo, es femenina y acuética,
por lo tanto, delicada y sensual, de temperamento que va de lo impetuoso a lo
apacible, con una cultura definida por la particular influencia de la riqueza del
paisaje montanés donde se emplaza, una poblacién que mezcla origenes diver-
sos y una historia que destaca por su calidad humanizante, su vocacién por
la cultura y el conocimiento. Mérida tiene su proyecto, que es necesario leer
desde su emplazamiento y desde su proceso histérico. Nadie puede imponerle
a la ciudad su proyecto politico, tampoco su improvisacion irresponsable, ni
puede elaborarse un plan sin el concurso de expertos y sin el calor de sus ciu-
dadanos; siempre a partir de la lectura de su mensaje: a partir de alli deben
desprenderse sus planes, sus programas y sus proyectos.

Hoy la ciudad y su Gobierno no pueden actuar intramuros porque el im-
pacto de la globalizacién la condena al fracaso. Los impactos de la neociencia
y de las Tic son ineludibles para bien y para mal. Seran muy negativos si se
ignoran, porque marginan en forma despiadada, y pueden ser positivos de
seguirse el camino que sugiere Francisco Gonzalez en su tesis de la lugariza-
cién, cuando senala que:

La lugarizacién, como definicién proemio, son todos los procesos que re-
valorizan a lo local, en el contexto de la globalizacién. Es la inclinacién glo-
bal hacia la valorizacién de lo local. Es el cambio en la naturaleza de los
lugares, como consecuencia de los procesos de conexiones complejas y de
transformaciones identitarias, propias de la globalizacién.”

1 Francisco Gonzélez Cruz: op. cit,, p. 51.
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La ciudad supone unos minimos —mejor: 6ptimos— que aseguren la sub-
sistencia, la calidad de la convivencia, el orden, la armonia con la naturaleza,
la riqueza del lenguaje y de sus didlogos, su financiamiento, lo mas autarquico
posible, que sostenga su autonomia. En fin, el cuidado de su economia, de su
paisaje, de su orden y de su seguridad, de su integracién, de su cultura y de
su belleza. La ciudad requiere de la aptitud y honestidad de sus élites y de sus
Gobiernos, con capacidad de asumir una gestién de largo aliento, abiertos a
la participacién ciudadana, al reconocimiento de los liderazgos dentro de un
orden democratico que impida los danios de los autdcratas, de los demagogos
y de los ignorantes.

El Informe Mundial de Ciudades 2016, que se presentd el miércoles 5 de
octubre en Nueva York, es el resultado de 20 anos de estudio y sirvié de base
de la tercera edicion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Vivienda
y el Desarrollo Urbano Sostenible (Habitat III), que se efectud en Quito, con el
fin de marcar la agenda del crecimiento de las ciudades para las préximas dé-
cadas. El informe incluye cinco principios irrenunciables:

a) Asegurar un nuevo modelo que proteja los derechos humanos y el cum-
plimiento de la ley.

b) Garantizar un crecimiento inclusivo.

¢) Empoderar a la sociedad civil.

d) Promover la sostenibilidad medioambiental.

e) Promover las innovaciones que faciliten el aprendizaje y compartir el
conocimiento.

Todo, a fin de cuentas, depende de la intensidad de la ciudadania, de la
pasion de los habitantes por su ciudad, del amor por ella expresado en accio-
nes. Es la tinica garantia de que los procesos politicos estimulen la presencia de
los mejores ciudadanos en el gobierno de la ciudad, que a fin de cuentas sera la
mejor garantia de un buen Gobierno. Porque la calidad del Gobierno depende
de la calidad de la politica local y de los procesos de su Administracién.

%0 UN Habitat: Informe Mundial de Ciudades 2016, disponible en <http://wcr.unhabitat.org/>.

174



FortunaTo Josté GonzALEz CRUZ

V. El Gobierno y la Administracién de la ciudad

La ciudad es una de las mejores obras del hombre y es y ser3, sin duda, su
habitat. Su calidad depende de muchas variables. Por ahora, sin dejar de reco-
nocer la importancia de otros procesos urbanos, tanto o mas importantes que
los expuestos a continuacion, por el tema a que se refiere este trabajo, se trata
de destacar la calidad de su Gobierno y de su Administracién, que dependen
mucho de la calidad de sus politicos, de sus partidos politicos y del clima que
generan; y en cuanto a la Administracion, de la calidad humana de sus funcio-
narios y del conocimiento cientifico y técnico que los califican, todo dentro de
un diseno institucional que logre la correcta integracién y proporcionalidad
de los tres componentes del Gobierno: lo politico, lo técnico y la participa-
cién de sus ciudadanos. José Luis Villegas desarrolla estos temas en varios de
sus libros.

En cuanto a la calidad de sus politicos, hay que destacar los procesos indi-
viduales y sociales que llevan a las personas a la politica, bien en forma profe-
sional o bien como ejercicio pleno de sus derechos politicos. Max Weber estudié
el tema y clasifica a los politicos en dos tipos: los que viven para la politica y
los que viven de la politica.”

Este tema es de una complejidad enorme, pero prefiero delimitar estas
reflexiones a la ciudad y sefalar que, en estos ambitos locales, la politica tiene
mas de servicio que de poder, incluso en las grandes ciudades. Existen socie-
dades que muestran el camino de la politica que comienza en los puestos mas
pequenos y se mantienen vinculos con estos ambitos locales aun cuando los
politicos suben a los mas altos niveles nacionales: Francia, Canada y Alemania,
por ejemplo. Indudablemente que este camino ensefia mas a los politicos que los
que comienzan por la cispide del poder. El tema de los partidos politicos tam-
bién esta suficientemente documentado y valorado desde Maurice Duverger
hasta hoy. En conjunto, la politica local, los conflictos entre Gobierno y opo-

21 Max Weber: El politico y el cientifico, documento preparado por el Programa de Redes Informaticas
y Productivas de la Universidad Nacional de General San Martin (UnNsam), disponible en <http://www.
hacer.org/pdf/WEBER.pdf>.
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sicion, sus formas de resolver las diversas posiciones, y, por supuesto, sus len-
guajes y formas de comunicacidn con los electores, crean una ecologia de la
politica local que influye en forma determinante en la calidad de vida de los
ciudadanos. Un ejemplo de estas situaciones se ve en Cataluna y, en particu-
lar, en el Gobierno de Barcelona. Puede verse el mal cuando se constata la
presencia de la delincuencia organizada en el Gobierno de las ciudades, ame-
nazas evidentes en algunos estados mexicanos.

Forma parte de este nivel politico su diseno institucional, que puede estar
en la Constitucidn, en leyes organicas o de desarrollo. Los elementos claves son
los siguientes: si en el municipio se establece o no la divisién del poder entre el
legislativo y el ejecutivo, si el alcalde preside o no el concejo; si los concejales
son ad honorem o concejales funcionarios; el porcentaje de poblacién por con-
cejal; si son elegidos por listas abiertas o cerradas, circuitos o sistema mixto; si
son resultado de postulacién por partidos o independientes.

Las experiencias son abundantes. El Informe Pi i Sunyer sobre Gobierno
local en las democracias avanzadas® hace un analisis comparativo de los regi-
menes municipales de Francia, Reino Unido, Alemania, Suecia, Estados Unidos
e Italia. Las conclusiones de este exhaustivo estudio son claras:

a) El municipio es una institucidon consolidada en Occidente, con arraigo,
producto de una larga evolucién histérica.

b) La articulacién del Gobierno local al Estado ha sido contradictoria y
obstaculizada por la tendencia centralizadora.

¢) El marco normativo tiende a la homogeneizacion, contrario a la natura-
leza heterogénea del municipio.

d) Los procesos de descentralizacion de los estados han creado estructuras
que reducen los espacios competenciales de los municipios.

e) Los municipios gestionan entre un 15y un 45% del gasto puiblico conso-
lidado.

22 Fundacién Carles Pi i Sunyer: Informe sobre Gobierno local en las democracias avanzadas, Barcelona:
Imprenta Municipal, 1996.
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f) Los fines del municipio se sostienen y fortalecen para vertebrar, estruc-
turar y organizar la convivencia ciudadana, la cohesién y promocién de
la ciudad, y sigue en su papel clasico de prestador de servicios.

g) Enlo politico, resalta la figura del alcalde en el marco de un sistema mixto
donde el concejo municipal tiene autoridad.

h) En lo electoral se mantiene el sistema de representacién proporcional.

i) Se tiende a la profesionalizacidn de la gestion y a la creacién de una di-
reccidn gerencial supeditada a la direccion politica, mas necesaria en las
metrépolis.

j) Mayor, mejor y mas eficaz participacién ciudadana.

k) Sistemas mixtos de gestion de los servicios publicos.

1) Austeridad.

El municipio es mucho més que una unidad administrativa, mucho mas que
una organizacion del Estado. Es, como se define desde el origen de la deno-
minacién de los romanos, una ciudad libre gobernada segin sus propias or-
denanzas. Es una entidad politica local que ejerce el Gobierno de la ciudad,
por lo tanto, toda ciudad, independientemente del nimero de habitantes, tiene
derecho a la libertad politica, que se expresa en un Gobierno propio. Es la
libertad politica que se concreta en una forma de gobierno exclusiva de las
ciudades.

Como la familia es la asociacidn natural béasica de la sociedad, el municipio
es la unidad politica primaria de la ciudad y la iinica forma de Gobierno con un
Ayuntamiento o concejo, también puede tener un alcalde, si es necesario, y se
rige por unas ordenanzas y su fin es el servicio a los ciudadanos. La definiciéon
del Diccionario de la Real Academia es buena:

Entidad local formada por los vecinos de un determinado territorio para ges-
tionar auténomamente sus intereses comunes.*

2 Véase “municipio” en Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, disponible en <http://
dle.rae.es/?id=QsuxtDT>.
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Insisto en que el territorio es la ciudad. Su historia milenaria dice mucho de
sus fortalezas y de su capacidad para asimilar los cambios que le han permitido
subsistir y ser hoy tanto o mas actual. La clave de sulongevidad es que asegura
a la ciudad un Gobierno colegiado, democratico, cercano y util. Cuando uno de
estos fundamentos falla, las consecuencias las sufren los habitantes de la ciu-
dady estara en sus manos la rectificacién mediante el ejercicio de la ciudadania.
De los analisis que he realizado, estimo que deben distinguirse los Gobiernos
de los pequenos y medianos municipios, de los grandes y metropolitanos.

No es recomendable la division y separacion de poderes en el ambito mu-
nicipal, pues en este nivel es imposible el establecimiento de tiranias, que es lo
que trata de evitar la tesis de Montesquieu.

En los primeros, son més exitosos, eficientes y eficaces los Gobiernos mu-
nicipales de concejo, con un alcalde o presidente municipal elegido, preferible-
mente, en forma directa, o por los concejales, en forma indirecta. En los segun-
dos, por su magnitud y complejidad, son exitosos los Gobiernos de concejo
municipal, alcalde elegido en forma uninominal, que preside el concejo y es el
jefe de la Administracién, que puede contar con una instancia, tipo comision de
Gobierno, integrada por concejales y altos funcionarios expertos, que le asegura
direccionalidad, coherencia y continuidad a la gestién de la ciudad. En los mu-
nicipios metropolitanos resulta conveniente un nivel gerencial que dé cuenta al
nivel politico.

La actividad administrativa local es el segundo componente del Gobierno
local que impacta en forma positiva o negativa en su calidad. Esta conformado
por normas de ambitos fuera del municipio, como son el nacional y el provin-
cial, que deberian limitarse a establecer un marco general que deje suficiente
espacio a las ordenanzas, los sistemas y procedimientos, la actividad adminis-
trativa y el régimen de los servicios publicos.

Si bien el derecho administrativo forma parte del sistema juridico nacio-
nal —con elementos de la dogmatica juridica, de rango constitucional y de los
principios generales de esta especialidad—, como lo establecié la Constituciéon
Provincial de Mérida, Venezuela, sancionada el 31 de julio de 1811, quiza la pri-
mera republicana de América: “las normas de las ordenanzas debe dictarlas la
prudencia”, no la fria imposicidon de un Carl Schmitt y el “imperio de la ley”, ni
la flexibilidad caribena que no garantiza el orden.
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Los fines de la norma constitucional son el bienestar y la prosperidad, o
como lo consagra la Constitucion de Ecuador, “el buen vivir’, y esos deben
ser también los fines de las normas locales, generadas para que los ciudadanos
vivan tranquilos, desarrollen a plenitud su personalidad y realicen sus suefos,
por medio del establecimiento de unas pautas dentro de las cuales puedan con-
vivir las personas y funcionar adecuadamente sus instituciones. Se trata de
colocar en primer lugar a las personas, sus familias y las comunidades donde
viven, nunca los intereses de los gobernantes, ni de las estructuras de poder, ni
del aparato administrativo burocratico; todo al servicio de los ciudadanos.

Por ultimo es importante que el municipio cuente con espacios de calidad,
ubicados segtin el principio de la centralidad, de modo que sean elementos de
identidad y un instrumento de cohesidn, con disefo que favorezca el encuen-
tro entre politicos, funcionarios y ciudadanos y limite la avaricia propia de
la burocracia. El arquitecto espanol Rafael Moneo ha disefiado espacios poli-
ticos como el Ayuntamiento de Logrofo, en Espana, en donde la mesa de los
concejales forma una herradura que une al cuerpo, en un espacio separado pero
de acceso visual y auditivo, a los ciudadanos que se ubican en un anfiteatro
que sirve a la poblacion para la representacion de obras y conciertos, y esta ubi-
cado en el centro histérico de la capital del vino de Rioja. Las viejas casonas
consistoriales preservan la memoria. Es importante que la sede del Gobierno
local tenga la dignidad propia de la representacion de la soberania popular.
También es fundamental que en ciudades grandes y extensas se organicen en
pequenos municipios, con uno mayor, y se definan centralidades que le apor-
ten coherencia a cada lugar y vincule a todos a la centralidad mayor. Un buen
ejemplo es Montreal, que tiene un centro histérico que llama a todos los habi-
tantes de la gran ciudad y centros locales, que convoca a los habitantes de sus
distintos municipios menores. En América son buenos ejemplos: Lima, en el
Perd, y la Mérida de Yucatan, sélo por nombrar dos de los més conocidos.

Hoy, los espacios virtuales son de primera importancia, de modo que por
la web los ciudadanos tengan acceso a la informacién y puedan realizar sus
tramites, sin menoscabo del contacto personal para quienes deseen intercam-
biar con sus servidores publicos.

Las nuevas tecnologias en las Administraciones locales son un gran desafio
al derecho administrativo municipal, ya que imponen nuevas formas de regu-
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lacién que pueden garantizar la seguridad juridica y liberar a la Administracién
de la rigidez que enerva su eficiencia y su eficacia.

En general, los municipios hoy gozan de buena salud, siguen teniendo un
alto grado de aprecio entre los ciudadanos y garantizan un buen nivel de go-
bernabilidad. El crecimiento urbano, la metropolitanizacién y la globalizacién
les imponen nuevos retos que les obligan a ampliar la cooperacidn, los inter-
cambios y aprovechar el aprendizaje que ofrece la historia del municipio, en
medio de un mundo de cambios vertiginosos. El mundo del futuro es un mun-
do de ciudades y el municipio seguira siendo la mejor expresion del poder de
los ciudadanos.

Si la ciudad requiere de nuevos paradigmas administrativos, las antiguas y
venerables estructuras del municipalismo han sabido recibir y asimilar las
innovaciones de los nuevos tiempos. La Administracion de la ciudad, ya entra-
do el siglo xx1, demuestra su fortaleza y la inagotable capacidad de asimilar los
grandes cambios ocurridos desde la antiquisima ciudad de Ur hasta hoy.

La globalizacién, las nuevas tecnologias, los viejos y nuevos desafios, son re-
tos para el municipio, que seguira siendo en su esencia el buen Gobierno de los
ciudadanos y la garantia de su bienestar y prosperidad.
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L. Introduccién

Este trabajo forma parte de un amplio estudio, atin en elaboracién, sobre los
Descentralizadores en Espafia 1900-1936 y del que ofrecemos una primicia, res-
pondiendo a la amable invitacién de mi admirado amigo el Dr. José Guillermo
Vallarta Plata, presidente del Instituto de Administracion Publica de Jalisco y
sus Municipios, A. C. Los recientes acontecimientos ocurridos en Cataluia du-
rante el otono de 2017, y su continuacién en el actual, me han facilitado la opor-
tunidad de referirme a una cuestién que tiene sus raices en la Espana de finales
del siglo x1X, y que, como se podra comprobar, no resulta novedoso el movi-
miento periférico secesionista que aparece esporadicamente cada cierto periodo
de tiempo, sin solucion definitiva, pues como dijo Ortega y Gasset refiriéndose
al problema catalan, era que habia que “conllevarlo”.

El Estado centralista liberal construido con grandes esfuerzos desde 1812-
1814, con el paréntesis de 1820-1823, entrd en un camino ascendente a partir
de 1833 hasta finales del siglo x1x, principios del xx, cuando el Estado liberal
centralista y unitario se vio afectado por una serie de factores disgregadores
que cuestionaban el sistema; por un lado el fuerismo local, que derivé hacia los
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nacionalismos periféricos, y por otro, un afan descentralizador que se extendi6
en los medios intelectuales y politicos, incluso en los ambitos gubernamentales.

Amparados en el concepto de la descentralizacion, pronto convertido en
bandera, las opiniones se hicieron permanentes, aunque una revision de sus
contenidos nos conducen a conclusiones no muy favorables, pues navegaban en
un mar de la nada; jhabia que descentralizar!, era lo que se ofa en el Parlamento,
en los periddicos, en el Ateneo, en las academias y en las tertulias. Pero en la
mayoria de las ocasiones, sin un fundamento juridico, y un desconocimiento
de sus consecuencias administrativas y politicas. Se trataba, en muchos casos, de
un producto del arbitrismo al que somos tan proclives en Espana.

Denostado el centralismo, una verdadera pleamar descentralizadora invadié
la politica con el propésito de aplicar sus principios a la organizacion del Estado
y a la Administracién publica, ahora de la mano de politicos y juristas, de cuyo
rigor, en otras materias, no podemos tener dudas. Habia que descentralizar la
Espafa unitaria del Estado centralista liberal. Municipios, provincias y regiones
eran los soportes territoriales sobre los que se crearia el nuevo modelo, con el
vano propésito de impedir la eclosién de los emergentes nacionalismos peri-
féricos.

II. Los movimientos descentralizadores en Espafia a fines del siglo xix

Son conocidos y estudiados, unas veces con rigor y otras sin él, los primeros
pasos de los movimientos periféricos descentralizadores desarrollados en Es-
pana durante el dltimo cuarto del siglo x1x, basados en principios historicis-
tas, la mayoria de las ocasiones, distorsionados. Mientras que el caso vasco
se anclaba en planteamientos confesionales y racistas, incluida una vuelta a
la tradicidn, el gallego apenas superaba el marco literario; por el contrario, el
catalan complementaba el pasado institucional al inspirarse en lo literario, lo
juridico y lo econémico, alcanzando sus cotas mas elevadas en el orden politico
los dos ultimos anos del siglo.

Para situarnos en el marco legal de los procesos descentralizadores, recor-
demos que la Constitucidn de 1876, vigente hasta 1923, estaba dotada de un ca-
racter unitario y no preveia otras instancias territoriales que las provincias y los
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municipios, regidos por diputaciones provinciales y Ayuntamientos, segtn los
articulos 82 a 84. Sera precisamente a partir de esta limitacién constitucional
cuando, por medio de diversos mecanismos legislativos y politicos, se tratara
de buscar férmulas descentralizadoras que a la postre no complacieron a nadie.

Con el precedente de la recuperacion foral de la mitad del siglo x1x, en el
ultimo cuarto, aparecen los movimientos regionales, unas veces justificados por
lejanas singularidades institucionales, o las més préximas, de caracter cultural,
pero también por el deseo de hacer efectivo el regionalismo ante el Estado en
crisis.' Ante la emergencia regionalista, el historiador Vilar se pregunta ;por
qué Espana vio su unidad secular en peligro, en el mismo tiempo que Alemania
e Italia consiguieron las suyas?*

Se percibe en una primera vision del problema que el despliegue regionalista
supone, ante todo, cuestionar el centralismo del Estado; si a ello unimos la cri-
sis del mismo, principalmente a partir de 1898, tendremos servidas las razones
para que en los primeros anos del siglo siguiente se convierta en una verda-
dera amenaza para el modelo de Estado aparecido en 1812, consolidado a partir
de 1844 y reforzado desde 1876.

Sin embargo, el cansancio, un cierto oportunismo y la atraccion de lo nove-
doso, va a suponer, por un lado, un ataque inmisericorde contra el centralismo,
por otro, un canto de las excelencias descentralizadoras hacia las cuales debe
caminar Espana, y todo ante una perplejidad y, sobre todo, desconocimiento
de la gran masa de espanoles preocupados por otras cuestiones, como el paro,
los salarios de hambre, el analfabetismo y las guerras coloniales. Este sera el
momento en el que entre la mayoria culta del pais, constituida por intelectuales
y politicos, germinen sobre terreno abonado las ideas de la descentralizacién
como solucion para superar la crisis de la organizacion del Estado centralista
y promover la regionalizacion, al menos de los territorios mas sensibles a la
cuestion.

! Juan Antonio Lacomba Abellan: “Regionalismo, regeneracionismo y organizacién regional del Esta-
do. Los planteamientos de Sdnchez de Toca” en Revista de Estudios Regionales, n. 51, Madrid: Universidad
de Malaga, 1998, pp. 229-254.

2 Pierre Vilar: Estado y nacién en las conciencias espafiolas: actualidad e historia, disponible en <https://
cve.cervantes.es/literatura/aih/pdf/o7/aih_o7_1_006.pdf>.
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II1. Las demandas autonomistas periféricas
1. Catalufia

A lo largo del siglo x1x habian desaparecido los vestigios de la organizaciéon
auténoma de Cataluna, sin embargo, en el tltimo cuarto de siglo Piy Margall,
Valentin Almirall, y otros pensadores y politicos, hicieron posible la apariciéon
del catalanismo, fundamentada en tres aspectos generadores: el literario, el ju-
ridico y el politico. El primero se inicié en 1878, en unos Juegos Florales; su
tendencia seria la menos radical de todos ellos, limitandose a proclamar las
excelencias de la lengua catalana y al deseo de pronunciar en ella discursos y
componer trovas. El aspecto juridico se manifesté en 1881 con motivo de los
trabajos preparatorios para la publicacién del Cédigo Civil y con la aspiracién
de mantener su derecho foral. Finalmente, el aspecto politico aparecié en 1885,
cuando a consecuencia de las cuestiones econémicas derivadas de los Tratados,
se unieron a los literatos, los juristas y los industriales, los cuales, creyéndose
lastimados en sus intereses, presentaron al rey Alfonso XII un Memorial de
Agravios, en el que exponian lo que, a su entender, les perjudicaba, y pedian
soluciones que pasaban por la concesiéon de una amplia autonomia politica.

Paralelamente a estos origenes politico-culturales del catalanismo, hemos
de recordar la actividad de los federalistas, que ya en mayo de 1869, ademas de
hacer un canto a las libertades muertas, expresaban el deseo de completar la
formacidn de la nacionalidad por medio de la federacion.? En 1883 fue aproba-
do un proyecto de Constitucién para el Estado catalan por el Congreso catalan
federalista, planteado bajo principios de riguroso federalismo, que dejaba a la
competencia del Estado ibérico determinados servicios como costas, aduanas,
moneda, Cédigo de Comercio, etc.

Pero el catalanismo alcanzd su maxima expresion el 29 de marzo de 1892,
dia de la publicacién de un documento elaborado por una comisién presidida

* Véase José Alfonso Santamaria, Enrique Ordufa Rebollo y Rafael Martin-Artajo: Documentos para
la historia del regionalismo en Espafia, Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local, 1977, pp.
148-156; y José Antonio Gonzélez Casanova: Federalismo i autonomia a Catalunya (1868-1938), Barcelona:
Curial, 1974.
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por el obispo de Vich, Josep Torras y Bages, e inspirado en las Constituciones
catalanas de 1535, celebradas en Manresa, y conocidas con el nombre de Bases
de dicha ciudad. De aquellas recogia la restauracién de las Corts Catalanes, la
Real Audiencia del Principado de Catalunya y la oficialidad tnica de la lengua
catalana. Dichas Bases proponian una Espana federal, en la cual Cataluia con-
trolaria enteramente su Gobierno interior, podria acuiar moneda y determinar
su contribucién militar al poder central, bien mediante un ejército de volunta-
rios, bien por una compensacion previamente convenida.* A partir de 1892 hay
numerosas reuniones de la Unié Catalanista —Reus (1893), Balaguer (1894), Olot
(1895), Gerona (1897)— que desde perspectivas especulativas estudiaban la regu-
lacion de diversas actividades en una Catalufia autondémica. En definitiva, un
caldo de cultivo que iba incrementando dia a dia la efervescencia catalanista,
agudizada notablemente a consecuencia del desastre de 1898.

Las aspiraciones del catalanismo, predeterminadas en las Bases de Manresa,
habian evolucionado, en 1897, hacia un programa mas posibilista pero de con-
tenido dificilmente homologable con la legalidad constitucional, como se com-
prueba por el manifiesto de la Unié Catalanista, en el que, si bien hacian una
concesion formal al distinguir entre poder central y poder regional, las com-
petencias atribuidas a Catalufia con caracter exclusivo dificilmente podian
ser asumidas por el Gobierno. Para empezar, determinaba el uso de la lengua
catalana como unica oficial; los cargos publicos serian ocupados inicamente
por catalanes; Cortes propias para ordenar su derecho, leyes civiles y la orga-
nizacidn interior de Cataluna; jueces y magistrados catalanes y tribunales fa-
cultados para fallar todos los pleitos y causas en tltima instancia; una Hacienda
regional totalmente auténoma; en el orden militar, suspensién de quintas y
reclutamientos, sustituidos por una contribucién al Estado, econémica o de
voluntarios. Incluian el propdsito de crear una reserva militar forzosa de ca-
racter regional, que prestase servicio exclusivamente en Catalufia, lo que supo-
nia dotar de un ejército propio a la region.

Era evidente que el catalanismo también pretendia influir en otros terri-
torios periféricos, como Vascongadas y Galicia, fendmeno senalado tempra-

4 Santamaria et al.: op. cit., pp. 157-176.
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namente en 1856, por el vallisoletano Nufez de Arce en el Ateneo madrileno,
al referirse al estado de las aspiraciones del regionalismo en Galicia, Pais Vasco
y Cataluia, que lo consideraba como un movimiento desigual, pero combina-
do. Por tales circunstancias, no debe extranar que en Barcelona coincidiesen
en diversos momentos el antiguo carlista, Sabino Arana, ahora impulsor del
partido bizcaitarra, o los gallegos Murguia y Branas, autor este de El regiona-
lismo, editado en Barcelona en 1889, o su discurso de inauguracién del curso
académico 1892-1893 en la Universidad de Santiago sobre La crisis en la época
presente y la descentralizacion regional.

El sindrome regionalista fue agravandose durante los afios siguientes, hasta
llegar a 1898, cuando se produjo el verdadero fracaso del Estado, después de la
desastrosa guerra de Cuba y Filipinas, culminado con el humillante Tratado de
Paris, circunstancias habilmente aprovechadas por los particularismos regiona-
les, y momento en el que el fenémeno regionalista obtuvo un desarrollo eviden-
te, aunque no uniforme, pues mientras que el catalan adquirié un considerable
protagonismo, el galleguismo apenas hizo acto de presencia en el escenario po-
litico, limitandose a una actuacién intelectual, mantenida por profesores, eru-
ditos y poetas, sin llegar a calar en la opinién publica, y el bizcaitarra, impulsado
por Arana, como veremos seguidamente, tenia unos componentes especificos
basados en el idioma, la religién y las viejas costumbres.

2. Pais Vasco

Después de la practica derogacion foral de 1839, del Convenio de Vergara y
las tres guerras carlistas, resultaba imposible la reintegracién de la foralidad,
incluso adaptada a los nuevos tiempos que corrian en 1876, cuando el preten-
diente carlista, Carlos VII, el 28 de febrero, traspasé la frontera, finalizando
asi la tercera guerra carlista. Las consecuencias no se hicieron esperar: una
real orden de 6 de abril del mismo ano disponia que San Sebastian, Vitoria

5 Melchor Fernindez Almagro: Historia politica de la Espafia contempordnea, v. 3, Madrid: Alianza, 1970-
1974, p. 192.
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y Bilbao continuasen disfrutando de la capitalidad provincial y que eligiesen
compromisarios para que en representacion de las provincias vascas pudiesen
resolver el problema constitucional y administrativo existente en Vascongadas
desde la ley de 25 de octubre de 1839. A esta norma sigui6 la ley de 31 de julio
de 1876, que debe considerarse como la quiebra definitiva del sistema foral
vascongado en el siglo x1x. Por ella se hacian extensivos a los habitantes de las
provincias vascas los deberes que la Constitucidon de la monarquia espanola
imponia a todos sus stubditos y facultaba ampliamente al Gobierno para re-
formar el régimen foral. A partir de ese momento, los inicos vestigios de auto-
nomia que sobreviviran en el Pais Vasco fueron los conciertos econémicos.®

La ténica de languidez y decepcidn, junto con las escisiones integristas, fue-
ron la constante del carlismo foralista en los aios inmediatos a la Restauracion.
A fines de siglo hara su aparicion la figura de Sabino Arana, abogado vizcai-
no procedente del tradicionalismo, que tratara de aglutinar un pensamiento
mas activo que el del carlismo, facilitando la cobertura ideoldgica necesaria
al nacionalismo vasco. De esta forma, el bizcaitarrismo, atrincherado en el
euskera, tenia su ambito de expansion en el medio rural, y sus primeros im-
pulsores, procedentes del carlismo, recordaban con nostalgia la sociedad pri-
mitiva regida por Dios y las leyes antiguas.” Con tales condicionantes, al entrar
en el juego democratico, Arana obtuvo en las elecciones provinciales de 1898
un acta de diputado, y en las municipales del ano siguiente consiguié cuatro
concejales en el Ayuntamiento de Bilbao.

IV. Descentralizacién y autonomia regional finisecular
Hace afos, al considerar la actitud y las propuestas descentralizadoras y re-
gionalistas de Espana en el transito de los siglos X1x a xx, identificamos lo que

podriamos denominar dos posturas entre los intelectuales y tratadistas del pro-
blema, ya fuesen politicos o profesores universitarios: aunque coincidian en

® Santamaria et al.: op. cit., p. 721.

7 Véase Jon Juaristi: Historia minima del Pais Vasco, Barcelona: Turner, 2013, pp. 266 y ss.

191



PARADIGMAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL SIGLO XXI

el objetivo descentralizador final, las aportaciones de estos dltimos tenian un
componente de técnica juridica de la que habitualmente carecian los primeros.

Cierto que se refieren profusamente a la crisis nacional, incluida la derrota
bélica, pero el centro de sus preocupaciones y soluciones estaran relacionadas
con el problema planteado, desde los primeros anos de la década de los ochenta,
por Cataluna y, en menor medida, con el posterior, de las provincias Vascon-
gadas. Pese a algunos augurios, ya no estamos ante la inminencia de una guerra
civil motivada por el fuerismo carlista; sus fracturas y disidencias, como hemos
dicho, alejaban aquel riesgo, pero sin duda habian sembrado la semilla de un
regionalismo que, sin el freno del indudable patriotismo carlista, proliferaban
y adquirian una deriva hacia férmulas federales e incluso secesionistas.

Para los emergentes nacionalismos el “carlismo era un tren parado en una
via muerta’, por lo que era necesario evolucionar hacia otras férmulas politicas,
en las que s6lo permanecian los principios de Dios y Fueros, relegando al olvi-
do los de Patria y Rey. En tal contexto hemos situado la actuacién de diversos
protagonistas, en primer lugar, la postura de Menéndez Pelayo, el gran intelec-
tual, catdlico y gran patriota que, desde una perspectiva cultural, defendia la
existencia de la literatura catalana, y puede considerarse como el artifice de lo
que posteriormente se llamar4 el “regionalismo sano”.

En el andlisis de la cuestion descentralizadora desde una perspectiva juri-
dica y politica, encontramos: al catedratico gallego, Branas, proximo a posturas
tradicionalistas, que no carlistas, en la década de los 9o del siglo x1x; a un ilustre
politico leonés, Azcérate, también catedratico, formado en la Institucién Libre
de Ensenanza, en la que habia ejercido la docencia, de ideologia republicana
doctrinal y moderada, cuya ejecutoria llegd hasta 1917, y sobre el que volvere-
mos al estudiar los proyectos mauristas; finalmente, opuesto a una descentra-
lizacién que superase el marco administrativo, nos referiremos a la interven-
cién en 1900, en el Ateneo madrilefio, del politico liberal Segismundo Moret.

V. Menéndez Pelayo y el regionalismo

Han sido legion los intelectuales, profesores y politicos de uno u otro signo
que, a lo largo de un siglo, desde su muerte en 1912, han dedicado su atenciéon
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a la figura de este préocer santanderino de las letras, incluso se ha acunado un
término especifico dedicado a su estudio: el menéndezpelayismo. En los ultimos
tiempos, al coincidir el centenario de su muerte, esta atencion, se observa, ha
sido bastante atemperada, aunque tenemos diversos ejemplos de trabajos y
estudios relacionados con el autor.

Como vimos, los tres puntos de apoyo originales del nacional catalanista
fueron el literario, el econémico y el politico, generado el primero temprana-
mente, el segundo hacia 1888, y el tercero en 1891, con la elaboraciéon de las Ba-
ses de Manresa. En la busqueda de autores que en aquel tltimo tercio del siglo
XIx tuvieron relacién con los movimientos regionalistas periféricos no po-
demos omitir la figura de Menéndez Pelayo quien, desde los ambitos litera-
rios, también se implicd de alguna forma en las corrientes de tal signo, aunque
siempre mantuvo un firme catolicismo y un patriotismo sin tachas.

El gran poligrafo espanol, dotado de una erudiciéon y de unos conocimien-
tos universales de la cultura nacional, marcé en su obra exhaustiva las pautas
para conocer y desentranar enciclopédicas cuestiones histéricas, filosoficas y
literarias. Estas obras completas, publicadas por el csic a partir de 1940, se
recogieron en 65 volimenes. Hace pocos anos, la Fundacién Hernando de La-
rramendi ha realizado una moderna edicién corregida y ampliada.

La relacion de Menéndez Pelayo con Cataluna comenzd tempranamente,
en la Universidad de Barcelona, donde asisti6 a los cursos 1871-1873, de los que
valoré su sentido histdrico y positivo. En 1874 se trasladé a la de Valladolid. En
1878, con una dispensa especial por no tener la edad reglamentaria, obtuvo la
catedra de la Universidad de Madrid, dos anos después fue miembro de la Real
Academia de la Lengua, en 1882 de la de Historia, de la que seria bibliotecario
en 1892, y desde 1910, director. Académico de Ciencias Morales y Politicas en
1889 y de la de Bellas Artes de San Fernando en 1892. En 1898 fue nombrado
director de la Biblioteca Nacional, cargo en el que permanecié hasta su muer-
te en 1912.%

Si en la Universidad vallisoletana su maestro fue Laverde, anteriormente, en
la de Barcelona, habian sido Mila y Fontanals y Joaquin Rubié y Ors. Mientras

8 José Manuel Cuenca Toribio: Marcelino Menéndez y Pelayo, Madrid: Ediciones Cid, 1966.
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que el primero influyé poderosamente en su pensamiento neocatélico, ambos
tuvieron una gran influencia en sus planteamientos literarios del regiona-
lismo. Mila era catedratico de Literatura general y Estética, fue presidente de
los primeros Juegos Florales en 1859, protagonismo que repetiria en 1883, con-
siderado como uno de los restauradores de literatura en catalan, diria, en la
segunda ocasion, que “s’ha tractat de despertar l'adormit nacional”.

Rubié y Ors era catedratico de Historia Universal, autor de La Gayter del
Llobregat, considerado por Menéndez Pelayo como el mas decisivo episodio del
renacimiento catalanista.® Mediocre historiador, definia al regionalista como
alguien que se siente “atormentado por la verdadera nostalgia del pais”.

Mila, Rubié y Vidal, catedratico de Geografia, eran los impulsores de la
Academia de Buenas Letras de Barcelona, en la que Menéndez Pelayo tuvo su
primera intervencién publica en un acto conmemorativo a Cervantes. Presidia
la sesion Manuel Duran y Bas, jurista catalan. En aquel marco cultural apren-
dié tempranamente catalan, introduciéndose en la generacion de la Renaixenca,
cuyos miembros mas destacados quedaron asombrados por su juventud y eru-
dicioén, incluido el catélico Mil4, al que consideraba su maestro, “todo lo que
yo sé de literatura se lo debo a Vd.’, dir4 el santanderino.

Con Mila y su entorno, le unia, ademas del vinculo religioso, ambos de fa-
milias catdlicas, sus manifiestas raices montaiiesas, el patriotismo local y un
concepto mitico de su region de origen, lo que le llevaba a manifestar con orgu-
llo “soy montanés”. Cuando lleg6 a Barcelona quedé admirado con las coinci-
dencias de su Santander de origen, la actividad mercantil, el caracter de sus
habitantes, incluso la existencia de una escuela literaria, etcétera. Si en Barce-
lona eran Mild o Rubi, en Santander su idolo sera Pereda. Coincidencias que
le impulsaran a reconocer que catalanes y montaneses debian sentirse empa-
rentados por un sentimiento analogo de nostalgia. Dichas afirmaciones impul-
saron a Antonio Rubié y Lluch a publicar en el Diario de Barcelona el articulo
“Menéndez Pelayo como catalanista”°

Javier Varela: La novela de Espafia: los intelectuales y el problema espariol, Madrid: Taurus, 1999, p. 29.

10" Antonio Rubié y Lluch: “Menéndez Pelayo como catalanista” en Diario de Barcelona, 29/03/1881y
06/04/1881.; e idem: Discurso en elogio del doctor don Marcelino Menéndez Pelayo, Barcelona: 1913.
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Continuando en su empeno de estudiar y dar a conocer la historia de las
letras regionales, colaborara durante los afios 1877-1878 en la Revista Cdntabro-
Asturiana y en La Tertulia. Se detecta una cierta coincidencia en los impulsores
de esta: Angel de los Rios, Escalante, Pereda, el propio Laverde y don Marcelino,
como partidarios de cierta autonomia de las regiones frente al centralismo ma-
drileno. Regionalismo que podria describirse como un sentimiento exagerado
de amor a la patria chica frente a la metrépoli, con raices de un etnocentrismo
romantico, mas visceral que razonado y mas cultural que politico.”

Estas manifestaciones de amor a la montana no cesarian. En 1907, con motivo
de la apariciéon del semanario Cantabria, dirigié una carta a sus auspiciadores
de la “cultay floreciente villa de Reinosa’, en la que hacia profesion de fe como
espafiol y montangés, después de reconocer su profundo sentimiento de:

[...] amor a la gran patria espanola, tan necesitada hoy del concurso de to-
dos sus hijos, no podemos mirar con recelo sino antes bien aplaudir calu-
rosamente estas manifestaciones de la actividad regional, que son al mismo
tiempo poderosos indicios de vida y de expansién fecunda. No puede amar a
su nacién quien no ama a su pais nativo [...]. Sin constituir regién, tiene nues
tra pequefia provincia tan peculiar fisonomia entre las de Castilla la Vieja,
ofrece tantos rasgos distintivos en su topografia, en el caricter de sus mora-
dores, en sus recuerdos histdricos, en su vida familiar y hasta en los acciden-
tes de su lenguaje, que puede y debe constituir materia de especial estudio
para el investigador histdrico y para el observador de los fenémenos sociales.

Concluia la carta con una referencia al nacimiento del Ebro y su curso triun-
fante, que termina en la “playa catalana del Mediterraneo”, después de haber
saludado los invictos muros de Zaragoza. En definitiva, considera la iniciativa
como un diseno providencial de la historia patria.”

' José Manuel Gonzalez Herran: “Marcelino Menéndez Pelayo y el regionalismo literario montafés”
en Monteagudo, 3a época, n. 17, Murcia: 2012, p. 78.

12 Marcelino Menéndez Pelayo: “Carta al Semanario Regional Cantabria. 28 de noviembre de 1907” en
Obras completas, varia, t. 111, cartas abiertas. También en el n. 1 del semanario Cantabria.
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1. Menéndez Pelayo y la politica

Menéndez Pelayo, pese a su aversion hacia el liberalismo, hacia 1881 un poco
mas atemperada, ingresé en el partido de la Union Catélica, de Pidal, meses
antes de su acceso a la Academia Espafiola aquel mismo afo. La pertenencia a
este grupo colaboré eficazmente a su carrera politica: diputado por Mallorca
(1884) y Zaragoza (1881), senador por la Universidad de Oviedo (1893 y 1895), y
desde 1899, por la Academia.

Significativa fue su deriva politica, pues en el manifiesto dirigido a sus elec-
tores de Zaragoza, se declaraba partidario del régimen constitucional y de la
conciliacién de las ideas tradicionales e histdricas de la Constitucién de Espana
con los principios de la libertad politica. En definitiva, era partidario de un go-
bierno monarquico contrario a todo cambio violento de cualquier signo.

En la década de los noventa, su relaciéon con Canovas era muy fluida, con
manifiesto aprecio reciproco. Por el contrario, no olvidé las ofensas de los neos
en 1882 y no perdia ocasién para vituperar al tradicionalismo, que lo conside-
raba como “lo mas destituido de autoridad y tradicion en la filosofia cristiana”

En dicho mensaje dirigido a sus electores de Zaragoza, afirmaba una vez
mas su fe catélica y la defensa, por encima de todo, de los intereses de la Igle-
sia, corroborado en el banquete posterior en honor de los diputados electos.
Después de un canto a las virtudes, tradiciones y heroicidad, hizo una critica a
los partidos politicos, banderias que aspiraban a la cosa publica, de la que debia
huir el partido conservador, que debia ser la:

[...] congregacién de todos los hombres de buena voluntad que no han rene-
gado de su tradicion y de su casta y que sostienen y defienden la unidad del
espiritu espafiol y, dentro de él, la riquisima variedad de sus manifestaciones
regionales.”

13 [dem: Historia de las ideas estéticas, v. 1, Madrid: csic, 1940, p. 145.

" Antonio Morales Moya: “La nacién catdlica de Menéndez Pelayo” en Morales Moya et al. (coords.):
Historia de la nacion y del nacionalismo espafiol, Espana: Galaxia Gutenberg, 2013, pp. 502-524.

15 Marcelino Menéndez Pelayo: “Carta al Semanario...”, op. cit.
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En todas sus manifestaciones publicas, tanto en el caso de su tierra mon-
tafiesa, como en las sucesivas ocasiones en Palma de Mallorca, Zaragoza y Ca-
taluna, Menéndez Pelayo plantea la existencia de las regiones en el marco de
la Patria Grande, Espana, compatible con la existencia de entidades territo-
riales, cuyo grado de autonomia no definia, pero que en ningtin caso compro-
metia la soberania. Es un preludio de lo que anos después se definiria como el
regionalismo sano. Exaltaba el amor a la tierra de origen como medio de amor
a la patria comun, no sdlo en el caso de los zaragozanos, sino de los mallor-
quines, valencianos, andaluces, catalanes y los de todos los territorios, pues él
se consideraba espanol de todas las regiones.

Era evidente que la ideologia tradicionalista de don Marcelino encajaba en
el proyecto de patria chica dentro de una patria grande, dotada de un tradicio-
nalismo respetuoso con una organizacion autonémica del Estado, pero no de
un separatismo suicida, como lo expresé en su intervenciéon durante el Con-
greso de Balmes en 1910."

No obstante, su eleccién como diputado, o posteriormente senador, su acti-
vidad parlamentaria fue practicamente nula: en 1885, un discurso contestando
a Castelar sobre la libertad de catedra y contra el latrocinio inmenso de la desa-
mortizacién. Defensor incondicional de la Iglesia, sus intervenciones publicas
no serian en el Congreso de los diputados, sino en celebraciones y conmemo-
raciones religiosas.

2. Menéndez Pelayo y Cataluna

Entendia que la nacién era un valor dependiente y subordinado a la religion,
idea muy del gusto del obispo de Vich, José Torras, y del entorno catélico ca-
talan. Definia a Espafia como un nombre geogrdfico —aunque él prefiriese de-
nominarla Iberia—, su rechazo al concepto desacreditado por cierto partido
(republicano), lo impedia. Por tanto, el término Espafia estaba formado por

!¢ Marta M. Campomar Fornieles: “Cuarenta afios de menendezpelayismo” en Espacio, Tiempo y Forma,
serie V, Historia Contemporanea, n. 7, Madrid, 1994, p. 671.
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la agregacion de tres pueblos: Portugal, Castilla y Catalufia, con lenguas dife-
rentes. Estos tres pueblos se encontraban unidos por una comunidad de ideas
y sentimientos de raza, por las leyes de la civilizacién peninsular.”

Distinguia entre nacionalidad politica y nacionalidad literaria. La primera
dependia del Estado, de la politica y del territorio, era artificial y pasajera,
sometida a cambios permanentes. La segunda representaba el espiritu, perso-
nalidad y aspectos diferenciales de cada pueblo, y por el contrario, era natural
y permanente.”®

Aunque no tenia la virulencia del antimadrilenismo de otros intelectuales,
se consideraba un transeunte en la gran ciudad. Para él, frente al arido paisaje
capitalino, la vida provincial, llena de colores atractivos y tradiciones, era con-
siderada como la auténtica vida nacional y proponia a Catalufia como el mo-
delo a imitar por todas las regiones espanolas.

Su visidn de Espaiia, constituida por la existencia natural de las regiones, se
habia forjado por el trato permanente con el catalanismo cultural y literario.
Recordemos que en Catalufia tuvo siempre grandes admiradores en los ambitos
intelectuales, como lo muestran algunas actividades, por ejemplo, en 1882 fue
propuesto como jurado en el certamen convocado por la Juventud Catdlica de
Barcelona, conjuntamente con Rubié, Collell y Salvany, para conmemorar la
fiesta de Sant Jordi “pera que aixis ne resulte ben enaltida la vera religié y la patria
catalana’.

En mayo de 1888 fue designado presidente de los Juegos Florales, en coin-
cidencia con el trigésimo aniversario de los mismos, y la Exposicién Universal,
contando con la presencia de Sagasta y la reina regente. En aquella ocasion
Menéndez Pelayo hablé en catalan y en elogio de la lengua catalana. Pero pre-
viamente hemos de hacer una matizacién, sélo hablé de poesia. Construyé su
discurso a partir de dos metéaforas: en primer lugar, la lengua era como una se-
milla latente en el invierno de los pueblos que brotaba con la primavera. En el
caso de la segunda, la lengua era inspirada por Dios a los hombres, por lo que

17 Marcelino Menéndez Pelayo: Horacio en Espafia: solaces bibliogrdficos, t. 1, Madrid: Imprenta de A.
Pérez Dubrull, 1885, XLvII.

18 Javier Varela: op. cit., p. 54.
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pertenecia al fuero més intimo de la conciencia y, en consecuencia, el Estado
artificial nada podia contra ella. A propdsito de esto Varela dira:

De anoranzas y efusiones liricas se trataba ante todo en los Juegos. Pero spor
qué no extender su juicio al resto de las letras catalanas? ;Por qué no hacerlo
con el conjunto de la vida catalana?®

Los literatos e intelectuales catalanistas manifestaban su gran satisfaccién
con Menéndez Pelayo al respaldar sus doctrinas lingiiisticas. Lo que era utili-
zado para sacralizar la lengua como fundamento de la nacionalidad catalana.
Paulatinamente los Juegos dejaban de ser unas inofensivas justas poéticas para
convertirse en la expresion literaria de un pueblo. En tales circunstancias, nues-
tro protagonista asumio la funcién mediadora y divulgadora de la literatura
catalana en el resto de la nacién, definiendo al catalan “como lengua heroica”
entre las peninsulares, la primera que tuvo en Raimundo Llul su interpretacién
del pensamiento filoséfico.”

El referido discurso fue objeto, en su tiempo, de criticas; en la actualidad
ya hemos visto la opinién de Varela. En ese entonces, algunos lo consideraron
como un inoportuno halago al catalanismo insurgente y acto impolitico al pro-
nunciarlo en su propia lengua y en el tono que adopté. Sin embargo, debemos
consignar la claridad y el patriotismo expresado en diversas ocasiones, este
seria el caso de la carta a Valera, el 7 de agosto de 1887:

El catalanismo, aunque es una aberracién puramente retdrica, contra la cual
estd el buen sentido y el interés de todos los catalanes que trabajan, debe ser
perseguido sin descanso, porque puede ser peligroso si se apoderan de él los
federales como Almirall, que ya han comenzado a torcerle y a desvirtuar el
caracter literario que al principio tuvo.”

1 Tbidem, p. 56.

20 Marcelino Menéndez Pelayo: Primacia filosdfica del cataldn, discurso leido ante la Real Academia de
la Lengua Espaiiola en la recepcién publica del R. P. Miguel Mir, Madrid, 1886.

2! {dem: Carta a Juan Valera, 07 /08/1887, Santader.
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Era evidente que para don Marcelino su estadio regionalista estaba limita-
do al &mbito literario.

Cuando en 1906 opté a la direccion de la Academia de la Lengua, compi-
tiendo con su antiguo padrino politico Alejandro Pidal, quien finalmente seria
electo, la derrota de Menéndez Pelayo supuso la frustracién de su intento de
convertir la Academia en un senado literario, en una federacién de literaturas
peninsulares, que supusiera “el vinculo firme y poderoso de unidad espiritual
entre los pueblos que componen la vieja Iberia”. Los mensajes de desagravio
procedieron de la intelectualidad madrilefia y de Barcelona, en apoyo del ibe-
rista, el regionalista de todas las regiones.”

El cincuentenario de los Juegos Florales coincidié con el homenaje a Mil3,
y la presencia de Menéndez Pelayo en Barcelona era obligada para ensalzar a
su maestro. En aquella circunstancia su presencia fue apotedsica, por la recep-
cién del publico y las fuerzas vivas: la Lonja, el Ateneo o la Universidad fueron
el escenario de aquellas manifestaciones, felicitaciones, saludos y ovaciones.
La generacién de la Renaixenca habia sido relevada por los representantes del
nacionalismo en el Ayuntamiento, el Ateneo o la Diputacién, eran los Bastar-
das, Guimer4, Puig i Cadafalch, el obispo Torras, etc.

El santanderino no decepcioné a su auditorio, sus elogios a Mila y Fontanals
fueron elocuentes, pero también elogié la imposicion del catalan como lengua
Unica de los Juegos, la resistencia al derecho civil uniforme y la misién de
Cataluna, “sefiora en otro tiempo del mar latino y quiza destinada hoy por
Dios a ser la cabeza y corazdén de Espana”. Sin embargo, Varela recuerda que
no dijo nada sobre el alcance simbdlico de las ceremonias en que participd,
pues el nacionalismo estaba reinventando a Mild como héroe exclusivamente
catalan.”

Su admiracién por Cataluia se acrecent6 después de la crisis del 98, al con-
siderarla como un modelo opuesto a los desastres de la Espana liberal. Frente a
esta calamitosa situacidn, argumentaba un ejemplo de unidad, encarnado en la

22 J.R. Lomba y Pedraja: “El Sr. Menéndez Pelayo y la presidencia de la Academia” en Cultura espaiiola,
febrero 1907, Madrid.

2 Javier Varela: op. cit., p. 59.
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solidaridad, que trataba de superar el aletargamiento del centralismo infecundo
y escéptico. Mientras que en Cataluiia se mantenia la fidelidad a la tradicién
balmesiana, en el resto de Espana se trataba de imitar la cultura extranjera, lo
que produciria tempranamente la liquidacién de su pasado.*

VL. El regionalismo de Alfredo Branas

Este ilustre profesor gallego nacié en 1859 en Carballo y murié en Santiago de
Compostela en 1900. En esta ciudad cursé el bachillerato y en su universidad,
la carrera de Derecho. En 1887 gané por oposicidon la catedra de Derecho Na-
tural de la Universidad de Oviedo y un afio mas tarde, la de Economia Poli-
tica, de Santiago. Hemos de recordar su dedicacion al periodismo desde su
juventud, primero en EI Porvenir; a partir de 1881 colaboré en El Libredon, del
que llegaria a ser director; en 1887 fue el Pensamiento Galaico su plataforma
de opinidn, hasta que por la manifiesta deriva carlista de este, lo abandoné. Su
bibliografia profesional fue considerable: El principio fundamental del derecho
(1885), Fundamentos del derecho de propiedad (1887), El regionalismo (1889), El regio-
nalismo y los partidos similares (1894), Historia economica (1894), Curso de hacienda
publica (1896).

Su ideologia se enmarca en el tradicionalismo catdlico, participa en actua-
ciones de tal signo como fundador del Ateneo Ledn XIII, de Santiago, y del
Circulo Catolico de Obreros. Por sus aportaciones al conocimiento regiona-
lista, muy especialmente el gallego, fue considerado como uno de sus impul-
sores.

Su concepto del regionalismo estaba basado en un catolicismo e historicis-
mo tradicionalista, con su reivindicacion foral y gremial. Creador en 1890 de
la Asociacién Regionalista Gallega, en La Patria Gallega, su érgano de opinion,
defini6 por primera vez a Galicia como una nacionalidad.

Esta asociacion desapareci6 un ano después por los conflictos generados en-
tre las posturas liberales de Manuel Murguia y las tradicionalistas de Branas.

24 Marcelino Menéndez Pelayo: Dos palabras sobre el centenario de Balmes, Santander, 1910.

201



PARADIGMAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL SIGLO XXI

Una vez mas, como en otros lideres intelectuales o politicos de la descentra-
lizacidn, se produjo una cierta desilusién de sus propuestas regionalistas, agu-
dizadas ante la crisis del 98, que provocé su acercamiento al carlismo, aban-
donado afios antes.

El pensamiento de Branas, en el tema que nos ocupa, lo plasmoé principal-
mente en su obra El regionalismo. Estudio socioldgico, historico y literario, editada
en Barcelona en 1889, y supuso, ademas de la movilizacién del regionalismo
gallego, un acercamiento al catalan, incluida su participacién como miembro
del jurado en los Juegos Florales de Barcelona en 1893 y diversas colaboraciones
en La Reinaixenca 'y La Espafia Regional. Posteriormente, en 1892, redact6 unas
Bases generales del regionalismo y su aplicacion a Galicia'y en 1894 el mencionado
El regionalismo y los partidos similares.

Este dltimo esta prologado por Juan Barcia Caballero, médico, catedratico
de la Universidad de Santiago y cofundador de la Asociacién Regionalista Ga-
llega. Su contenido lo articula sobre tres grandes rubricas: la teoria regiona-
lista, proceso histdrico del regionalismo y el regionalismo gallego. La primera
parte, después de una introduccién, causas y una concepcién tradicional del
Estado, la familia, el municipio y la region, pasa a comparar el regionalismo y el
sistema federativo, objeto de su rechazo. La descentralizacién politica y admi-
nistrativa, el regionalismo y la unidad nacional y sus propuestas de organiza-
cién politica, Administracion y Gobierno interior de las regiones completan
los planteamientos tedricos.

1. El componente teérico del regionalismo

Distingue Branas entre regionalismo y descentralizacién politica y adminis-
trativa, para él dicho concepto comprende la descentralizaciéon en sus dos ver-
tientes, al estar incluido lo mas en la parte del todo. Para distinguir entre
unidad y centralizacién recurre a Colmeiro, que define la unidad como la ho-
mogeneidad de ideas que afectan intereses colectivos reflejados en el Estado,
mientras que la centralizacién supone la concentraciéon de todas las fuerzas
en el Poder Ejecutivo para promover el bien comun. La unidad estd fundada
en vinculos morales y es permanente, mientras que la centralizacién puede ser
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pasajera; finalmente, la unidad es una condicion de la sociedad y la centrali-
zacién un modo de ser del Gobierno.”

Mientras que la centralizacién puede manifestarse tanto en el orden politico
como en el administrativo, la descentralizacion politica supone la existencia
de autonomia provincial, municipal y de autoridades intermedias, como los
COnsorcios.

Pone Branas dos ejemplos de centralizacién: Francia y Espana; mas acusa-
da en el caso francés y menos en el espanol, al haber recurrido los defensores
de las doctrinas equilibristas a la tutela administrativa, que encubria, bajo una
concesion nominal de libertad, a provincias y municipios, una fuerte centrali-
zacidén manifestada por la invasién del poder en todas las esferas del interés
comunal.

La doctrina de la tutela administrativa considera menores de edad a las pro-
vincias y a los municipios, e incapaces de gobernarse por si mismos. Segin
Branas no habia ningtiin fundamento racional para sostener la peregrina idea
de que ambas instituciones locales eran menores, que no podian valerse por
si mismas. En consecuencia, la tutela administrativa nunca debia menoscabar
los intereses de las comunidades ni fingir una incapacidad que realmente no
existia para legitimar injerencias en la Administracion local.*

¢Y que era para el profesor gallego el regionalismo? No lo considera como
el poder absoluto de la region, sino que abarca el orden politico y el adminis-
trativo, pero también el social, moral, religioso, civil, econémico, literario y
cientifico. Supone una regién encerrada dentro de unos limites geograficos,
politicos y etnograficos que tiene derecho a no ser confundida con los demas
pueblos de la nacién, ni tampoco a ser separada radicalmente de ellos.

Una regién suele comprender varias provincias y municipios, de forma que
dentro de ella puede existir, como en el Estado, centralizaciéon o descentra-
lizacidn, lo que no es prueba para considerar sinénimos la descentralizaciéon

> Manuel Colmeiro: Elementos de derecho politico y administrativo de Espafia, Madrid: Imp. de F. Marti-
nez Garcia, 1870, p. 187.

% Alfredo Brafas: El regionalismo: estudio sociolégico, histérico y literario, Barcelona: Jaime Molinas,
1889, p. 54.
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politica y administrativa y el regionalismo, lo que puede mover a objetar que la
distincién entre ambos conceptos es falsa o carece de trascendencia practica.

Entendia la regién como algo mas que lo meramente politico y adminis-
trativo, por lo que incluia en su esencia la naturaleza del suelo, las cualidades
de la raza, las influencias de la tradicidn, las costumbres, la idiosincracia indi-
vidual segun el talento y las aptitudes, el progreso econdémico, la ensenanza
publica, el lenguaje, las bellas artes, etcétera, que singularizaban un pedazo de
territorio nacional, sin contar los principios eternos de la justicia y del derecho
de gentes, conjunto que suponia el alma del regionalismo.

Como enemigo del federalismo en todas sus manifestaciones, advierte que
la tendencia habitual de los atacantes del regionalismo es convertir a sus pro-
pios partidarios en separatistas peligrosos o federales pactistas, al estilo utdpico
de Pi y Margall, verdaderos demagogos inconscientes, enemigos de la unidad
e integridad de la patria. Por el contrario, los regionalistas, entre los que se in-
tegra, pretendian la descentralizacion politica y administrativa, no como un
privilegio, sino como una condicién previa para la prosperidad y ventura de la
patria, por tanto:

Los regionalistas no aspiramos a descentralizarnos de tal modo que peligre la
unidad nacional: eso quisieran nuestros enemigos que afirmasemos, porque
entonces ya entre federalistas y regionalistas no habria diferencia alguna, e
intentando asi nosotros transformar a la regién en pequeiio Estado, ya se nos
podria considerar como conspiradores politicos, mas o menos afortunados
e inofensivos.”

Consideraba que los regionalistas no eran simples descentralizadores, co-
mo tantos unitaristas, liberales, demdcratas, etcétera. A estos efectos téngase
en cuenta que Branas publica su obra entre los proyectos de Moret o Romero
Robledo, en 1884, y el de Silvela-Sanchez de Toca, de 1891. Los regionalistas
ambicionaban algo mas que la descentralizacién aplicada a la provincia o al
municipio y sélo en materia politica y administrativa. Propugnaban algo mas:

7 Ibidem, pp. 58-59.
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“la consagracion de la libertad regional, dentro de la unidad del Estado”. En-
tendia la integracion de provincias ligadas por el mismo vinculo de parentesco
natural.

2. La propuesta de organizacién politica regional

Superada esta fase tedrica del estudio, Branas realiza sus propuestas sobre lo
que él considera los dos pilares del regionalismo para conseguir su implanta-
cién y funcionamiento: la organizacién politica regional y la Administracién y
Gobierno interior de las regiones. La primera de las propuestas la inicia con la
aportacion de sus amplios conocimientos del derecho comparado, con ejem-
plos y autores de las diversas escuelas, incluida la consideracién de aciertos y
errores, deteniéndose significativamente en el self-government inglés.

Comienza sus propuestas aplicadas al caso espanol. Primero en el orden
territorial, con la necesidad de sustituir la divisién provincial por la regional,
pues las provincias no dependerian directamente de la soberania central, sino
de la region de su pertenencia. En consecuencia, la region se subdividiria en
gobiernos o provincias, estas, en subgobiernos o circunscripciones, y estas, a
su vez, en distritos. Al frente de las primeras habria un gobernador o jefe poli-
tico y una diputacién provincial; en las segundas, un subprefecto o subgober-
nador y un consejo. En los tltimos, un corregidor o alcalde y un municipio o
Ayuntamiento.

Reconocida la regién como circulo politico dentro de la unidad del Esta-
do, estaria al frente de ella una autoridad, que no fuese unipersonal, sino co-
lectiva, y que represente a toda ella, que desempene el papel de consejera y
colaboradora con el Gobierno general del Estado. Pues la autoridad regional
debia considerarse como una delegacién del poder soberano de la nacién vy,
en consecuencia, no podia confundirse nunca con la soberania de un Estado
federal. Por tanto, en la capital regional, ubicada en el punto mas estratégico,
debia residir lo que denomina Dieta, consejo o diputacion central, compuesta por
un presidente y el nimero necesario de consejeros o diputados dotados con las
competencias requeridas para la gestion libre e independiente de los intereses
regionales.
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Para la eleccion de todos los cargos, desde el presidente de la Dieta hasta
el alcalde del ultimo distrito, los ciudadanos, constituidos en gremios o cor-
poraciones de clase, procederian, por el método indirecto, a la designacién de
compromisarios, que irian eligiendo representantes de acuerdo con la estruc-
tura politica regional: distritos, circunscripciones y provincias. Finalmente, to-
dos los compromisarios gremiales de la region, reunidos en sesién, procede-
rian a elegir a los supremos magistrados de la Dieta. Una vez tomada posesion
de sus cargos, estos elegirian entre si al presidente, vicepresidente y secreta-
rios. Respecto a la eleccion de diputados de las cortes nacionales, seguirian el
procedimiento corporativo en las diputaciones provinciales y en los consejos
de las circunscripciones.

Cualquier duda sobre el pensamiento tradicionalista de Brafas quedaba
disipada con esta propuesta de eleccién corporativa y gremial de todos los
representantes politicos.

Pese a que desde 1890 se habian realizado elecciones por sufragio univer-
sal, hemos de senalar que tal sistema no era exclusivo de la opinidn de Branas,
por ejemplo, al revisar los debates de los proyectos de ley de régimen local de
Maura, en 1903 y 1907, una de las cuestiones mas discutidas fue la existencia
de concejales de representacion corporativa como recurso para eludir la actua-
cién de los caciques locales.

Volviendo a la propuesta de Braiias, al poder regional le correspondian las
competencias exclusivas, en primer lugar, de proponer al rey y a las cortes
generales el contingente de soldados que debia aportar la regién, fijando un
maximo y un minimo, para que asignasen el cupo definitivo. Elevar la cuenta
general y el presupuesto de gastos e ingresos de la region a las cortes para que
determinasen el recargo o aumentos necesarios para atender las atenciones
generales del Estado, sin que el aumento excediese de un tercio del total de los
ingresos. Proponer en terna —no especifica el puesto— los funcionarios admi-
nistrativos de cierta categoria. Nombrar a los demas funcionarios. Formar los
reglamentos e instrucciones de todos los servicios administrativos de la region,
para que el rey los sancionase. Presentar a las cortes proyectos de ley referentes
exclusivamente a los asuntos regionales. En el caso de proyectos legislativos
presentados por el rey o sus ministros, debian tener el asentimiento expreso
de la Dieta, o su negativa, que produciria los efectos de un voto de suspension.
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La justicia se administraria en nombre del rey por tribunales colegiados
desde el primer grado de la jerarquia judicial hasta la Ultima instancia. Los
pleitos civiles y las causas criminales serian fallados dentro del territorio re-
gional y no se reconocerian al efecto mas que las dos instancias mencionadas.
En la capital regional existiria un establecimiento penitenciario para los deli-
tos graves y las carceles de distrito para los menos graves. La gracia de indulto
se propondria al Gobierno central por la Dieta y el rey s6lo podria negarlo en
los casos de delitos de alta traicidn, regicidio, parricidio o asesinatos multiples.

El requisito de regionalidad seria exigido para todos los funcionarios de
cualquier clase o categoria, o, alternativamente, haber arraigado en la region,
ya fuera mediante matrimonio, permanencia en ella durante mas de diez anos,
adquiriendo bienes raices, ejerciendo alguna industria durante el mismo plazo
o cuando la Dieta lo acordase en atencién a los servicios prestados a la regién.
Pero el regionalismo, argumentaba, no era exclusivista ni podia desatender la
unidad nacional, por tanto, no dificultaria a los demas compatriotas, que por
anteriores afectos, simpatias u otras circunstancias, optasen por las ventajas
politicas y civiles otorgadas a los naturales de la region.

En cuanto a los bienes de propiedad regional, de acuerdo con los principios
descentralizadores, no serian patrimonio del poder central o del regional; en
consecuencia, cada circunscripcién, provincia o distrito administraria los bie-
nes de su territorio, con la intervencion de la Dieta para no perjudicar la inte-
gridad de la patria. Las regiones, previa remision a las cortes generales, donde
se discutiria su conveniencia, tendrian capacidad de endeudamiento, de todos
los antecedentes y condiciones de las operaciones de crédito.

En las Constituciones de las regiones, unas leyes orgéanicas especiales de-
terminarian las competencias y funciones de las diputaciones provinciales,
consejos circunscripcionales y Ayuntamientos. No se admitirian jurisdicciones
exentas o subordinadas al poder del Estado dentro de la region, incluso las fuer-
zas militares regionales podrian ser movilizadas por la Dieta, aunque el rey tu-
viese el mando del ejército y declarase la guerra o firmase la paz. A efectos de
desplazamiento a otros territorios de las tropas, también la Dieta se coordinaria
con el poder central a efectos de no dejar desguarnecido el territorio regional.

La vigencia del Cédigo Civil de 1888 no seria obstaculo para la existen-
cia en cada region de un texto particular, en todo caso, el primero tendria el
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caracter propio de la legislacion supletoria. Basaba su argumento en el articulo
12 del referido c6digo que determinaba obligatorias para todo el reino las dis-
posiciones generales del titulo 1° y las referencias al matrimonio. En lo demas,
las provincias y territorios en que subsistiese el derecho foral se conservaria
en su integridad, por ultimo, dicho cddigo regiria como supletorio en defecto
que no fuese en cada una de aquellas por sus leyes especiales.

Al poder central le correspondia la elaboracién, sancién y promulgaciéon
de las leyes de observancia general en el Estado. Todos los asuntos de caracter
internacional, declaracién de guerra, tratados de paz, cesién o permuta parcial
del territorio nacional, relaciones diplomaticas, comercio internacional, ad-
mision de tropas en el reino, serian de competencia exclusiva del rey y de las
cortes nacionales.

3. Administracién y gobierno interior de las regiones

Como complemento a la organizacidn politica regional vista anteriormente,
Branas realiza sus propuestas en el marco administrativo para el Gobierno in-
terior regional a partir de cuatro grandes 6rdenes: gubernativo, econémico,
cientifico y literario. Se observa una cierta reiteraciéon de conceptos con el
epigrafe anterior, que trataremos de obviar, este seria el caso, en el apartado
gubernativo, al referirse al presidente, vicepresidente y secretario de la Dieta.
No asi el detalle de sus competencias, que exponemos seguidamente.

El presidente asumiria la representacion de la region, convocaria la Dieta
cuantas veces fuera necesario, dirigiria los debates de acuerdo con el reglamen-
to, vigilaria el exacto cumplimiento de las leyes civiles, penales y administrati-
vas, ostentaria la representacion de la Dieta en las relaciones con el Estado, con
las autoridades y centros inferiores. El vicepresidente sustituiria al presidente
y asumiria las mismas facultades de este durante su interinidad. El secretario
general levantaria acta de las sesiones de la Dieta, refrendaria los decretos del
presidente y despacharia con este todos los asuntos de interés, certificando con
su firma las 6rdenes o disposiciones.

El consejo superior de la region estaria formado por seis consejeros, jefes
supremos e independientes de sus respectivos departamentos, que recibirian
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el nombre de secretarias, como reminiscencia del antiguo régimen, su titulo
seria Administracién regional, Militar, Justicia, Instruccidn publica, Negocios
econdmicos y Hacienda.

La Secretaria de Administracion regional era competente en todos los asun-
tos relacionados con la ejecucion de las leyes y Gobierno interior del territorio,
constaria de diversos centros para el ejercicio de sus competencias: Direccién
de Administracion local, para gestionar lo referente a las provincias y muni-
cipios, incluidas elecciones generales y locales o servicio militar. Direccién de
Politica, para los intereses generales, nombramiento de funcionarios, orden
publico, espectaculos, prensa, policia, etcétera. La Direccién general de Comu-
nicaciones contaria con las unidades de correos, telégrafos y estaciones tele-
fonicas.

La Secretaria Militar asumiria todas las cuestiones referentes al ejército y la
armada, con una Direccion general de armas generales (Infanteria, Caballeria
y Artilleria), otra Direccidn de armas especiales (Ingenieros y Administracién
militar), y una tercera, de Institutos armados (Guardia civil y Policia).

A la Secretaria de Justicia le encomendaba los asuntos del personal de tribu-
nales y de la administracion de justicia en lo civil y criminal, con tres direccio-
nes generales: Personal, Administracion de Justicia y Establecimientos penales.
Sobre la posibilidad de incluir una Direccién de asuntos eclesiasticos, declinaba
la propuesta al considerar que todo lo relativo al culto y clero era competencia
del Ministerio de Justicia y a la existencia de acuerdos concordatarios.

La Secretaria de Instruccién publica entenderia de todo lo relativo a la en-
sefianza publica en el territorio regional, articulada en tres secciones: En-
sefianza superior, Segunda ensenanza (institutos y colegios preparatorios) y
Ensefianza primaria. La estructura de la Secretaria de Negocios econémicos
estaria formada por las direcciones de Obras publicas, Agricultura, Industria
y Bellas artes.

Finalmente, la Secretaria financiera era competente en materia de los gastos
e ingresos del presupuesto regional, recaudacién de impuestos, pago de sueldos
y pensiones, deuda publica, etcétera. Por la importancia de sus funciones su
estructura seria la mas amplia, formada por los negociados de: Contribucio-
nes, Propiedades y monopolios, Tesoro, Deuda publica, Contabilidad general
y Aduanas.
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Singular importancia confiere al negociado de Contabilidad, que ademas
de colaborar con el secretario en los asuntos financieros, tendria a su cargo la
intervencion de cuentas de recaudacién e inversidon de todos los impuestos,
rentas y propiedades de la region y las relaciones con las oficinas provinciales
de Hacienda.

La proliferacién de funcionarios o la empleomania era fustigada por nuestro
autor, que estimaba la conveniencia de un reducido equipo de empleados en
cada secretaria, para que no pudiesen embarazar los tramites normales de la
gestion administrativa, entendia que: “con un jefe, seis u ocho oficiales y diez
o doce escribientes por cada seccion de un negociado” serian suficientes para
resolver los expedientes con orden y diligencia.?®

En cuanto a las provincias, el gobernador presidiria la diputacién y autoriza-
ria sus acuerdos, para lo cual dictaria cuantas providencias, érdenes y circulares
fuesen precisas, de acuerdo con lo previsto en los reglamentos econdémicos,
financieros y administrativos de la organizacién provincial.

Las circunscripciones disfrutarian de la misma autonomia que las provin-
cias, aunque en menor extension, dados su menor territorio, limites y pobla-
cién. Pero el principio descentralizador tendria en ellas la misma eficacia y
alcance respecto al de la regién con el poder central. Analogos planteamien-
tos sugeria para los distritos, dotados de autonomia para dictar reglamentos,
circulares, ordenanzas, bandos de policia y buen gobierno, etc.

En todos los asuntos y decisiones del orden administrativo, econémico, los
de interés general de las provincias, circunscripciones y distritos, incluida la
gestion de sus negocios particulares, todos los ciudadanos podian recurrir en
alzada a las instancias superiores respectivas contra las providencias gravosas
e injustas de las autoridades inferiores, hasta llegar a la Dieta regional, que
fallaria en dltima instancia. Esta propuesta configuraba al referido organismo
la condicién de contencioso administrativo, ademas de sus multiples compe-
tencias ya mencionadas.

28 Tbidem, p. 98.
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4. Braiias entre el federalismo y el regionalismo carlista

Hemos visto la actitud de Branas hacia el carlismo, inicialmente colaborador
de periddicos regionales insertos en la érbita del tradicionalismo, su aleja-
miento posterior y de nuevo su retorno después de la catastrofe del 98. Este
acercamiento se perfila en el articulo escrito en 1894 e inédito hasta después de
su muerte en la revista Nuestro Tiempo.

Parte de una afirmacién sobre la gran desconfianza de los espanoles a la
eficacia de los partidos parlamentarios, pues tanto unos como otros habian
decepcionado a todas las personas honradas, por lo que era preciso un cambio
en la reorganizacidn politica del Estado. Esta empresa sélo podian llevarla a
cabo tres partidos: el federal, el carlista y el regionalista. Sin embargo, adver-
tia sobre la confusion entre unos y otros, pues existia una opinién mayoritaria
que identificaba al regionalismo con federalistas y carlistas.

Al referirse al federalismo recoge, una vez mas, su reiterada division del
mismo, entre organicos y pactistas, pero ambos coinciden en su concepto erro-
neo de la nacionalidad, aceptando la definicidn, a todas luces inaceptable, del
escritor italiano Mancini como “una sociedad natural de hombres ligados por
la unidad de territorio, origen, costumbres y lengua a una comunidad de vida
y conciencia social”. Su rechazo surge al prescindir, el italiano, de la religién y
la historia, que también son elementos integrantes de la nacién.

Entendia Branas que el Estado lo constituia el poder soberano y las leyes
comunes, por lo que dentro de un Estado podrian existir varias nacionalida-
des, y dentro de cada una de ellas, varios Estados federales o independientes,
sin embargo:

[...] la tendencia natural de los pueblos que forman una sola nacionalidad
fue siempre de erigirse en Estados independientes, o por lo menos, la de
alcanzar cierto grado de libertad y autonomia, buscando en la federacién o
en la mera descentralizacion regional la férmula juridica de su constitucién
u organizacion politica.”

# Alfredo Brafias: “El regionalismo y los partidos similares (1 de febrero de 1894)” en Nuestro Tiempo,
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Frente a tales presupuestos, afirmaba que el regionalismo centraba su 6rbita
de actuacién en la autonomia provincial nacionalista y prescindia de la for-
ma de Gobierno, lo contrario que el federalismo organico, defensor a ultranza
de la forma republicana.

Los federalistas espanoles, a finales del siglo x1x, pretendian renunciar a su
breve historia, por lo que les recordaba la evidente contradiccién cuando pro-
pusieron en 1873 su Constitucién federal de 17 de julio, dividiendo a Espana en
diecisiete regiones, “como si tal division pudiera hacerse por un simple acto
legislativo”, de ahi el fiasco de considerar regiones independientes a la Anda-
lucia alta y baja, Castilla la Vieja y Castilla la Nueva, etcétera, sin otra razén
que conservar algunas divisiones histéricas, reconociendo de paso el caracter
nacional de los antiguos reinos.

Pero las cosas no quedaban ahi, pues los federalistas, como todo partido
madrileno, pretendian concentrar la vida politica en la capital de Espana. Se-
gun Branas, los federalistas constituian una mera agrupacién politica, por el
contrario, los regionalistas aspiraban no sélo a cambiar la organizacién del
Estado, sino a conferir a las regiones su antiguo caracter, constituyéndolas como
pequenos Estados nacionales dentro del gran marco de la unidad politica de
Espana.

Por otro lado, el carlismo, en aquel momento, segin sus defensores, par-
tidarios y propagandistas, no era un partido parlamentario, sino una comu-
nidad de espafioles que bajo el lema de “Dios, Patria y Rey” (omite los Fueros)
planteaban la monarquia representativa pura, en la que el soberano reina y
gobierna, asistido de unas cortes formadas por diputados electos de los gre-
mios y universidades, con mandato imperativo y limitado. El poder del sobe-
rano quedaba circunscrito a cuanto fuese de interés comun a las regiones; en
el orden administrativo planteaban la mas absoluta descentralizacion, incluida
la autonomia municipal y de los 6rganos superiores regionales.

Para confirmar estos planteamientos, el catedratico de Santiago recordaba
la definicion que le habia manifestado Vazquez de Mella sobre el carlismo:

n. 9, Madrid, septiembre de 1901, p. 322, disponible en <http://hemerotecadigital.bne.es/details.ym?q=
id:0002451758>.
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Nosotros queremos establecer una especie de monarquia federativa con D.
Carlos de Borbdn por soberano y la unidad catélica y la descentralizacién
administrativa como base de nuestra constitucién politica.*®

Calificada tal definicién como concreta, Branas matizaba que el carlismo
luchaba por establecer en Espana un federalismo monarquico hereditario,
partiendo de la legitimidad dinastica, representada en este caso por D. Carlos,
pero ese federalismo se cimentaba sobre la historia de los antiguos reinos, en
definitiva, un sistema politico tradicional y cristiano. Un federalismo organico,
cuya distancia del absolutismo resultaba enorme.

¢Pero ese carlismo, se preguntaba, es el regionalismo? No, pese a las acu-
saciones de los republicanos, los parlamentarios y los propios partidarios de
D. Carlos, que en una ceremonia de la confusion tildaban de carlistas a los
seguidores de las doctrinas de Branas, negando su personalidad politica y apro-
piandose de sus principios. Segtiin Branas, quince anos antes ni los carlistas
ni los federales hablaban de regionalismo, pero mediada la década de los no-
venta se habian apoderado de tal principio. Esgrimiendo la defensa de sus plan-
teamientos, desearia conocer la opinién de ambos grupos politicos, en el caso
de que los regionalistas mantuvieran que carlistas y federales eran lo mismo, al
coincidir en la descentralizacién y su rechazo al sistema parlamentario.

También estaba clara la diferencia entre carlismo y regionalismo, pues mien-
tras los primeros defendian la forma monérquica para su federalismo y excluian
la republicana, los segundos no asumian esta exclusion. La razén estaba en que
mientras los carlistas reconocian como base esencial de su programa la legitimi-
dad de D. Carlos, los regionalistas no lo discutian, por considerarla una cuestién
indiferente, pues las cuestiones dinasticas eran ajenas al regionalismo, por tan-
to, les daba lo mismo que fuesen D. Carlos o D. Alfonso XIII (en aquel momento
la reina regente), quien plantease el sistema regionalista en Espana.

Sin embargo, consideraba justificada en cierto modo la confusién del regio-
nalismo con el federalismo o con el partido carlista. Los tres sistemas politicos
eran ramas de un mismo tronco, la razdén estaba en su similitud, pues coinci-

30 Ibidem, p. 327.
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dian en las propuestas descentralizadoras, de mayor o menor extension, con-
cediendo a las regiones o antiguos reinos la personalidad histdrica y juridica
que les negaban los unitaristas. Ademas, coincidian en su rechazo al sistema
parlamentario y centralista, que reunia la vida nacional en el centro, donde el
Gobierno revestia una forma oligarquica y encubiertamente despética.!

VII. Gumersindo de Azcarate

Nacido en Ledn en 1838, alcanzé la cima de su actividad intelectual, académica
y politica, entre los treinta y los cuarenta anos, y asi continu6 hasta su muerte,
en diciembre de 1917. Su periplo académico se inicié en noviembre de 1868,
cuando fue nombrado auxiliar de la catedra de Economia Politica y Estadis-
tica de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Un afio después
fue designado auxiliar de la de Legislacién Comparada. Azcarate ingres6 por
oposicion en el Cuerpo de Catedraticos de Universidad el 28 de febrero de
1873, gand la catedra de Legislaciéon Comparada de la Universidad Central.
Salvo el paréntesis de seis anos entre 1875 y 1881, en los que estuvo ausente de
la catedra por la llamada “cuestion universitaria’, el ilustre leonés continué
ininterrumpidamente el ejercicio de la docencia hasta 1915, cuando solicité la
jubilacién voluntaria al considerar que no podia desempenar su cometido aca-
démico con la misma dedicacién intelectual de los aiios precedentes.

Fue uno de los primeros catedraticos espanoles de la ciencia juridica mo-
derna que tuvo relaciones con Inglaterra, hablaba inglés y conocia perfecta-
mente el espiritu anglosajon. No en vano ejercié durante largos anos como
asesor legal de la embajada inglesa en Madrid. En los aspectos humanista y
filosofico seguiria las inspiraciones krausistas, lo que unido a su dominio del
derecho constitucional comparado y el conocimiento de los problemas socia-
les y politicos, harian de é] una de las personas mas sobresalientes del momen-
to, mejor informada y dotada de amplios conocimientos en materia de ciencias
sociales.

31 Ibidem, p. 329.
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Coincidié su madurez politica e intelectual con los primeros afios de la Res-
tauracion canovista, hecho politico que tampoco resolveria los fundamentales
problemas que afectaban a Espania, creando otros, derivados del propio sistema,
que, como hemos visto, cuestionaron la organizacién del Estado centralista. En
su actividad politica como miembro del partido republicano, fue diputado por
Ledn desde 1888 a 1915. Desde 1903 presidid la Comision de Reformas Sociales
como consecuencia de su gran prestigio profesional, politico y personal.

Testigo de los sucesos de la Revolucién Septembrina, la caida de Isabel II,
nombramiento y marcha de Amadeo de Saboya, y Republica. Durante tres me-
ses en 1873 ostentd la Direccién de Registros y Notarias en el gobierno de Pi
y Margall y Ministro de Justicia Salmerdn, cargo de componente mas técnico
que politico. Los fallos y la inmadurez del federalismo causaron su abandono
de la politica activa para dedicarse a la catedra. Ademas de estas vivencias, fue
testigo de dos acontecimientos acaecidos fuera de Espana y ligados directa-
mente a la cuestion federal.

El primero de dichos sucesos, desarrollado en sus anos universitarios, fue la
Guerra de Secesién norteamericana, que comprometio la existencia de la pro-
pia organizacion de la Unidn al quererse separar los estados secesionistas del
sur. Pero de aquella terrible guerra el Estado norteamericano sali6 definitiva-
mente consolidado y consagrd el sistema federal que llega hasta nuestros dias.
El segundo caso fue el de la unidad alemana, tras el proceso dirigido por Bis-
marck, que culminé con la Guerra Franco-Prusiana. El rey de Prusia recibié
el titulo de kaiser en la Galeria de los Espejos de Versalles, el 18 de febrero de
1871, y con ello se consagré otra experiencia de caracter asociativo de distintos
paises que iba a enriquecer el proceso evolutivo del derecho federal y que,
salvando los escollos de nazismo, también ha llegado hasta la fecha.

1. Entre el federalismo y el regionalismo
Azcarate hara en varias ocasiones referencia al sistema aleman de organiza-
ciéon del Estado, pero fundamentalmente hara siempre mencién al sistema

federal de los Estados Unidos. Lo confirma el hecho de que, en multiples oca-
siones, tanto en discursos como en escritos, hace referencia a los autores nor-
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teamericanos, muy especialmente a Hamilton, padre, junto con Madison y Jay,
del federalismo americano. A estos efectos hemos llegado a pensar que era uno
de los pocos espanoles que en su tiempo conocieron la fundamental obra del
federalista.”

Con tales antecedentes, no debe extranar que para Azcérate la integraciéon
de Espana estaba condicionada a la existencia de un Estado regional y de un
sistema de autonomia municipal. Pero la consolidacion de dicho Estado regio-
nal debia estar basada en que este no respondiese a las normas de un patrén
rigido, concebido como un modelo y una situacién sociopolitica en perma-
nente estado de evolucidn.

Se mostraba siempre receptivo al problema regional espaifiol, pues en él
se aprecian dos vertientes, la del catedratico de derecho constitucional, frio
admirador de unos postulados tedricos del federalismo, y la del espanol, que
con el calor de su corazén desea la solucién de los problemas de su patria, y
que para resolver los de la organizacion territorial, el mejor sistema era articu-
lar Espafia como un Estado regional desarrollando un proceso de asimilacién
en base a Catalufia, Vascongadas y Galicia, regiones que tenian conciencia como
tales, y continuar integrando las que fuesen adquiriendo tal condicién, bien
por determinantes naturales, bien por otras férmulas de tipo asociativo.

Defendia la trascendencia de la provincia, articulada en 1833 —casi setenta
afos de antigiiedad en los momentos a que nos referimos y ciento ochenta
en el momento presente—. Esta figura territorial y su érgano de Gobierno, la
Diputacidn, pese al centralismo que habian soportado, tenian una vigencia ab-
soluta. En la asociacion de estas divisiones administrativas basaba la férmula
intermedia para constituir verdaderas regiones. La actitud de Azcarate ante la
cuestion regional tenemos que interpretarla como la de un hombre del interior
que trataba de conciliar el centro con la periferia. Deseaba que se resolviese
con la debida comprensién hacia aquellas regiones —Vascongadas, Cataluna y
Galicia— porque crefa que, una vez superados los inconvenientes, la unidad de
Espana quedaria reforzada.

%2 Justino de Azcarate y Enrique Ordufa: “Estudio preliminar” en Gumersindo Azcérate: Municipa-
lismo y regionalismo, Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local, 1979, pp. IX-XXXIL
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Para analizar con cierto detalle las propuestas descentralizadoras y regio-
nalistas de Azcarate en los albores del afio 1900, hemos elegido dos conferen-
cias y un articulo: la primera, pronunciada en la Academia de Ciencias Morales
y Politicas; la segunda, en el Ateneo, y por ultimo, el publicado en enero de
1902 en la revista La Lectura. A sus intervenciones parlamentarias durante los
debates de los proyectos de Ley de Régimen Local de 1903 y 1907 nos referire-
mos posteriormente en los sucesivos capitulos.

El 29 de enero de 1899, Azcarate pronuncié un discurso en la referida
Academia, en la que ya se habian producido diversas intervenciones a favor y
en contra de la organizacion regional del Estado, en el marco del tema “Hasta
qué punto es compatible en Espana el regionalismo con la unidad necesaria del
Estado”. Nuestro politico centro su intervencion en la cuestion del federalismo,
a propésito del cual recordaba que su implantacién en ocasiones era positiva,
asi, en Estados Unidos habia servido para crear la patria y en Alemania lo fue
para vigorizarla y mantenerla.

Con lo que no podia estar de acuerdo era con la propuesta tedrica del pacto
formulada por Pi y Margall, que resultaba incompatible con la unidad de la
patria, segin la cual, de los pueblos dependia formar parte de ella o no, doc-
trina que fue vencida en la Guerra de Secesién americana y en 1847 en Suiza.
Tampoco estaba de acuerdo con la segunda forma de entender el federalismo
politico, también propugnada por el politico catalan, que conferia la autonomia
politica a todas las instancias territoriales, dando a cada una el derecho a cons-
tituirse segln su voluntad: “asi tendriamos en Espana, doce o catorce consti-
tuciones regionales y unas nueve mil municipales”

El federalismo politico no supondria incompatibilidad con la unidad de la
patria y del Estado, como en el caso aleman, mientras que la soberania radicase
totalmente en la nacidn, sin compartirla con las regiones. Por el contrario, si
seria incompatible con dicha unidad el federalismo basado en el pacto, porque
implicaba la facultad de separacién.

3 Gumersindo de Azcarate: “Hasta qué punto es compatible en Espana el regionalismo con la unidad
necesaria del Estado”, conferencia en la Academia de Ciencias Morales y Politicas, 24/01/1899, en idem:
Municipalismo y..., op. cit., pp. 145-153.
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Recuerda Azcarate a los tratadistas norteamericanos cuando declaran en las
constituciones el residuary power, o sea, las competencias no atribuidas expresa-
mente al Estado central o a las regiones corresponden a estas como conse-
cuencia de que al existir las regiones antes que el conjunto formado mediante
su unioén, lo que no se desprendiese para formar el Estado debia continuar re-
sidiendo en ellas. Sucedia lo contrario cuando la federacién surgia de un Estado
constituido, como era el ejemplo de Canada.

Segun el politico leonés, la palabra regionalismo fue utilizada por primera
vez en Espana en 1885 por uno de los comisionados catalanes ante Alfonso XII,
interesando que la organizacidn territorial de Espana debia constituirse como
lo estaban Inglaterra, Austria y Alemania, pero, apostillaba, que lo estaban de
tres maneras distintas. Desde un punto de partida comun, al margen de la va-
riada nomenclatura, la regién era el escalén intermedio entre la nacién y el
municipio. Pero se trataba de saber qué forma de unién debia existir entre ellas
para que fuese compatible con la soberania del Estado.

De nuevo se preguntaba ;hasta qué punto se podia discernir entre las com-
petencias y atribuciones que correspondian respectivamente a la nacién y a
las regiones? La clave estaba en el derecho administrativo porque, segin algu-
nos autores, con la denominacién de descentralizacién administrativa se com-
prendian las cuestiones mas diversas, debido, segtin él, a que este derecho era
una especie de amalgama de ellas y su “concepto, uno de los mas discutidos y
menos precisados, ya que encierra muchas cosas heterogéneas”.

Por un lado, era el referente a la funcién del Poder Ejecutivo, pero al mismo
tiempo comprendia materias como minas, aguas, montes, etcétera, que eran
de indole civil; la organizacidn provincial y municipal era de indole politica,
y otras, como la beneficencia y la ensefianza, correspondian a las funciones
tutelares del Estado, y se preguntaba de nuevo ¢se puede aplicar la descentra-
lizacién a todo esto?

Recordaba que los problemas del regionalismo tenian su origen en el error
de la Revolucidn francesa al sustituir arbitrariamente las regiones por los nue-
vos departamentos “desgarrando cuerpos vivos’, en opinién de Burke. Por eso
se hablaba de provincias y municipios como de medios para administrar y
gobernar, lo que no era cierto, pues no se puede comparar un distrito minero o
un partido judicial con un municipio, una provincia o una regiéon. Los primeros
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son medios para administrar y se crean o se cambian a conveniencia para el
cumplimiento de ese fin. Los segundos son personas sociales que el Estado no
crea, sino que reconoce su existencia. Ponia el ejemplo de que si se suprimiese
la provincia de Navarra para agregarla por partidos a Zaragoza, Huesca, Soria,
Alava y Guiptzcoa, seria una enormidad al desgarrar un cuerpo vivo.

Entendia que las facultades propias del Estado no debian descentralizarse
traspasandolas a los municipios y a las regiones, pero si en el sentido de dar a
la Administracion, siempre que fuese posible, una organizacién social y cor-
porativa, en lugar de la unitaria y burocratizada que tenia en aquel momento.
En el caso de materias como la ensenanza o la beneficencia, que corrian a
cargo del Estado, por su funcién tutelar, no procedia su traspaso a la provincia
ni al municipio.

Con harta frecuencia se identificaba el regionalismo con la descentralizacién
administrativa. Esta confusion surgia al no distinguir los organismos sociales
de los administrativos, que tenian distintos fines. Insistia, una cosa es la provin-
cia 0 un municipio y otra, un distrito minero, judicial o naval. Los primeros
eran personas sociales y los segundos, medios para administrar. La dificultad
radicaba en el reconocimiento de esas personas vivas.

En el &mbito del derecho civil y la vigencia del Cédigo Civil de 1888, Azca-
rate recordaba la existencia de un reconocimiento universal sobre el derecho
de la personalidad, en definitiva, los derechos del hombre, que eran considera-
dos como materia comun y nacional, por tanto, su defensa correspondia al
Estado. No podian faltar las referencias al derecho comparado: en Suiza y Ale-
mania se consider6 que fuese comun el derecho de obligaciones, asi como el
mercantil, igual en todas partes. Posteriormente se formé un Cédigo Civil;
en Suiza estaban intentandolo. En el caso de Estados Unidos, la ausencia de un
derecho nacional era un inconveniente. La razdn, senalada por Burgess, de
no establecer la unidad de Cédigos en la Constitucidon fue porque de hecho
las trece colonias ya tenfan uno comun: el common law inglés.

En el caso de Espana, recordaba la existencia de un derecho comun, que
incluye el penal, mercantil, procesal, hipotecario, leyes de minas, aguas, etcé-

3 Ibidem, p. 149.
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tera, y otro, foral, lo que no queria decir que se dividiese en dos regiones de
igual condicidn, sino que en una formada por cuarenta provincias existia uni-
dad sin variedad, mientras que en la otra, que comprendia nueve, existian cua-
tro legislaciones distintas, lo que suponia variedad sin unidad. Esta situaciéon
era consecuencia de la variedad social, dialectos, costumbres, etcétera, pero no
existia la necesidad de una diferencia juridica que respondiese a la de carac-
ter social; a estos efectos recordaba que Guiptzcoa y Alava se regian por el
derecho general, a diferencia de Vizcaya. Por lo que consideraba que el Codi-
go Civil podia haber “dado un paso hacia la unidad, estableciendo un derecho
de obligaciones comdn” y le parecia bien “la idea de los apéndices forales, por-
que es preciso conocer esos elementos de variedad, para reducirlos en su dia
a unidad”®

Para conseguir esta unidad se podian haber consignado principios comu-
nes en el Cédigo Civil, dejando amplio margen a la costumbre, y mediante ella,
aquellos podrian desarrollarse y adaptarse a las condiciones de cada comarca.
La dificultad que existia en la practica eran las diferencias regionales, pues
mientras que algunas tenian personalidad propia indiscutible —Aragén, Cata-
lunia, Navarra, Vascongadas, Asturias y Galicia—, y otras, bastante manifiesta
—como Extremadura, Andalucia y Valencia—, en las dos Castillas y Leén
esta personalidad era borrosa. Ahi radicaba el problema, pues “no es posible
pensar en admitir regiones de distinta categoria y con distintos derechos y pre-
rrogativas”.

La pretension de dividir en Espana las regiones en dos categorias seria no
s6lo injusto, sino que daria lugar a conflictos y contratiempos. Podia hablar-
se de tutela en el caso de los municipios, no para las regiones. Era imposible
afirmar que no procedia dar a Castilla autonomia regional, porque no estaba
formada, y si a Cataluna, que lo estaba. Apuntaba la solucién de facilitar el
camino a las regiones mas borrosas, para que ante el ejemplo de las dotadas de
mayor conciencia se definiesen mas y, entretanto, conceder “a las provincias

actuales las facultades que se concediesen a las regiones”*

%5 Ibidem, p. 150.
3 Ibidem, p. 153.
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2. La centralizacién y el regionalismo

Un ano después intervino en el Ateneo madrileno en el ciclo de conferencias
sobre “Centralizacidn, Descentralizacion y Regionalismo”, en el que también
intervino, como veremos posteriormente, don Segismundo Moret. Azcérate
comenzd su intervencién con una revision de la evolucién del problema terri-
torial espafiol desde la Edad Media hasta aquella fecha. Un acertado recuerdo
de 1884 a la mencién de Moret a las regiones, recogido por Silvela el mismo
afo, al reconocer que las provincias no eran instituciones artificiales sino
producto de condiciones geograficas, costumbres, etcétera, por lo que afirmé
en el Congreso que nos encontrabamos ante un problema nacional y, por tan-
to, la causa regional era la causa nacional, remarcando con mas detalle sus
propdsitos descentralizadores en 1887.

En el momento de su intervencidn se habia originado una tirantez marcada
por dos factores distintos entre Madrid y Barcelona: el federalismo politico
y el catalanismo, el primero generado por las ideas de Pi y Margall, con su
teoria del pacto y sus declaraciones periodisticas defendiendo la dependencia
del arbitrio personal para la constituciéon de los municipios. Una vez més in-
sistia en temas ya mencionados sobre el federalismo y el regionalismo, por lo
que nos detendremos en sus definiciones sobre el titulo de su intervencién.

Concebia el centralismo como la concentracion de las facultades adminis-
trativas en el Poder Ejecutivo, dando a los servicios organizacién unitaria y
burocratica. En el caso de Espania, este centro residia en Madrid, de lo cual se
deducia la antipatia y recelo hacia dicha ciudad. Para algunos, la descentraliza-
cién consistia en conferir a los subordinados facultades que correspondian al
poder central, facilitando a los gobernadores, en sus respectivas provincias,
competencias que en aquel momento eran ministeriales.

Una versién era organizar la Administracién en un orden jerarquico y
unitario, o en forma corporativa. Otras férmulas descentralizadoras consis-
tian en delegar ciertas funciones del poder central en los organismos locales;
técnica que hasta aquel momento habia sido considerada como problema admi-
nistrativo, pero Azcarate senalaba que era un error solemne pues la provincia
y el municipio eran organismos naturales, verdaderas personas juridicas, ya
que no eran lo mismo que un distrito minero o forestal, y cualquier intento
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de disgregarlas, unirlas o separarlas era desgarrarlas y cortar su vida, lo que no
sucedia con los distritos mencionados.

La descentralizacién expresaba una aspiracion antigua y generalizada en to-
das las comarcas de Espana, que consistia en rectificar el error cometido en la
legislacion de 1845 y traspasar a las provincias y municipios funciones de orden
administrativo que en 1902 estaban residenciadas en el Estado.

3. Una critica al catalanismo

Llegado a este punto, se producia el transito de la descentralizacién al regio-
nalismo. Como no podia ser menos, surgia la referencia al catalanismo y las
propuestas de Abadal cuando distinguia federalismo de regionalismo, que se-
gln Azcarate, trataba de establecer diferencias donde no las habia, y ello daba
lugar a un gran desnivel entre las opiniones de Madrid y Barcelona.””

Esta situacion, prolongada en Catalunia desde 1880, habia generado la cla-
sificacién de los regionalistas, de acuerdo con la forma de conducir sus ten-
dencias y basandose en la forma de organizacién posterior que adoptasen:
dinasticos, evolutivos, radicales y supranacionales. Teorias que tendrian una
aplicacion practica en la descentralizacidn, el separatismo, el regionalismo y
el catalanismo. En el caso de los separatistas, que entendia Azcarate eran mi-
noritarios en aquel momento, su pretension era la anexién con Francia, pre-
firiendo el impulso liberal francés al conservador espanol.

El regionalismo, previo a su deriva en el catalanismo, tenia inicialmente
una perspectiva positiva, al partir de un hecho exacto fundado en otro, tam-
bién exacto, pues a toda persona se le debian de reconocer sus derechos inhe-
rentes y, segln la opinién de Azcarate, habia regiones en Espana que tenian
dicha personalidad. El error surgia en las consecuencias que producia la inter-
pretacion errdnea de los conceptos patria, Estado, nacidn, soberania, etc.

% Gumersindo de Azcérate: Centralizacidn, descentralizacion y regionalismo, conferencia en el Ateneo
de Madrid el 16/03/1900, Madrid: Real Academia de la Historia, S/23, en idem: Municipalismo y..., op. cit.,

pp- 157-165.
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Los regionalistas catalanes consideraban a la nacién como algo artificial
que no podia existir, pero la nacién es una personalidad necesaria, y si ellos
hacian tal cosa con la regién, igual podia hacerlo Espana, pues por su lengua,
su raza e historia “Espana tiene su personalidad como Catalufia y antes que
Cataluna”. Siguiendo la deriva de estas teorias, cometian un pecado de lesa
légica, pues si daban a la region su personalidad, concediéndole el alcance de
patriay diciendo que era una sola, ;por qué no se concedia también a cualquier
pueblo? ;Qué seria entonces Vendrell o Tarragona en relacién con Cataluna?

Denunciaba el afin del expansionismo territorial catalanista al tratar de
formar un solo Estado integrado por Andorra, Valencia, Navarra y el Rosell6n
francés, que en aquel momento sumaban cuatro millones de habitantes, mien-
tras que Cataluna sélo tendria dos y medio. Ante tamano dislate y contradic-
cién recordaba que:

Hay precisamente en la peninsula ibérica los requisitos exigidos para formar
una nacionalidad. Estos son tres: unidad etnografica, pues con mezcla celta,
cartaginesa, romana, goda, arabe, etcétera, el conjunto es uno y comun; uni-
dad geografica, que no necesita demostracion; y la unidad politica, que es
la Unica interrumpida por la divisién en dos reinos, de Portugal y Espaiia.®®

Por lo que entraba de lleno en la critica al catalanismo y a sus propugna-
dores, que consideraban a Catalufia como su patria, mientras que la patria
grande era la reunion de los Estados regionales que formasen el Estado comun,
pues segun ellos la primera era obra de Dios y la segunda, de los hombres.
Se equivocaban los catalanes al desconocer la realidad de la patria mayor con
relacién a la chica, de lo que se derivaba su mala interpretacion del concepto de
soberania, con la pretensién de que esta pudiera disgregarse, pues “hablar de
soberania com-partida es tanto como hablar del circulo cuadrado”®

No consideraba peligroso el regionalismo literario, aunque senalaba el pe-
ligro de hacer obligatoria la lengua catalana, pues admitia que los catalanes se

38 Ibidem, p. 163.

% Ibidem.
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entendiesen entre si en catalan, pero “;haran falta intérpretes cuando tengan
que entenderse con la Administracién central?”. Por contrapartida, argumen-
taba que habia leido hermosos libros en castellano, escritos por varios catala-
nes, entre ellos Pi y Margall, que se distinguian por la pureza y concisién de
las frases, como muy pocos escritores de origen castellano lo hacian. Tampoco
consideraba peligroso el regionalismo juridico, como ya hemos visto en el sen-
tido de los derechos forales.

Lo que si era realmente nocivo era el regionalismo politico, que tenia ca-
racteres alarmantes. Trataba de improvisar una Constitucién ultrafederal, al
considerarse auténoma en el derecho procesal y penal, y arrogarse la creaciéon
de un Tribunal Supremo. Los catalanes tenian la pretensiéon de que tenian
vida juridica y cientifica propia, por lo que existia una creencia extendida de
que no podia quitarseles de golpe su legislacion. Por eso se preguntaba: “;Qué
diferencias existen entre nuestro derecho comin y el derecho foral catalan?”.
Segtin ellos, diferencias grandes, segtin otros, ninguna, y en opinién del profe-
sor leonés, sélo dos, pero importantes: la referente al patrimonio familiar y a
la sucesién testamentaria. En nueve provincias habia variedad sin unidad, y
en cuarenta, unidad sin variedad; el problema es que no existia una legislacion
comun sin peculiaridades, por lo que, segun su criterio, ya reiterado, debia
existir un “Cédigo general con apéndices para las particularidades”.*

En una exposicién tan amplia de los inconvenientes del regionalismo poli-
tico catalan, hacia referencia a la opinidn vertida por Silvela sobre el caracter
del catalanismo, calificandolo de reaccionario y anticlerical. No entraba en el
primer término, pero si en el segundo, al que consideraba incierto, pues remitia
a un discurso del senor Franqueza, que abominaba contra los no catdlicos, o los
descreidos, y argumentaba en la practica que para “ocupar cargos publicos ca-
talanes era preciso el certificado de buena conducta expedido por el parroco”*

Finalmente consideraba que el movimiento era peligroso y era conveniente
remediarlo, que seria darle la razén en lo que la tuviese, pero bajo el principio
de que la autoridad absoluta y tnica es la de la patria situada sobre todo. Para

“ Ibidem, p. 164.

4l Tbidem.
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tratar el regionalismo debia tenerse gran calma y serenidad, omitiendo la
pasion. Y recordaba que en las Cortes de Valladolid, en tiempos de la reina
dona Juana, se pedian leyes locales, y el ideal era buscar la organizacién local
dentro de la soberania del Estado. Por algo las naciones constituidas tenian su
lista de las que lo eran, y en el concierto internacional “cuando se llama a Es-
pana, esta viene contestando, desde hace mucho tiempo: presente”.+

4. El rechazo de Azcirate a las Bases de Manresa y al catalanismo politico

En el ndmero 13 de la revista La Lectura, correspondiente a enero de 1902, don
Gumersindo de Azcarate publicé un articulo titulado “El programa de Man-
resa’, en el que trataba de expresar su opinidn para discernir lo que en el movi-
miento catalanista habia de admisible, de inaceptable, de opinable y de punible
en dicho programa y sobre todo en el Compendio de la doctrina catalanista.

Al margen de los graves contenidos de ambos documentos, para Azcarate
lo aceptable de este movimiento era la afirmaciéon de que los organismos lo-
cales eran entidades naturales, personas sociales y no meros instrumentos de
administracion y gobierno, por lo que reitera la diferencia entre los distritos
mineros, judiciales, etcétera, con las provincias y los municipios; los prime-
ros, medios de administracion, y los segundos, personas sociales. Mientras no
sucedia nada cuando se alteraban unos, la de los otros podia sublevar la con-
ciencia publica. Recordaba de nuevo el ejemplo de alteracidn, en esta ocasién
de la provincia de Asturias, y la frase de Burke sobre desgarrar cuerpos vivos.

Frente a la pretension de las Bases de Manresa, recordaba Azcarate que los
individuos no se dan leyes a si mismos, sino que se rigen y gobiernan en ejerci-
cio de los derechos que les reconoce la Constitucion del Estado. Igualmente, en
las organizaciones federales se sefialan condiciones y requisitos para la cons-
titucién de los organismos regionales o locales, en consecuencia, podra exis-
tir una ley de diputaciones provinciales y otra municipal, pero lo que no sera
posible es prescindir, en la Constitucidn, de las condiciones esenciales de

4 Ibidem, p. 165.
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aquellos; en consecuencia, en ningin caso una regién promulgara libremente
sus leyes organicas.

Paraddjicamente, en este caso, el intervencionismo del Estado nacional seria
menor que el previsto en las bases 10 y 11 de Manresa, en virtud de las cuales,
Cataluna, en lugar de dejar a comarcas y municipios la facultad de dictar sus
leyes, reconocia a la comarca natural las competencias administrativas para
el gobierno de sus intereses. Para ello, en cada comarca se crearia un Con-
sejo nombrado por los municipios de la misma, el cual ejerceria dichas atribu-
ciones. La eleccidon de los cargos municipales seguiria el mismo sistema de
representacion que el previsto para la formacién de las Cortes. Ante ello, se
preguntaba el ilustre profesor leonés: “;No es verdad que el catalanismo, cuan-
do mira fuera de la regidn, parece casi acrata, y cuando mira dentro, le queda
no poco de centralizador a la antigua?”.#

La armonizacién de la soberania de la nacidn con la autonomia de los or-
ganismos locales fue una de las cuestiones que ocuparon mas espacio en los
debates entre republicanos federales y unitarios. A propoésito de ello, Azca-
rate elaboré un documento en nombre del partido republicano-democratico,
del que era lider, que contenia los principios inspiradores de actuacién duran-
te su dilatada carrera politica. Partia del reconocimiento, una vez mas, de la
unidad nacional y la del Estado, con todas sus consecuencias naturales, y sélo
bajo ellas la autonomia de los organismos locales:

[...] cuya propia esfera de accién y consiguientes atribuciones corresponde
sefialar al Poder Legislativo de la nacién [...]. Pero al propio tiempo, recono-
ce que los municipios y las provincias son organismos naturales, y no hara
nunca acreedor a que de él se diga, como la primera Republica francesa,
que desgarra cuerpos vivos, ni confundira la unidad real, natural y espon-
tanea con la uniformidad irracional y absorbente que conduce a aquellas
funestas facilidades que la centralizacién ofrece a los gobiernos [...] La
Republica federal conducira a la anarquia. La Republica unitaria, a una dic-

4 Gumersindo de Azcérate: “El Programa de Manresa” en La Lectura, n. 13, enero de 1902, Madrid,
pp- 23-32.
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tadura permanente, cuyos peligros serian mas graves que los que ofrece la
centralizacién en las monarquias doctrinarias [...] frente a un federalismo
que conduce a la organizacién en cantones y de un unitarismo que lleva a
la centralizacién a la moda de 1793, la negacién de ambas no es sélo posible,
sino obligada, necesaria y conforme con el sentimiento del pais y de nuestro
partido en particular.#

Continuando su critica a las Bases de Manresa, insiste sobre la distincion
entre la asignacién de competencias entre la nacién, a las provincias o regiones,
o sea, al poder central y al local. La solucién al problema esta en distinguir lo
que es comun de lo que es local. El ejemplo en la materia, referente a los dere-
chos de la personalidad, asunto no ya nacional sino humano, asi es incompren-
sible que en las Bases de Manresa figure una segun la cual los derechos de
los catalanes estarian bajo la salvaguardia del Poder Ejecutivo catalan; por el
contrario, tampoco se entendia que entre las atribuciones conferidas al po-
der central no figurase ni una sola referida a los derechos y garantias de los
ciudadanos.

La repetida calificacion de ultrafederal a las bases manresinas, realizada por
Azcarate, quedaba demostrada después de su certero andlisis, comenzando
por la composicién de la Asamblea nacional formada por representantes de
las regiones, electos por el procedimiento que cada una estimase conveniente.
El Tribunal Supremo nacional no se consideraria superior jerarquico de los
tribunales regionales que funcionarian con completa independencia. La deuda
publica existente en aquel momento quedaria a cargo del poder central, pero
este no podria contraer una nueva, quedando en lo sucesivo a cargo de las re-
giones el endeudamiento necesario para su sostenimiento.

En cuarto lugar, se referia al uso de la lengua catalana, que seria la que
con caracter oficial se utilizaria en Cataluna y en las relaciones de esta con
el poder central. Sélo los catalanes podian desempeniar alli cargos publicos,
incluidos los administrativos y gubernativos dependientes del poder central.
Cataluna seria la inica soberana de su gobierno interior, dictando libremente

4 Ibidem, pp. 189-190.
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sus leyes organicas, y cuidaria de su legislacion civil, penal, procesal, mercantil
y administrativa, establecimiento y percepcion de los impuestos y acunaciéon
de moneda. La seguridad interior en el territorio catalan seria confiada a fuer-
zas dependientes absolutamente del poder regional. Por tltimo, la octava, ya
mencionada, se referia a que los derechos de los catalanes quedarian bajo la
salvaguardia del Poder Ejecutivo regional.

Recapitulando las derivas del catalanismo: mientras se movié en los am-
bitos literarios, todo fue bien; cuando se mostré en la esfera del derecho se
encontrd con el molde de la legislacion foral vigente en el principado, pero al
entrar en el marco politico, improvisando un proyecto de Constitucién, resul-
té no sdlo el rechazo del politico leonés, sino de la opinién generalizada, con
una critica irresistible a las propuestas y que, segun el criterio del mismo, “mas
ha perjudicado que favorecido la causa del regionalismo”.#

VIII. La reacciéon de Moret

En el ciclo de conferencias organizado por el Ateneo de Madrid, en 1900, bajo
el lema “Centralizacion, Descentralizacién y Regionalismo”, del que hemos
comentado la intervenciéon de don Gumersindo de Azcérate, el 30 de marzo
de aquel afio, don Segismundo Moret y Prendergast, lider del partido liberal y
varias veces jefe del Gobierno, pronuncid la conferencia que clausurd el ciclo.
En su papel de anfitrién agradecié a todos los ilustres intervinientes, pues
por alli habian pasado Sanchez Guerra, Canalejas, el mencionado Azcérate,
un “respetable sacerdote”, cuyo nombre no menciona, pero que al tratar los
asuntos del regionalismo manifestd sus temores y vacilaciones por las conse-
cuencias que para el estado moral de la sociedad supondria el catalanismo, y
los representantes de dicha ideologia: Soler y Abadal.

4 Ibidem, p. 193.
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1. Una moderada descentralizacién administrativa frente al catalanismo

No se manifesté contrario a la descentralizacién, siempre que se garantizase
la competencia del Estado en materias de relaciones exteriores y diplomacia,
del ejército, de la policia, la sanidad publica, etcétera. En definitiva, una cen-
tralizacion en la que existiese unidad de energia y uniformidad, pues en caso
contrario, daria lugar a la existencia de Gobiernos débiles, por eso los concep-
tos de poder publico y centralizacién coincidian sin posibilidad de disolucién.

Sin embargo, no era de ese principio centralista del que se hablaba, sino en
los casos cuando se producia la absorcién por el Estado de diversas funciones
correspondientes a la sociedad en general y a las instituciones territoriales y al
propio individuo. Tal apropiacién de funciones podia ejercerlas directamente
o por medio de tutela, como la sanidad o la ensefianza, muchas veces atribui-
das a la dejadez del individuo o a la inercia.

En consecuencia, era necesario distinguir entre este doble concepto de la
centralizacién para saber lo que debia estar centralizado por su naturaleza y
lo que no debia serlo. Habia que distinguir nitidamente las funciones propias
del Estado y los abusos, corruptelas y errores que estaba cometiendo en lo que
le estaba encomendado, y cita a Azcarate sobre aquella definicion del derecho
administrativo calificada de confusion.

La mayoria de los conferenciantes habian considerado la centralizacién y
la descentralizaciéon como términos de la misma idea, en el sentido de que lo
que esta centralizado en el Estado podia pasar a los municipios, las provincias
y las regiones, férmula que no merecié el beneplacito de los catalanistas, pues
consideraban que el remedio a sus males seria insuficiente y el asunto tam-
poco merecia la pena estudiarse desde perspectivas cientificas. Moret, por el
contrario, opinaba que aquella sencilla férmula descentralizadora, limitada
a disgregar del Estado y de los centros administrativos de Madrid diversas
funciones y competencias, serviria para acercar a los gobernantes a los gober-
nados y de poner en contacto con las necesidades locales a quienes debian
resolverlas.

Moret desarrolla esta primera parte de su conferencia, como vemos, desde
un plano tedrico, entre los conceptos de centralizacién y descentralizacion.
Continua con la descripcion de la estructura territorial: el municipio dotado
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de origen, vida y funcién clara; sin embargo, se preguntaba sobre el significado
y la existencia de la provincia o la region, a lo que respondia que existian por
meros accidentes histdricos o politicos.

Llegado a este punto, y tomando como referencia a Azcarate, hace una clara
mencion a la existencia de una estructura regional, sin nombrarla, cuando
al referirse a que la organizacién administrativa de Espana es provincial, las
excepciones abundan: las capitanias generales, los distritos universitarios, las
audiencias territoriales. De lo que deduce que la nocidén de la provincia, y por
tanto, de la region, es accidental o histdrica, en la mayoria de las ocasiones,
carente de contenido sustancial e inducida a profundos errores si tuviese que
convertirse en nocidn juridica o en subdivision del Estado.*

Complementan estos planteamientos tedricos el detalle y la descripcién
comparada de estas divisiones territoriales intermedias, provincia o region, con
su origen y evolucién. En el caso francés son los departamentos; en Inglaterra,
los condados; los estados en Estados Unidos; los cantones suizos, y finalmente
los estados alemanes. Esta reflexion es el pdrtico de entrada a lo que denomina
regionalismo, pero verdaderamente es donde expone, sin ninguna cortapisa,
su firme postura contraria al catalanismo, eje central de su intervenciodn, al que
por principio consideraba distinto y diverso al regionalismo.

2. Oposicién al catalanismo

En aquel momento, afo 1900, la prensa, y un sector de la opinién publica ca-
talana, alardeaba de precedentes y alardeaba de su existencia, lo que hasta ha-
cia poco tiempo habia pasado desapercibido por todos. La alarma surgi6 a la
salida del mitin de Lérida al grito de “Abaix els lladres”, o cuando se silbaba a
la Marcha Real. Se preguntaba Moret sobre la formacion de ese estado de los
espiritus y quién engendraba y provocaba tal odio e ira. La respuesta ponde-

4 Segismundo Moret y Prendergast: Centralizacion, descentralizacion, regionalismo, conferencia dada
en el Ateneo de Madrid, en la noche del 30 de marzo de 1900, Madrid: Imprenta a cargo de Eduardo
Arias, 1900, p. 13.
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rada y realista la encontraba en la opinion de Figuerola, manifestada en un
debate analogo al del Ateneo, en esa ocasiéon mantenido en la Academia de
Ciencias Morales y Politicas.

El esquema seguido era el ya conocido: precedente histdrico de la Guerra
de Sucesion, bonanza de la época de Carlos III, que produjo prosperidad y
riqueza, capaz de borrar el pasado al invadir Espana los franceses, combates del
Bruch, Manresa, Igualada y Gerona, llevados con heroismo y toda la fuerza de
los catalanes contra el francés. Tampoco la reaccion fernandina, y la barbarie
del conde de Espana, despertd en Cataluna sintomas de protesta. Ni cuando la
formula centralista de la division territorial instaur6 en Catalufia cuatro pro-
vincias en lugar de una, o cuando la primera Guerra Civil, con todos sus ho-
rrores, se pronuncid ningun grito contra la unidad de la patria. La guerra de
Africa y los voluntarios catalanes al mando de Prim se batieron heroicamente
en Wad-Ras y Castillejos, convirtiendo la barretina en simbolo de la gloria
patria y del sacrificio nacional.

En la literatura tampoco se detectaron sintomas de separatismo, Capmany
escribié a principios del siglo x1x sobre la elocuencia espafiola, Balmes, Ari-
bau, Pastor, Piferrer, Cabanas, todos dieron testimonio viviente de espanolis-
mo cultivando la lengua patria. Ya en su generacidn, cita a Manuel Mila, a Felit,
Codina e incluso a Pi y Margall, por su correccioén exquisita en sus escritos
en castellano. En esta tltima época comienza el renacimiento de la lengua ca-
talana, la Renaixenxa, que no respondia a un brote de antiguas raices, sino a
imitacién de los felibres de la Provenza, incluida la resurreccién de los Juegos
Florales, que no fueron exclusivos de Cataluna, sino que se extendieron por
toda Espaiia, sin sospechar las consecuencias que de ellos podian deducir los
catalanes.

En el ambito juridico tampoco existieron discrepancias secesionistas des-
de los inicios del constitucionalismo espafol. No en vano en las Cortes de
Cadiz los diputados catalanes votaron la abolicién de los derechos feudales,
al tiempo que se identificaban con la guerra nacional contra el francés, y no
invocaron fueros o agravios anteriores. En los tltimos afios de la década omi-
nosa, Cataluna aceptd el Cédigo de Comercio, igual para toda Espafia. Con-
solidado el Estado liberal, con la misma disposicion fueron recibidas las leyes
Hipotecaria, de Montes, de Minas, de Aguas, comentadas y difundidas por
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jurisconsultos catalanes como Permanyer, Marti Eixala e, incluso, Duran y Bas.
La primera controversia, a las que nos hemos referido, surgié con la redaccion
del Cédigo Civil. Finalmente, por medio del derecho civil foral se integraron
las costumbres locales, la mayoria de las cuales estaban en desuso, segtin Az-
carate o el propio Moret.

Fue una realidad que hasta 1885 no existieron datos ni antecedentes que
revelasen la existencia de tendencias politicas separatistas, ni tampoco una
aspiracion popular en tal sentido. Dicho ano puede considerarse el punto de
partida con la presentacion al rey de una exposicién que puede considerarse el
inicio de la teoria regionalista, desapercibida por la opinién publica y sin ma-
yor trascendencia. Reaparecié durante la Exposicién de Barcelona con otro
documento presentado a la reina regente, justificando sus aspiraciones regio-
nales con el ejemplo de Hungria, una verdadera espina clavada en Austria.’

A partir de ese momento se precipitaron los acontecimientos: 1892 en Man-
resa y 1893 en Reus; si en la primera se formuld el programa regionalista, en la
segunda asamblea se presentaron concretos y definidos los procedimientos para
llevar a la practica el programa separatista, el mas significativo fue el empeno
de convertir la lengua catalana en el idioma oficial de la region.

Aunque se produjo un paréntesis motivado por la guerra colonial, Moret
aprovecha la ocasién para recordar que se encargaron de recuperarlo del ol-
vido dos politicos, Silvela y Polavieja, como vimos en un capitulo anterior. A
proposito de ello recoge la opinion de Castelar al final de su vida, cuando refi-
riéndose al tema decia a nuestro autor:

Esos delirios, esos suefos regionalistas no tienen importancia alguna mien-
tras vivan en regiones de la fantasia, pero adquieren gravedad y preludian
dificultades, cuando los estadistas, dandoles apariencia de realidad, los ha-
cen entrar en la politica palpitante.*®

47 Francisco Sosa Wagner e Igor Sosa Mayor: El estado fragmentado. Modelo austro-hiingaro y brote de
naciones en Espafia, Madrid: Editorial Trotta y Fundacién Alfonso Martin Escudero, 2007, pp. 21y ss.

4 Segismundo Moret: op. cit., p. 33.
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Incluso antes de 1899 no habian existido discusiones o discursos parlamen-
tarios que pudiesen revelar el estado del espiritu del pueblo catalan. Tampoco en
los procesos electorales: nadie habia formulado un programa regionalista y nadie
se habia presentado con él a la eleccidn para diputados a Cortes. Respecto a la
Liga de Cataluna, que debia elegir a los designados por las juntas locales, segtin
los acuerdos de Reus, habia tenido una palabra o un gesto que dejase vislumbrar
la poderosa corriente de opinion que existia en calles y plazas, donde se confia-
ba en el regionalismo para el remedio y curacién de todos los males nacionales.
Recordaba Moret que los diputados catalanes, al ser censurados por el Con-
greso por los sucesos acaecidos ante la presencia de los oficiales y marineros
de la escuadra francesa del Mediterraneo, de visita oficial a Barcelona, incluida
la injuria a la bandera espanola, minimizaron los hechos y buscaron atenuantes
a los mismos. Ahora bien, cuando los hechos alcanzaron tal gravedad, temero-
samente se lamentaron de las simpatias pretéritas que habian manifestado con
el regionalismo. Como muestra, nuestro autor puso el significativo ejemplo de
la votacién sobre el punto concreto del concierto econémico, el de mayor efi-
ciencia para el programa, que antes habian ensalzado y preconizado, pero lle-
gado el momento, no sélo no lo mantuvieron, sino que lo desautorizaron con
la palabra y el voto, pues de 44 diputados catalanes, sdlo 3 lo hicieron a favor.

Para Moret, el catalanismo era algo mas y distinto de lo que se llamaba re-
gionalismo. Consideraba valida la discusion y el disentimiento sobre la des-
centralizacién administrativa y la garantia de las libertades civiles, pero que
de la afirmacién de una teoria se llegue a la separacién absoluta de un pais con
el resto de la nacion era inadmisible, o que la afirmacién sentimental y tedrica
de la personalidad regional recuerde a Cain y amenace con la guerra civil, era
muy serio y grave, y en consecuencia habia que definirse ante el pais, para
que este lo aprecie en su integridad. Por eso consideraba la desproporcién que
existia entre los antecedentes y sus consecuencias, entre lo que habia sido el
regionalismo tedrico hasta 1896 y lo que en aquel momento pretendia el cata-
lanismo. Ello le obligaba a considerar que dicho movimiento, lejos de tener los
caracteres de una revolucién social, revestia los de una conspiracién.®

4 Ibidem, pp. 33y 35.
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3. El catalanismo en sus documentos

Superada la fase historicista del discurso de Moret, entrd a analizar diver-
sos documentos, comenzando por un compendio de la doctrina catalanista,
de marcado caracter separatista, titulado Edicion de propaganda, redactado en
cumplimiento de los acuerdos de Reus, del que eran autores Prat de la Riba y
el padre Montanyola. Planteado como un catecismo, con sus preguntas y res-
puestas, reafirmando la existencia de Cataluna como tnica patria de los cata-
lanes, que Espana era el Estado o agrupacidn politica a que pertenecia, o el caso
de Polonia, tomado como ideal de los catalanistas.

En segundo lugar, enlazaba el odio de una parte del catalanismo con las
tendencias clericales, y adjuntaba la prueba del libro La Iglesia y el regiona-
lismo, escrito en catalan por el sacerdote José Torras, posteriormente obispo de
Vich. Planteaba su tesis de que “las regiones son de origen divino y las nacio-
nes de origen humano’, generadas por las tendencias liberales. Para Torras no
fue el absolutismo ni Felipe V los que acabaron con la regién catalana “sino la
libertad moderna y las ideas de la Revolucion francesa”. Un contrasentido con
la realidad de los diputados catalanes en las Cortes de Cadiz que suscribieron
los principios de dicha libertad.

A juicio del futuro obispo debia existir una cohesién intima y enlace indi-
soluble no sdlo entre la religion y el regionalismo, sino entre este y el clero,
al que consideraba como el “4nico y poderoso instrumento para llevar a cabo
la restauracion de lo que las ideas liberales destruyeron”. Contintia con argu-
mentos teoldgicos tomados de san Pablo y suyos propios, consideraba a Cristo
como el Orfeo del regionalismo de la nacién catalana y su restaurador. Final-
mente opinaba que el renacimiento regionalista tenia que ser ayudado por el
espiritu cristiano con el siguiente argumento: “Por eso creemos que el gran
instrumento de esa transformacidn, que en la conciencia de todos esta que ha
de venir, habra de ser el clero”®

El tercer documento analizado por Moret era un folleto escrito en francés,
pero que descalificaba sin paliativos, para vergiienza de sus autores, a los que

%0 José Torras: La iglesia y el regionalismo, Vich, 1887.
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no cita, por los propdsitos fratricidas que se desprenden de su lectura. El con-
tenido se divide en tres partes, primero las caracteristicas del pueblo espanol,
segundo, las del catalan, y finalmente, la busqueda de una solucién al conflicto
ante la imposibilidad de vivir unidos.

La acusacidn y atribucién de todo tipo de responsabilidades al pueblo espa-
nol por la catastrofe del 98 obliga a Moret a recordar si en los barcos derro-
tados heroicamente y hundidos no habia oficiales y tripulaciones catalanas.
Y se preguntaba si los diputados catalanes denunciaron en su momento las
irregularidades, porque no recordaba que figurasen al lado de los diputados,
que desde hacia mucho tiempo se habian dedicado a denunciar tales abusos
y se habian esforzado a buscarles remedio, en clara alusién a la actuacién del
partido liberal, recordando también que por atender y asegurar para los cata-
lanes el mercado de Ultramar, se habia enajenado la voluntad de los criollos “y
que por darles a ganar dinero hemos perdido todo el imperio colonial”?

Las soluciones que ofrecian los autores del traidor documento eran dos: por
un lado, hacer efectivas las propuestas de las Bases de Manresa, que tampoco
satisfacian a todos los catalanes, por insuficientes, y por otro, no ignoraban la
existencia de numerosos catalanes, incluidos algunos industriales, que volvian
sus ojos a Francia, declarandose partidarios resueltos de una anexién, con el
argumento de que si las corrientes descentralizadoras que se perfilaban en
el pais vecino adquiriesen desarrollo inmediato, traducido en la reforma de su
actual Constitucidn centralista y unitaria, la idea anexionista tendria muchas
posibilidades de triunfar.

Después de la sintesis realizada, Moret resumia el movimiento catalanista
“como una aspiracion legitima hacia el mejoramiento, una teoria equivocada
y un procedimiento criminal”. Anadiendo que ante la posibilidad de triunfar
esta idea regionalista y:

[...] Catalufa se organizase sobre las bases que resultan de los textos y de los
programas que os he leido, la libertad civil y politica seria proscrita; porque
lo que alli naceria, y asi lo prueba el pasado, seria una oligarquia intolerante,

51 Segismundo Moret: op. cit., p. 41.
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dentro de la cual los débiles por el nimero o por la falta de organizacion, que
son precisamente los que mas necesitan la garantia del derecho, quedarian a
merced de los egoismos organizados que ademas dispondrian de la fuerza”s

Al paciente lector que ha seguido, hasta ahora, estas reflexiones, le pregun-
tamos: ¢no le resultan proféticas las palabras del politico liberal pronunciadas
hace mas de cien anos?

IX. La temprana actitud de Royo Villanova

El catedratico de la Universidad de Valladolid, Antonio Royo Villanova, publi-
c6 en 1900 un ensayo sobre la descentralizacion y el regionalismo, prologado
por Joaquin Costa. Aragonés de origen, habia sido testigo de las Asambleas
de las Camaras, a las que criticaba su propuesta de supresiéon de municipios.
En esta primera obra sobre la materia que nos ocupa, pues su Curso de derecho
administrativo estaba publicado con anterioridad, se detecta el agobio que pe-
saba sobre su animo la derrota del 98 y el Tratado de Paris. Presenta el libro
con el subtitulo de Apuntes de actualidad, en dos partes, una primera, dedicada
a la descentralizacidn, y la segunda, mas extensa, al regionalismo.

1. La descentralizacién

El andlisis que hace de la descentralizacion lo reproducira en las sucesivas edi-
ciones de su Tratado de derecho administrativo y en otras publicaciones, como
veremos posteriormente. Comienza distinguiendo entre descentralizacién po-
litica, social y administrativa. En el primer caso, se considera al Estado con res-
pecto a la organizacién de sus poderes o a la mayor o menor integridad de su
soberania. En la de caracter social, el Estado puede considerarse en sus rela-
ciones con la sociedad, no sélo por ser un principio ordenador y 6rgano de su

52 Ibidem, p. 45.
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integracion juridica, sino porque interviene mas o menos directamente en el
cumplimiento de sus fines.

En esta escala de conceptos, considera prioritaria la descentralizacion ad-
ministrativa, por ser la forma de realizarse la actividad administrativa, y la
distribucién de la misma en sus diversos 6rganos. A estos efectos, recuerda
la conveniencia de distinguir entre la Administracion del Estado (intereses
generales) y la forma en cémo se distribuye por el territorio nacional, que
comprende la manera de administrar los intereses locales y la organizacién y
régimen de las entidades locales en sus relaciones con el Estado. El primer
caso lo define como una descentralizaciéon burocratica o, siguiendo la doctrina
francesa, una desconcentracion administrativa.s

Finalmente, la descentralizacién organica se refiere a las relaciones entre
el Estado y determinadas entidades sociales que viven dentro de él. Cuestién
que considera gravisima por tratarse del resumen de todos los problemas refe-
rentes a la Administracién local, en la que incluye a las regiones, provincias y
municipios, cuyo estudio realiza desde las siguientes perspectivas: personali-
dad, organizacidn, funciones y libre gestion de estas, o sea, la autonomia.

Sobre la personalidad local referida a Espana, hace una revision al proceso
histdrico al considerar que la evolucién natural de las instituciones locales
podia haberse combinado con la unidad politica de la monarquia, pero fue
interrumpida por dos “especies de tirania’, con distinto origen pero de igual
fin; primero, el absolutismo de la casa de Borbon, y después, el dogmatismo re-
volucionario, ambos de importacion francesa. La soberania absoluta del pue-
blo, garantizada por la Revolucién, y entendido el Estado como la suma de los
individuos, la existencia de los municipios y las demas instituciones locales
seria ficticia, obra arbitraria de la ley. Por ello las personas sociales originadas
en el Antiguo Régimen no eran compatibles con el espiritu de la Revolucion,
de ahi el cambio en la division histdrica de Francia por la simétrica de departa-
mentos y la centralizacién administrativa napolednica, mantenida por el doc-
trinarismo francés, que inspird las reformas administrativas de los doctrina-
rios espafioles, ya fuesen conservadores, liberales o republicanos.

3 Théophile Ducrocq: Cours de droit administratif, 7a ed., Paris, 1897.
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La consecuencia era el caracter artificial del municipio y la provincia, al ser
considerados como parte de la Administracidn, a su servicio y obediencia, no
como entidades naturales con derecho propio. Ambas instituciones territoria-
les se entendian como dependientes de la Administracién central, considera-
da en aquel momento, por Santamaria de Paredes,* como el poder central, por
tanto, municipios y provincias eran érganos de dicho poder, pero en realidad
eran “Organos de sus propios intereses’, aunque tuviesen ciertas competencias
de interés general al servicio del Estado: reclutamiento, gastos carcelarios, de
ensefianza, amillaramientos, consumos, etcétera, pero ello no era dbice para
ignorar su propia personalidad y sus propios fines.

Al referirse a la organizacion local se planteaba la pregunta: “sCémo y por
quienes han de administrarse esos intereses? ;Se admite el principio represen-
tativo o el autoritario?”. En el caso de que el municipio nombrara a sus admi-
nistradores existiria autonomia administrativa, si los designaba el poder central
era evidente que no. Dado el concepto histérico y legal de estos organismos, muy
especialmente en Esparia, afirmara que la “autonomia local esta desconocida en
la teoria y en la practica”. Es un contrasentido, reconoce tal afirmacién, pues
dada la existencia del progreso democratico y admitido el sufragio universal
como ley representativa de municipios y provincias, presuntamente gozarian de
verdadera autonomia. Sin embargo, la corrupcién del sistema politico mostraba
una realidad opuesta, pues los representantes conservadores, liberales, republica-
nos o carlistas en las corporaciones locales no eran designados por su aptitud o
el conocimiento de la realidad, sino en virtud de su pertenencia a un partido
politico, y lo que era peor, a la clientela de un gran cacique. La consecuencia era
que los intereses de las provincias y los pueblos estaban entregados como feudo
o beneficio de gente extrafia “impuesta desde Madrid al cuerpo electoral”

Royo califica de “problema delicado” el deslinde de las funciones propias de
las entidades locales de las que corresponden al Estado. Reconoce que, por lo
general, el Estado moderno es centralizador, modelo que sigue la Administra-

54 Santamaria de Paredes: Curso de derecho administrativo, 5a ed., Madrid, 1898.

55 Antonio Royo Villanova: La descentralizacién y el regionalismo. Apuntes de actualidad, prélogo de
Joaquin Costa, Zaragoza: Libreria de Cecilio Gasca, 1900, p. 20.
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cién espanola. Por tanto, existen atribuciones prohibidas a las entidades infe-
riores y reservadas al Estado: relaciones diplomaticas, fuerza armada, orden
publico, administraciéon de justicia en todos sus grados, incluidos los jueces
municipales. También el Estado, al considerar a las entidades locales como de-
pendencias de la Administracién central, les exige diversas obligaciones: alo-
jamientos y bagajes, reemplazos, reclutamiento, instruccion, etc.

Al margen de los anteriores limites estaba lo que podian hacer en materia
de su actividad, o sea, los intereses morales y materiales de las provincias y los
pueblos, seglin constaba en el articulo 84 de la Constitucién de 1876. Pero la
realizacion de todos los fines de interés local precisaban medios adecuados,
dado que los siempre agotados presupuestos generales del Estado no permi-
tian colaborar, y por la escasez de recursos en los Ayuntamientos y diputacio-
nes no era posible dotar convenientemente a las instituciones de interés moral
y material, ni a los correspondientes servicios.

Cierra el capitulo una reflexién sobre la tutela. Las entidades locales en
la gestion de sus propios intereses son objeto de la intervencién de la Admi-
nistracién central. Recuerda Royo la necesidad de que al Estado se le reconoz-
ca alguna capacidad interventora en la vida de esas entidades, puesto que la
libertad de las mismas debe armonizar con la soberania de aquel. Se refiere a
las dos clases de tutela que el Estado ejerce sobre la Administracién local: juri-
dicay econémica. En el primer caso, se reduce a que la gestion de las provincias
y municipios se oponga a las leyes de interés general, sin duda tales restriccio-
nes significan una tendencia centralizadora e incluye una relacién de limita-
ciones juridicas previstas en la legislacion a las diputaciones y Ayuntamientos.

Se refiere al contenido de los articulos 74, 76, 79 a 90, 131 y 132 de la ley
provincial, incluyendo los recursos de suspensiéon y de alzada, la demanda
judicial contra las diputaciones, los casos de responsabilidad de las mismas
por infracciéon manifiesta de la ley, desobediencia al Gobierno, desacato a los
superiores jerarquicos, etcétera. Respecto a la Administracién municipal, los
casos de tutela juridica son analogos a los de las provincias, incluyendo la apro-
bacién por parte del Gobierno de las ordenanzas municipales.

Este caracter tutelar que supone la intervencion del Estado en la adminis-
tracion de las entidades locales se manifiesta principalmente en lo que deno-
mina tutela econdmica, prevista para proteger a estos organismos contra sus
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propios administradores e impedir que una gestion torpe o inmoral pueda per-
judicar sus intereses. En Espafia, probablemente a causa del efecto centraliza-
dor, més de una vez se resolvieron los problemas de una gestion escandalosa
en las provincias y los pueblos incluso pidiendo la intervencién del Gobierno
para corregir tales abusos, de los que cita el acaecido en Madrid.

Completa su diagndstico con dos situaciones: “a) Las medidas tutelares
contra las personas que administran los intereses locales, b) Medidas tutelares
contra los actos de gestion”¢ En sintesis, Royo trata este tema con el rigor del
administrativista. A lo largo de esta primera reflexién, en 1900, se deduce que
es partidario de una moderada descentralizacién pero limitada a las provincias
y municipios. En las referencias que hace a la region, la incluye siempre como
un escalon mas de la Administracion local.

2. Fl regionalismo

En 1900 estimaba Royo Villanova que la tendencia centralizadora desconocia
la autonomia mas moderada de los organismos locales, el Gobierno nombraba
a los alcaldes y presidentes y encasillaba a diputados, concejales y restringia
sus funciones y atribuciones, al tiempo que mermaba los recursos necesarios
para su cumplimiento. La consecuencia era que el regionalismo, excluyendo el
radicalismo y las exageraciones, tenia una cierta razén de ser, al significar una
protesta contra la centralizacion administrativa.

Una vez mas recordaba la importancia de que las regiones, provincias y
municipios dispusieran de autonomia para la administraciéon de sus intereses,
no ejercidos por el Gobierno o sus agentes y encasillados. Los dafios que se
producian en Espana por la falta de habitos electorales no justificaban la su-
presion del sufragio universal, que no era oportuna ni viable. Tras esta afirma-
cidn, se mostraba contrario al voto organico o corporativo, en aquel momento
muy en boga, por las aportaciones de Pérez Pujol, Polavieja, Silvela, Camaras
de Comercio o la Unién Regionalista.

5 Ibidem, pp. 32-33.
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Para Royo, el voto por gremios, colegios y asociaciones seria tan falso como
el “puchero” del Ministerio de la Gobernacién:

[...] porque ni las universidades, ni las sociedades econémicas, ni las Camaras
de Comercio, Agricolas, etcétera, tienen hoy por hoy existencia organica y
natural. Son corporaciones en el sentido vulgar [...] suscitadas por un fiat
discrecional de la ley y del Gobierno.”

Consideraba que el regionalismo tenia doctrinalmente una triple base cien-
tifica —al apoyarse en la filosofia, la historia y la sociologia—, lo consideraba
razonable al ostentar la pretension legitima de resucitar la vida local, muerta
en Espana por el absolutismo y la Revolucién. Después de estos argumentos se
preguntaba “ses el regionalismo incompatible con la unidad nacional?”.

Para responder, recurria a la conocida divisién del regionalismo: literario,
administrativo, juridico y politico. Al primero lo consideraba desde el punto
de vista artistico, por su aportaciéon a la poesia o a la historia, que ciertos
ingenios por escribir en vasco, catalan, valenciano, gallego o bable “no dejan
de constituir verdaderas glorias espafiolas”. Sin embargo, alerta sobre las de-
rivaciones hacia el caracter politico, considerando que desde la perspectiva del
arte popular, la jota era un canto regional, pero el Guernikako y Els Segadors
eran himnos regionalistas.”®

En cuanto al regionalismo administrativo, lo consideraba simplemente con
la descentralizacion orgénica del Estado, o sea el desarrollo de las institucio-
nes locales libres de trabas y tutelas, incrementando sus competencias y dota-
das de autonomia administrativa. El regionalismo juridico se referia al man-
tenimiento de las legislaciones civiles especiales en aquellas provincias que
tenian un derecho histérico diferenciado del de Castilla: Navarra, Vizcaya,
Aragoén, Baleares y Cataluna.

Mientras que el regionalismo juridico aspira a conservar su derecho his-
tdrico, el nacionalismo politico recaba para la regién la facultad no sélo de

57 Ibidem, p. 48.
58 Ibidem, p. 41.
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mantenerlo, sino de reformarlo, conservando y ahondando las diferencias entre
las regiones y Castilla. Mientras que el regionalismo juridico es conservador y
no se opone a la unidad nacional, el nacionalismo pretende:

[...] distinguir su derecho claramente por entender que la unidad juridica
es uno de los caracteres de la nacionalidad, y como Cataluna es una nacién
distinta de Castilla (sindnimo de Espafa), no puede confundirse ni unirse
con ella ni aceptar, por lo tanto, su derecho.”

Este regionalismo juridico se caracteriza por las aspiraciones de los territo-
rios forales y pone diversos ejemplos: Aragén deseaba conservar su derecho
histdrico, pero acepta como supletorio el Cddigo Civil (art. 13). Los otros sélo lo
aceptan como supletorio del que lo sea en cada una de ellos (art. 12). Por el contra-
rio, los nacionalistas catalanes no lo aceptan en ningin extremo, puesto que en-
tendian que derogado el Decreto de Nueva Planta y recabada para el Parlmento
catalan la facultad soberana de modificar las leyes civiles, las posibles lagunas
existentes en el derecho privado se cubririan con un nuevo derecho catalan.

Se lamenta el catedratico aragonés de lo doloroso de esta actitud hostil y esta
repugnancia hacia el derecho de Castilla, pero no atribuye toda la culpa a los
catalanes, sino a los escritores y legisladores castellanos, de ahi su critica, pues
al promulgarse en 1888 la Ley de Bases —y luego el Cddigo Civil, que pretendi
hacerse general y comtn a todos los espafioles, apresuradamente corregido—
pretendia sustituir un derecho espanol nacional por un derecho exdtico francés.
Reitera estas afirmaciones, continuando su censura, al recordar que:

El Cédigo Civil, despertando las suspicacias de las regiones, ha dificultado,
por exceso de celo, la unidad nacional y ha interrumpido el proceso de su
integracion. Si los politicos de Madrid hubiesen mirado a lo lejos y consul-
tado la historia y advertido que la unidad juridica y legal no podia realizarse
en un dia, hubieran usado de otra tactica.’°

5 Ibidem, p. 58.
5 Ibidem, p. 61.
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En opinién de Royo, si en lugar de hacer un nuevo Cddigo hubiesen am-
pliado el derecho comun y reducido suavemente la diversidad legislativa, la
comunicacidn intelectual entre unas y otras regiones de Espana hubiera for-
mado por dsmosis una conciencia juridica comun. Para respaldar su argumento
recordaba que en 1888 estaban en vigor la ley hipotecaria, la del matrimonio
civil, el Cédigo de Comercio, las leyes de enjuiciamiento, las de aguas, minas,
montes, propiedad intelectual, etcétera, y se preguntaba “;por qué no se hizo
un c6digo de obligaciones aplicable a todo el pais, ampliando la esfera del de-
recho comun y aproximandose a la unidad?”.

Al regionalismo politico lo consideraba més peligroso y de confusa defini-
cién doctrinal entre los escritos al uso en aquel momento. Royo distingue va-
rios matices: el regionalismo federal, el nacionalista, el econémico y el radical
separatista. Al primero lo consideraba el menos temible, por afirmar la unidad
de la patria, de lo que deducia la existencia de federalistas en todas Espana.
El regionalismo econémico tenia connotaciones politicas al proponer la res-
triccion fiscal del Estado para relacionarse directamente con las diputaciones
por medio de Conciertos.

Consideraba que el regionalismo nacionalista era el producto de aplicar el
principio de las nacionalidades a ciertas regiones, con objeto de constituir una
nacidn distinta de Castilla, por reunir los elementos esenciales para ello. Este
regionalismo habia alcanzado en Catalunia su mayor apogeo, pues Barcelona
era el lugar donde mas se habia exaltado “la superioridad del idioma y de la
raza catalana, por eso no podian aceptar la supremacia de la inferior y decaida
Castilla”** En lo que se referia al separatismo, lo consideraba mas patoldgico
que otra cosa, y su lamentable exacerbacién era debida a circunstancias espe-
ciales, consideradas posteriormente.

El punto mas delicado del estudio de Royo, segin reconoce el autor, era
la diferenciacidn entre las funciones propias de la region y su deslinde con las
del Estado. La region debia tener, por principio, prohibido todo lo que pusiera
en peligro la unidad del Estado y la integracion nacional. El Gobierno tenia

¢! Ibidem, p. 82.
2 Tbidem, p. 45.
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la representacion exclusiva del Estado en la sociedad internacional, tanto en
tiempos de paz como en guerra. Consideraba inadmisible la pretension del
radicalismo regionalista de Cataluna de disponer de un ejército catalan, pues
el ejército era una instituciéon nacional que no podia perder su unidad sin
destruir la del Estado y esa unidad era el requisito necesario para garantizar la
personalidad politica internacional. En el caso de que las regiones, provincias
y municipios tuvieran competencia para disponer de una policia local, tal fa-
cultad estaba subordinandose a la potestad indiscutible del poder central para
mantener el orden en la nacién.”

El regionalismo politico tiene dos vertientes: el federalismo y el naciona-
lismo. En el primer caso, seglin anteriores experiencias, Espana se dividiria
en regiones auténomas, cuyas soberanias particulares estarian limitadas por
la general de la nacion. Por el contrario, el nacionalismo es una escuela que se
presenta como deduccién del principio de las nacionalidades, tiene un origen
partidista y su atencién se centra sélo en una regiéon determinada, aunque sin
oponerse a que las demas regiones adopten su sistema. Ellos tienen su punto
de vista exclusivamente en el interés de Cataluna, lo que conllevaria a la con-
sagracion de un verdadero Estado regional, dotado de un poder legislativo ca-
talan, que dictaria leyes para satisfacer las necesidades juridicas de la region.

Ademas, el regionalismo politico aspiraba también a disponer de un Poder
Ejecutivo regional, que hiciese cumplir las leyes regionales, formado por agen-
tes propios, que necesariamente debian ser naturales del pais, de lo que se
deducia la pretension de que todos los funcionarios publicos de Cataluna fue-
sen catalanes. Al exigir la existencia de un poder judicial para aplicar las leyes
regionales, tanto los magistrados y jueces debian ser naturales de la region,
no sélo por la razén politica de que los puestos del Estado no podian estar
ocupados por extranjeros, sino por la conveniencia para la administracion de
justicia de que sus ministros no sélo conociesen el derecho que aplicaban, sino
entendiesen el idioma de los litigantes.

En sintesis, el programa del regionalismo politico descrito por Royo mere-
ce su rechazo como contrario a la unidad nacional. Continta sus argumentos

8 Ibidem, pp. 53-54-.
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recordando que el federalismo era inaceptable, aparte del sistema de pacto en
que se apoyaba, por el peligro de que, en aquel momento de crisis de la patria,
quebrantaria su unidad politica. Mas categdricamente rechaza al nacionalis-
mo, que califica de inadmisible, pues mientras que los federalistas admiten la
unidad nacional, los nacionalistas no, pues para ellos Cataluna es una nacién
que tiene por ideal la independencia. Concluye su critica al nacionalismo ca-
talan con estas palabras, que suenan proféticas en nuestros dias:

El nacionalismo, recabando con celo la personalidad regional y realzando
la superioridad de la raza (Dr. Robert), traeria por consecuencia una lucha
terrible y colocaria a Cataluna en la alternativa inevitable de ser indepen-
diente o de ser vencida. Y si todos los espafioles lamentamos con el alma
entera la pérdida de una regién hermana, no menos habiamos de deplorar el
verla sometida por la fuerza y no atraida por el amor.*

El regionalismo econémico expresado en los Conciertos lo entiende como
otra variante del politico, por implicar la enajenacién en favor de las regiones
de una parte esencial de la soberania. En consecuencia, los conciertos econd-
micos son incompatibles con la unidad politica. Esta férmula se encontraba
funcionando en el Imperio Austro-Hungaro, al que Royo consideraba como
la mera unién real de dos Estados, por lo que se preguntaba: ;si ademas de
Cataluna, Valencia y las demas provincias lo pidiesen? La consecuencia seria
la disolucién de la nacionalidad y la desmembraciéon de Espana en pequenos
Estados. Cataluna, desde su independencia, lo contemplaria con indiferencia,
que no duraria mucho, pues bloqueada por las posesiones de pueblos mas po-
derosos, en referencia a Europa, perderia su libertad.

A estos efectos recordaba el régimen de las provincias Vascongadas y Na-
varra, una verdadera excepcion:

[...] cuya razén histdrica todos conocemos, fue un sacrificio para lograr la
paz; y extender hoy ese privilegio seria una imprudencia para encender la

 Ibidem, p. 66.
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guerra, porque como las vicisitudes del Estado exigirian variar los términos
del concierto, cada vez que se presentara esa contingencia se promoveria
una agitacion terrible.®

La conclusidn: las anteriores consideraciones eran suficientes para recha-
zar, por su peligrosidad, el llamado regionalismo econémico.

Sentadas las bases generales y especificas de las variantes del regionalismo,
dedica nuestro autor los tltimos capitulos a los alcances y limites de la des-
centralizacion regional y a la tutela del Estado sobre el proceso. Se manifiesta
partidario decidido de la descentralizaciéon administrativa, pero radicalmente
opuesto a lo que pueda directa o indirectamente comprometer la unidad po-
litica nacional. Después de los esfuerzos realizados, durante largos anos, para
construir legalmente aquel Estado, deshacerlo seria funesto y una obra de
locos.

Mantenia su critica al centralismo, por su recelo al libre desarrollo de las
energias locales, pues si el regionalismo separatista destruiria la patria, la cen-
tralizacion la mataria por consuncién y anemia.*

La solucién que proponia partia de reducir el Estado a sus funciones esen-
ciales, delegando en las regiones los temas que no fuesen indispensables para
mantener la unidad nacional. Entre las materias que consideraba susceptibles
de traspaso a la Administracion regional, menciona expresamente la ensenanza
universitaria, ampliando su argumentacién en una nota a pie de pagina en la
que consideraba la accién del Estado como un negocio, por derechos de ma-
tricula, examen y titulos, o la pretension de suprimir facultades por su escasa
matricula, razonamiento que, comenta irénicamente, llevaria a reducir la re-
tribucién de Menéndez Pelayo, gloria nacional, pues tenia pocos alumnos.

Entre otras materias transferibles a las regiones, se referia a las obras publi-
cas, para ejecutarlas racionalmente, eliminando la corruptela de las carreteras
electorales y los trazados absurdos. Reducidas las competencias del poder cen-
tral, se simplificaria la organizacién administrativa y la consiguiente reduccién

%5 Ibidem, p. 71.
% Ibidem, p. 76.
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del nimero de funcionarios, pues consideraba que la cuarta parte de todos los
escalafones estaba en Madrid. Reducido el Estado nacional a sus funciones
propias e inalterables, se podria reducir el presupuesto al tener menos gastos y
poder colaborar con la actividad de las organizaciones locales.

Siguiendo el orden de propuestas, consideraba urgente fomentar la vida lo-
cal, restableciendo sus bases histdricas “sustituyendo a las provincias por las
regiones’, por ser la supervivencia histdrica con caracter econdmico y admi-
nistrativo de los antiguos reinos. El municipio, base racional de la convivencia,
era una sociedad natural que debia reconocerse por las leyes y conservarse
como recuerdo de los concejos medievales, adaptado a las necesidades moder-
nas, carente de privilegios politicos incompatibles con la soberania del Estado.
Insistia sobre la provincia que:

[...] debe fundirse en la region o ser por ella sustituida; y en todo caso puede
subsistir como circunscripcién administrativa o sede propia de ciertos dele-
gados del poder central para cuidar de los intereses generales.”

La intervencién del Estado en la esfera regional o tutela era necesaria para
impedir la accion del regionalismo radical, pero, a la reciproca, no podia de-
fender el abusivo entrometimiento del Estado en los asuntos privativos de la
region. Refiriéndose de nuevo a la tutela juridica, licita en un régimen descen-
tralizador, deberia cuidarla para que el deslinde de competencias se mantuviese
sin fisuras, desautorizando y reprimiendo cualquier extralimitacién de las en-
tidades regionales. Esta funcidn tutelar revestia singular importancia ante los
partidarios de separatismos “facciosos” que no se conformarian con reformas
prudentes y tratarian de utilizar las ventajas de la nueva situacion.

Concluye su estudio refiriéndose a los conceptos de regionalismo y separa-
tismo, que alarman a la opinién nacional y despiertan la expectacion de los
estadistas europeos, por lo que los califica de procesos morbosos, aunque de
distinto matiz, pues mientras que el regionalismo es una dolencia crénica, el
separatismo es una enfermedad aguda, efecto traumatico del desastre del 98.

7 Ibidem, p. 8o.
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La raiz del regionalismo esta en la centralizacion, a la que califica de vicio or-
ganico, que al oprimir la vida local habia despertado su instinto de conserva-
cidn, por lo que proponia, para corregir ese defecto, que se hiciesen reformas
descentralizadoras y desapareceria el regionalismo.

La afeccién aguda del separatismo no exigia, segln su criterio, remedios
enérgicos ni intervenciones quirurgicas. No era labor de cirujanos, sino de
médicos; no eran precisas amputaciones “ni suspender las garantias constitu-
cionales”. El remedio era:

Un Gobierno que con reformas descentralizadoras contente a las regiones
(aunque no satisfaga a los regionalistas), un Gobierno que administre con
celo y discrecién y no ponga estorbos a esa vitalidad econémica que por
todos los puntos de la Peninsula se advierte; un Gobierno que sin pretender
dirigir con celo inoportuno la regeneracién nacional, se limite juicioso y
circunspecto a presenciarla.®®

En el parrafo transcrito se percibe el espiritu regeneracionista y un tanto
arbitrario del autor, en este temprano escrito, influido por las consecuencias
de la catastrofe bélica de los dos anos anteriores. La actividad docente, politi-
ca y publicista de Royo Villanova se prolongara hasta mediados del siglo xx y
contemplaremos en paginas posteriores la evolucion de su concepto doctrinal
sobre la descentralizacién desde la perspectiva del administrativista. Lo que
no experimento variacion, sino lo que se incrementé fue su firme defensa de la
unidad de la nacién espafnola y la integridad de la soberania nacional.

%8 Ibidem, p. 87.
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I. El derecho administrativo en situacién de mudanza. Factores principales
que la impulsan en Europa

Si es verdad que el derecho es el sistema nervioso de la cohesidn social' y el
derecho publico se singulariza porque su objeto es lo politico, es decir, el Es-
tado,” no puede sorprender que —hablando desde la perspectiva europea—
las notables y aceleradas transformaciones sociales y econdmicas en curso
desde la segunda mitad del siglo xx y sus repercusiones en el Estado y su re-
lacién con la sociedad estén comportando una verdadera metamorfosis del
derecho administrativo que, 16gicamente, no ha podido dejar de repercutir
en la ciencia juridico-administrativa (de “reconfiguraciéon” o “remodelaciéon”
del derecho administrativo la califica J. P. Schaefer?). Como es obvio, de tal

' J. P. Schaefer: Die Umgestaltung des Verwaltungsrecht, Tiibingen: Ed. Mohr Siebeck, 2016, p. 17.

2 0. Lepsius: “Themen einer Rechtswissenschaftstheorie” en O. Lepsius y M. Jestaedt (hrsg./eds.):
Rechtswissenschaftstheorie, Tiibingen: Ed. Mohr Siebeck, 2008, pp. 10 y 14re.

3 Asi titula este autor su obra citada en nota anterior.
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mudanza sélo se va a poder ofrecer aqui una panoramica general y, ademas,
parcial y selectiva, por atenida a los aspectos considerados mas sobresalientes.
Protagonizan en Europa la aludida metamorfosis:

a) Una doble dindmica: la internacionalizacion y, con mayor intensidad
adn, europeizacion del derecho administrativo (con afectacién también
del constitucional) y la irrupcién en el espacio publico de la economia
y légica de lo social, especificamente de la libre competencia en el mer-
cado.

b) Una también doble repercusion en el Estado que: hacia el interior, ha
pasado de indiscutible centro organizador y ordenador de toda la vida
social a uno mas entre los agentes —aunque ciertamente imprescindible
y destacado— en el espacio de lo publico; y hacia el exterior, ha dejado
de ser protagonista pretendidamente exclusivo en las relaciones inter-
nacionales para asumir la condicién de parte en una constelacion de re-
laciones, no precisamente de igualdad, trabadas entre multiples instan-
cias y agentes supranacionales e internacionales.

IL. La integracién supranacional y la internacionalizacién

Comenzando por lo primero, el proceso de integraciéon supranacional y la
progresiva trascendencia del derecho internacional han dado lugar, sin duda,
ala apertura de una verdadera nueva fase en el desarrollo del derecho publico,
en general, y administrativo, en particular.* Nueva fase en la que se impone la
necesidad de la asimilacién e integracion de tipos de regulacién, conceptos,
categorias e instrumentos novedosos con consecuencias de gran alcance en
el ordenamiento interno; consecuencias que desbordan las posibilidades de
analisis y sistematizacion de la dogmatica clasica (de caracter interpretativo,
sistematizador y orientada por el resultado del control judicial). Pues debe te-

* En este sentido y para Alemania: R. Wahl: “Zwei Phasen des Ofentlichen Rechts nach 1949” en Ver-
fassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, Frankfurt am Main: Ed. Suhrkamp, 2003, p. 411.
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nerse en cuenta que el crecimiento de la masa normativa y la superposicion e
imbricacién multiple de normas, de procedencia y textura diversas, tienen un
progresivamente notable efecto de dilucién de la capacidad organizadora y
explicativa de los esquemas dogmaticos establecidos. De ahi que la tarea ac-
tual del cultivador del derecho administrativo presente perfiles radicalmente
nuevos.

II1. Los cambios en la posicién y funcién del Estado nacional y su derecho.
Sus consecuencias

Las repercusiones en el Estado constituyen un sintoma revelador de esta nece-
sidad de digerir fenémenos dificilmente encuadrables en el sistema juridico-
administrativo decantado en el contexto de la que ha sido calificada de “cul-
tura administrativa legalista” el método mismo de la ciencia que se ocupa
del derecho administrativo esta siendo objeto, si no de reconsideracidn, si de
reorientacidn, precisamente para afrontar los retos que plantean los cambios
radicales que se estan cumpliendo en los sistemas politico-administrativos.
Porque, en efecto, el edificio actual del derecho administrativo es, tras la supe-
racion de la etapa inicial de mera adiciéon y comentario de la enorme masa de
los materiales normativos, el resultado de un esfuerzo continuado de some-
ter —en el horizonte estatal— el poder a la disciplina del Estado de derecho;®
esfuerzo desplegado —en aras a su consolidacidn cientifica y el aseguramiento
de su rigor— sobre el calificable como método estrictamente juridico hasta hoy

> C. Engel: “Herrschaftsausiibung bei offener Wirklichkeitsdefinition” en C. Engel y W. Schén (hrsg./
eds.): Das Proprium der Rechtswissenschaft, Tiibingen: Ed. Mohr Siebeck, 2007, p. 205.

¢ Como sefiala J. P. Schaefer: op. cit., el Estado de derecho representa la superacién del Estado poder
e implica la afirmacién de una relacién juridica (no una mera relacién de sujecién o subordinacién) con
el ciudadano, pero en el que, gracias a la abstraccion, la estatalidad juridica desacopla la obligatoriedad
y el contenido mismo de la ley (quedando la justicia remitida al 4&mbito del plano democrético), de modo
que se transforma en direccién imperativa mediante el derecho. Se produce asi una especializacién fun-
cional: mientras el principio democratico determina quién decide, el principio de Estado de derecho hace
lo propio en punto a cémo se decide. La formalizacién técnica del Estado de derecho le permite ofrecer,
presuponiendo que la sociedad es susceptible de ser dirigida, un potencial incondicionado a tal respecto.
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dominante (en buena medida implicitamente), pero que se considera preci-
sado, de modo creciente (aunque no sin cierto desconcierto y, desde luego, con-
troversia y con intensidad y alcance diversos en los diferentes paises), de redi-
reccién y apertura (que no de abandono), especialmente mediante la ruptura
de la estanqueidad disciplinar.” Las insuficiencias detectadas en el tratamiento
de la materia juridico-administrativa se cifran en lo angosto de su perspectiva:
el acto administrativo como clave para la vinculacién de la Administraciéon pua-
blica a la ley y al derecho, con relegacién de los cometidos reales de aquella y su
importante evolucidn; y, como efecto, el centrado en la decision estatal final, es
decir, en el control judicial de la legalidad de aquel acto, asi como —de seguido—
tanto la reduccion de las operaciones basicas a un esquema binario cada dia
menos explicativo: ambito ad intra (lo organizativo)/ad extra (relaciones del
Estado con la sociedad); Estado/sociedad; derecho privado/derecho ptblico;
legal (valido)/ilegal (invalido), como la aspiracion de la limitacién al méximo
de los espacios decisionales de la Administracion (teniendo como modelo ideal
el de unica solucion justa en todo supuesto: modelo hoy més que dudoso). El
efecto fundamental de esta orientacidn, calificable de defecto en su unilate-
ralidad, es la imposicién a la dogmatica juridico-administrativa de una visiéon
esencialmente retrospectiva y patoldgica (vicios en la actuacion de la Admi-
nistracién), con ceguera para las demandas de racionalizacién de los procesos
de programacién normativa y las condiciones de efectuacion de dicha progra-
macion.

El derecho tradicional o “regulador” (sobre la técnica de la estructuracién
condicional de las normas y el recurso a la orden, la prohibicién absoluta o con
reserva de dispensacion y la sancidn) se muestra progresivamente incapaz de
predeterminar la vida social, de producir los efectos pretendidos en sus des-
tinatarios.

Los signos mas visibles de esa crisis son:

7 Manifestacién destacada de esta tendencia en Europa continental es el movimiento de reforma a
favor de una llamada “nueva ciencia de la Administracién” (caracterizada como “directiva”) que se viene
desarrollando en Alemania desde los afios setenta, ochenta y noventa del siglo XX, y desencadenante en
ese pais de un vivo debate. En Espana, el interés por la renovacién del método encuentra reflejo reciente
en la eleccién del mismo como tema del Seminario de Teoria y Método (STEM).

258



Luciano PaREjo ALFONSO

a) La generalizacion de los déficits de efectuacidn de las normas, especial-
mente evidentes en ambitos tan importantes como la ordenacioén terri-
torial, el urbanismo y el medio ambiente y los dominados por la técnica
y la innovacién.

b) La renuncia creciente a la forma de actuacidén administrativa unilateral-
imperativa y el paralelo progresivo auge del recurso a las de corte coope-
rativo, incluso informal, sobre el trasfondo de la necesidad de la obten-
cién de la aceptacion, cuando no la colaboracidn, sociales.

Con ello queda en entredicho la inteligencia establecida de la vinculacién
a la ley por la necesidad del hallazgo de criterios idoneos para encauzar las
nuevas formas de actuacion administrativa.

Alo dicho se suma que los cambios inducidos por la ciencia y la técnica en
la cantidad y calidad de las responsabilidades y los cometidos estatales agravan
notablemente, e incluso, dificultan sobremanera el conocimiento basado en
informacidn suficiente y cierta, es decir, impulsan la centralidad de la incerti-
dumbre, provocan no sélo la insuficiencia explicativa del binomio normacién-
ejecucion, sino que ponen en cuestion la centralidad hasta ahora otorgada a la
perspectiva del control en el examen y manejo de las normas (en detrimento de
la esencial de la actuacién cuya induccidn y efectuacidon constituye el objeto
primario de estas).

Hoy la capacidad tanto para normar o regular, como para aplicar y ejecutar,
implica, en efecto, mayores demandas y, en concreto, la posesion de suficiente
conocimiento sobre la realidad y, por tanto, la disposiciéon de informacion, su-
ficiente, elaborada, organizada y valorada sobre ella. Ocurre que en los campos
mas expuestos, de un lado, hay riesgos para los que no disponemos de instru-
mentos fiables de evaluacidn y, de otro lado, la rapida evolucién cientifico-
técnica —y, en consecuencia, sujetos a la (constante) innovacién—, la utilidad
de la informacién y, por tanto, el conocimiento preciso para dominar procesos
complejos y de causalidad no lineal alcanza pronto su limite, colocando asi al
Estado y a la Administracion frente al reto de decidir y actuar en condiciones
presididas por la incertidumbre. En esta situacion, el derecho regulador tra-
dicional no puede, por razén de su propio caracter, resolver tal dilema me-
diante no ya la predeterminacién acabada y convencional de la actuacion de la
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Administracion, sino la fijacién de directrices flexibles (por capaces de adap-
tarse a los diferentes escenarios y situaciones) a la actuacidn de la misma.

La puesta en duda de la capacidad de conduccidén politica del sistema so-
cial, y concretamente, del derecho, para cumplir su cometido directivo, no es
de ahora, procede ya de la teoria de sistemas, al poner esta de relieve como la
progresiva diversificacion funcional interna de las sociedades (y su reactivi-
dad a estimulos externos s6lo desde criterios autorreferenciales) hace practi-
camente imposible su ordenacién desde fuera de ellas. De ahi la tendencia,
siquiera sea en algunos &mbitos especialmente dindmicos, al desarrollo de estra-
tegias regulatorias y formas organizativas y de actuacion alternativa. Y también
del recurso a disciplinas cercanas a tal efecto.

La contemplacién preferente de las normas juridico-administrativas desde
el retrovisor, es decir, la dptica final del control judicial de su aplicacion, ha
conducido a:

I. La marginacion e, incluso, ocultacién a la vista de relevantes espacios
administrativos decisionales y de accién; y

II. la incapacidad para reflejar adecuadamente el cada vez mas importante
elenco de formas de actuacién administrativa escasamente programada
por la ley.

La superacion de estas limitaciones sélo es posible enfatizando la perspec-
tiva directiva de las normas, en tanto que las “instrucciones” que para la actua-
cién administrativa emanan de estas no coinciden con la densidad del control
juridico judicial, pues la correccién o el acierto de aquella actuacién desborda
la mera observancia del derecho. Como con tino se ha observado: aunque el
derecho administrativo pueda incluir el acierto en la conformidad a derecho,
lo cierto es que la actuacién de la Administracidon ha de atender no sélo a cri-
terios estrictamente juridicos.® Las normas alimentadoras de su actuacidon se

8 En este sentido, C. Franzius: “Modalititen und Wirkungsfaktoren der Steuerung durch Recht” en W.
Hoffmann-Riem, E. Schmidt-Assmann y A. Vosskuhle (hrsg./eds.): Grundlagen des Verwaltungsrechts, v. 1,
Miinchen: Ed. C. H. Beck, 2012, p. 185.
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circunscriben cada vez con més frecuencia (especialmente en los ya aludi-
dos ambitos) a fijar fines u objetivos, dejando en manos de la Administracién
la materializacion efectiva de los mismos. A lo que se afiade la circunstancia de
que las normas contienen no sdlo reglas (que unicamente admiten la concu-
rrencia o no del supuesto que contemplan), sino también principios (que, como
ha quedado claro desde la obra de R. Dworkin,® sélo postulan su maxima rea-
lizacion posible, remitiendo a un proceso de ponderacién). La consecuencia
no es otra que la dependencia de la efectividad de las previsiones normativas
de las condiciones concretas de su realizacién.® Se plantea asi la cuestion de
la legitimidad de la extensidn de la pretension racionalizadora especifica del
derecho al campo no cubierto por las reglas. La respuesta plausible —a partir
de la obra de R. Alexy"— es la positiva, si bien con la importante matizacién de
que la direccion de la actuacién administrativa mediante principios es distinta
(como demuestra, por ejemplo, la planificaciéon de la ordenacidn territorial
y urbanistica y la evaluacion ambiental) a la que tiene lugar mediante reglas
(concretamente la consistente en fijar el cauce para la fundamentacion de la
solucion de colisiones entre normas), hablandose a este respecto de “espacios
de creacion de derecho al margen de la vinculacién por la ley”.”

® R.Dworkin: Taking Rights Seriously, Cambridge: Ed. Harvard University Press, 1977.

10 G. Hermes: “Folgenberiicksichtigung in der Verwaltungspraxis und in einer wirkungsorientierten
Verwaltungsrechtswissenschaft” en E. Schmidt-Assmann y W. Hoffmann-Riem (hrsg./eds.): Methoden der
Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden: Ed. Nomos, 2004, p. 359.

' R. Alexy: “Verfassungsrecht und einfaches Recht, Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbar-
keit” en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, v. 61, Berlin, Nueva York: Wal-
ter de Gruyter, 2002, que recoge las ponencias presentadas a la reunién de la Asociacién de Profesores
Alemanes de Derecho del Estado [Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer], celebrada
en Freiburg los dias 3 al 6 de octubre de 2001, pp. 7-73.

121, Appel: “Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen Verstindnis und steuerung-
swissenschaftlichem Anspruch” en Verdffentlichungen der Vereinigung..., op. cit., pp. 226-364.
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IV. La posicién y funcién de la Administracién publica

La comprobacién del diverso contenido programador y, por tanto, directivo
(de la actuacién administrativa) de las normas, s6lo puede ser digerida juri-
dicamente desde la distincidén entre normas condicionales tradicionales, en
las que predominan las reglas, y normas finalistas, en las que lo propio es la
renuncia a la fijacién de reglas para proporcionar a la “ejecuciéon” un mayor
campo de juego, en términos de verdaderas encomiendas de actuacion que se
sustraen al modelo de la ejecucién como proceso vinculado y desarrollado en
estricta linea de continuacidn de la programacion legal, conforme a criterios
juridicos objetivos, susceptibles de reproduccion fiel e integra en sede de con-
trol judicial. Si bien el desplazamiento de uno a otro tipo de normas —en
buena medida impulsado, en Europa, por la Unién Europea— obedece, en las
complejas sociedades actuales, a la progresiva inadecuacién de la programacion
condicional —por la reduccién de la complejidad que le es inherente— para
la eficaz direccion social, es claro que la programacion finalista plantea inte-
rrogantes serios para la salvaguarda de las conquistas bésicas del Estado de
derecho que agudizan los problemas hasta ahora tratados con las categorias
de los conceptos juridicos indeterminados, el margen de apreciacién y la dis-
crecionalidad. Y ello, porque por cuanto aquellos problemas los desbordan al
no conectar ya (como lo hacen las reglas) ciertas consecuencias juridicas a la
concurrencia de determinados supuestos de hecho, pues se dirigen no a pre-
determinar concretas decisiones, sino a conseguir el cumplimiento de tareas o
cometidos completos. Interrogantes estos que demandan una respuesta satis-
factoria que, atendiendo a la necesidad de la legitimacién de la actuacién ad-
ministrativa, defina nuevos criterios de racionalidad de esta.

Desde el punto de vista de la posicién de la Administracion publica es cla-
ro que las encomiendas finalistas de que es destinataria demandan de ella no
tanto una concrecion, en cada caso, de directrices deducibles del ordenamiento,
cuanto una verdadera integracién —en sede y bajo la responsabilidad propia—
del programa legal para afrontar situaciones reales, normalmente complejas,
por implicar la concurrencia de intereses diversos e incluso contrapuestos, cuya
solucién no ha podido ser anticipada por el legislador. Esta tarea es especial-
mente delicada cuando ha de cumplirse en el seno de relaciones de interaccion
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(cooperativa) con sujetos privados, toda vez que tal contexto dificulta, si no
impide, toda racionalizacidn juridica en términos de la tradicional operaciéon
discrecional (pues esta presupone la existencia de directrices normativas). La
habilitacién otorga entonces a la Administracidon una discrecionalidad de nue-
vo cuiio, que esta lejos de poder ser considerada como hipdtesis excepcional
a reducir (desde el modelo de la actuacion reglada) y consiste mas bien en una
habilitacién para la concreciéon normativa en el marco de la pertinente deter-
minacidn legal finalista (cual sucede paradigmaticamente en la evaluacion am-
biental y en la planificacidn territorial y urbanistica). Lo novedoso de este tipo
de apoderamiento reside en:

a) La dilucién, ya apuntada, de la frontera entre normacién y ejecucion,
por cuanto aqui la Administracién no se limita a una aplicacién inter-
pretativa de un programa legal acabado.

b) La encomienda de la consecucion del fin legal en un proceso de ponde-
raciéon conforme a pautas que, desbordando las juridicas (la conformi-
dad a derecho), apuntan al acierto de las soluciones alcanzadas. De lo
que se sigue que, en esta constelacion, no existe ya “la” decision tnica
correcta que sdlo es preciso “hallar” en sede del mecanismo de subsun-
cién tradicional de la aplicacién.

Las consecuencias que de ello se siguen son de calado. Pues, por de pronto,
ponen en cuestién la concepcién tradicional de la divisién de las funciones
estatales (desde luego la legislativa y ejecutiva, pero también la judicial) y apun-
tan a una especifica “independencia’, en cuanto poder, de la Administracion.
Lo que, a su vez, pone en cuestién la posicién establecida del poder judicial
como ultima instancia decisional, al reclamarla también para la Administra-
cién. Como resultado de la especifica demanda de legitimacion, que para la
actuaciéon administrativa surge en tales condiciones, adquiere nueva y crecida
importancia, finalmente, el procedimiento administrativo; exigencia que se
agudiza notablemente cuando, como consecuencia de la entrega de la satisfac-
cién del interés general al mercado, en determinados sectores esenciales, la
fragmentacion del poder publico administrativo pone en manos de organiza-
ciones reguladoras independientes, es decir, no reconducibles —a efectos de
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legitimacién— al sistema politico representativo, la nueva funcién de regula-
cién de los aludidos sectores, construida enteramente sobre apoderamientos
del corte descrito.

V. La potenciacién de la organizacién y el procedimiento como instrumen-
tos, junto con la programacién normativa tradicional, para la correcta
efectuacién del interés general

Desde luego que la programacién normativa sustantiva de la accién admi-
nistrativa queda colocada frente a nuevos retos, pero lo mas llamativo es la
renovacion del papel directivo de su actuacién que experimentan ahora la or-
ganizacion misma de la Administracién (la idoneidad de su estructura, fun-
cionamiento y medios —incluidos, mas alla de los personales y materiales, y
en especial, los presupuestarios—, por relacion a los fines a alcanzar) y el pro-
cedimiento a observar en su actuacién. Pues el manejo de la evaluacién de ries-
gos y la incertidumbre no deja, en muchos casos, otra opcién que la de recurrir
a aquella y este, justamente como instrumentos para la procura del acierto
de la actuaciéon administrativa. De esta suerte, la programacién de esta ultima
debe contemplarse hoy como conjunto derivado de la interaccién sinérgica
(desde la perspectiva de los fines) de los factores directivos representados por
la normacion, la organizacién y el procedimiento.

Asi el procedimiento esta evolucionando —de nuevo bajo el impulso del de-
recho de la Unién Europea— desde su entendimiento como mero instrumento
auxiliar en la toma de decisiones (a semejanza, incluso, del proceso judicial) a
su concepcién como mecanismo de obtencién y elaboracién de la informa-
cion relevante, la generacion del conocimiento preciso, la comunicacion y la
decisién® que —en el contexto de baja densidad de la normativa sustantiva
de referencia— garantiza el acierto de las decisiones y, por tanto y en defini-

3 En la doctrina alemana, véase P. Lerche, W. Schmitt Glaeser y E. Schmidt-Assmann: Verfahren als
staats- und verwaltungsrechtliche Kategorie, Heidelberg: Ed. Miiller C. F., 1984.
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tiva, como modo de realizacion del derecho administrativo. Esta nueva pers-
pectiva implica una mayor atencidn a las condiciones del desarrollo del pro-
ceso de formacién de las decisiones y la adecuacién de las soluciones por estas
ofrecidas a los problemas sociales abordados. Se trata no de sustituir la irre-
nunciable funcién de tutela de derechos e intereses, sino de complementarla
y ampliarla, articulando modelos procedimentales que se apartan del ofrecido
por el proceso judicial y aseguran, ex ante y en la mayor medida posible, la co-
rreccién en la toma de decisiones, especialmente en supuestos de pluralidad
de intereses no convergentes. De ahi la atribucién al procedimiento de un va-
lor propio —compensatorio de la insuficiencia de la programacién normativa
sustantiva—, en calidad de mecanismo 1til para el hallazgo de soluciones en
condiciones de incertidumbre. De donde se sigue, nada menos, que la entrada
en crisis de los regimenes esquematicos y abstractos de causas de invalidez de
las decisiones administrativas, tradicionalmente encadenados a los binomios:
acto/norma reglamentaria; vicio de fondo/vicio de procedimiento; nulidad/
anulabilidad.

En el derecho administrativo espanol esta crisis se ha puesto de manifiesto,
con especial crudeza en los ultimos tiempos, con ocasion del control judicial
de los planes urbanisticos (el problema se ha suscitado en términos analogos en
otros paises y, significativamente, en Francia y Alemania): al estar dichos pla-
nes considerados como normas reglamentarias articuladas jerarquicamente
entre si (en sistemas de planes) y reducirse el régimen de invalidez de las normas
a la nulidad de pleno derecho, las consecuencias de la estimacién judicial de
su impugnacién por cualquier vicio (procedimental o de fondo) conduce irre-
mediablemente a la declaracién de nulidad con efectos ex tunc y la traslacion
automatica, en “cascada’, de la misma a todos los planes derivados inferiores
y sus ulteriores mecanismos de gestion. El resultado es la provocacién de una

4 En este sentido, R. Wahl: “Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutz-
auftrag” en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, v. 41, Berlin: Walter de Gruy-
ter, 1983, que recoge las ponencias presentadas a la reunién de la Asociacion de Profesores Alemanes de
Derecho del Estado [Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer] celebrada en Constanza
los dias 6 a 9 de octubre de 1982, pp. 153-169. Véase también, a propdsito de las ponencias presentadas
en dicha reunién, U. Stelkens: Der Eigenwert des Verfahrens im Verwaltungsrecht, septiembre de 2010, dis-
ponible en <https://www.researchgate.net/publication/318260664>.
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enorme perturbacion en el sistema de ordenacién de las ciudades y, por ende,
de la vida econémica (para la que la ciudad es hoy clave). Las férmulas que
se han llegado a barajar para la posible superacion de esta situacién revelan,
a juzgar por la iniciativa legislativa en curso (pero que dificilmente parece
que va a poder llegar a buen término), la fortaleza del anclaje aun del derecho
administrativo espanol en las categorias tradicionales. Pues —a diferencia de
las soluciones que se han arbitrado en Francia y Alemania,” derechamente
dirigidas a modular el régimen de invalidez de este tipo de decisiones (planes),
en funcién de la naturaleza de estas y la trascendencia en ellas de los vicios—
la referida iniciativa consiste en rodear el nicleo del problema (el citado régi-
men general de invalidez en su aplicacion a los planes) mediante medidas diri-
gidas, en lo sustancial, a diferenciar en estos la aprobacién (considerada mero
acto) y el contenido normativo, aplicando a una y otro el respectivo régimen
de invalidez; recortar la legitimacién para participar en los procedimientos
de planificacién e impugnar los planes; y modular los pronunciamientos judi-
ciales y su ejecucion.

En este proceso de potenciacidn de su relevancia, el procedimiento admi-
nistrativo va de la mano con la organizacidn, pues de la buena configuraciéon
y dotacion de esta depende, en definitiva, la satisfaccion del estandar de ido-
neidad requerido por una actuaciéon administrativa eficaz y eficiente. En el
nuevo contexto de fragmentaciéon de la Administracién publica (no sélo por
escalones territoriales, sino en la dimensién funcional), no en dltimo término
por la aparicién, como consecuencia de la privatizacion de sectores-mercados,
de las llamadas autoridades administrativas independientes y operacién de es-
tas ultimas en un ambiente de multiplicidad de actores, en efecto, la direcciéon
de la actuacién administrativa deja de ser la unidimensional tradicional (por
la ley y sus normas de desarrollo) y adquiere un perfil pluridimensional. Feno-
meno este que ha sido calificado por W. Krebs'® como “pluralizacién interna y

15 Preparadas desde hace tiempo, en Alemania, por elaboraciones doctrinales, como la de H. Hill: Das
fehlerhafte Verwaltungsverfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht, Heidelberg: Ed. Decker, 1986.

16 W. Krebs: “Neue Bauformen des Organisationsrechts und ihre Einbeziechung in das Verwaltungs-
recht” en Schmidt-Assmann, E. y Hoffmann-Riem, W. (hrsg./eds.): Verwaltungsorganisationsrecht als Steu-
erungsressource, Baden-Baden: Ed, Nomos, 1997, p. 340.
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externa’, que reclama la adecuacién del derecho de la organizacién al plura-
lismo en que ha de funcionar. Y ello para hacer capaz a este derecho de cumplir
tres funciones:”

a) El dominio de las inseguridades en la programacion sustantiva (con el
fin de colocar en el campo de visién las complejas interrelaciones entre
los multiples factores con incidencia en la actuaciéon administrativa);

b) la operaciéon como charnela en el campo de la transicidn entre Estado y
sociedad (pues las alteraciones en la responsabilidad de tareas presentan
un componente organizativo importante, ya que la organizacién debe
asegurar siempre la constituciéon y direccién de un actor capaz de satis-
facer el bien comun); y

¢) asegurar una organizacion de las exigencias estructurales del bien comtn
que permita una actuacién administrativa dotada de legitimacién demo-
cratica y disciplinada por la legalidad.

VI. Las repercusiones en el derecho administrativo

En definitiva: en la medida en que, como ha expuesto G. Teubner,” la politica
utiliza el derecho para fines de direccion social, aquel debe actualizar (adap-
tandolo a la aludida circunstancia) su modo interno de argumentar, cuya orien-
tacion hacia el pasado (para la solucién de conflictos) debe complementarse,
asi y cuando menos, con otra hacia el futuro. W. Brohm" habla por ello de la
dogmatica como ciencia del futuro.

17 En este sentido, C. Franzius: op. cit., p. 227.

'8 G. Teubner: “Folgenorientierung” en idem (hrsg./eds.): Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde: Folgen-
orientiertes Argumentieren in rechtsvergleichender Sicht, Baden-Baden: Ed. Nomos, 1995.

19 W. Brohm: “Die Dogmatik des Verwaltungsrecht vor den Gegenwartsaufgaben in der Verwaltung”
en Berichte und Diskussionen auf der Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, v. 30, Berlin:
1972, que recoge las ponencias presentadas a la reunién de la Asociacién de Profesores Alemanes de De-
recho del Estado [Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer] celebrada en Regensburg
los dias 29 de septiembre a 2 de octubre de 1971, p. 254.
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Pues todos los fenémenos hasta aqui descritos confluyen en su efecto: el
desplazamiento del centro de gravedad del derecho administrativo desde la
interpretacién para la aplicacion de las normas hacia la normacién (como guia
decisional y de actuacién); lo que explica la creciente importancia adquiri-
da por la técnica legislativa. Esto ha de entenderse correctamente: no significa
marginaciéon del método juridico tradicional. Toda recomposicion del sistema
establecido sigue precisando, en efecto, su legitimacion desde y en la Constitu-
cién. La clave ahora, no obstante, reside en la perspectiva de la prefiguracion
de la actuacidn para la configuracion de la realidad, es decir, la efectuacidn del
derecho (de la que se espera la resolucion de los problemas sociales).

Ocurre que la capacidad del derecho para la configuracién social ha sido,
desde la formulacién de la ya aludida teoria de sistemas® (como el sistema
social, que ha experimentado un proceso acentuado de diversificaciéon funcio-
nal), objeto de critica, concretamente —como ya se ha anticipado— la derivada
de la duda de la posibilidad de influencia en el estado de un sistema desde fuera,
por razon del desarrollo, por sus partes constitutivas, de racionalidades pro-
pias de actuacidn que reaccionan ante factores exdgenos de forma imprevisible,
y obedientes mas bien a criterios autorreferenciales. Critica esta que no ha de-
jado de tener alguna consecuencia, no despreciable, en el ambito juridico. En
particular, ha dado lugar al institucionalismo (con centro de gravedad en los
actores) de R. Mayntz y F. Scharpf, que se centra precisamente en la influencia
de sistemas evocada desde el paralelismo entre el timonel que conduce el bar-
co y el timonel politico. Lo que presupone un sujeto directivo, un objeto de
direccidn, un fin e instrumentos de direccién. Y, sobre ello, relaciones de causa
a efecto entre actividades directivas y resultados de las mismas. En el entendido
de que el timonel politico no es un sujeto individual, sino multiple, que puede
operar con diversas racionalidades en diferentes situaciones de actuacién. En
esta vision de las cosas, la direccion politica ha de ser entendida, pues, como

20 Basicamente, Niklas Luhmann: Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen Theorie, Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1984 (edicién en espanol: Sistemas sociales: Lineamientos para una teoria general, Barce-
lona: Ed. Anthropos, 1998).

21 R. Mayntz y F. Scharpf (hrsg./eds.): Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, Schriften
aus dem mpI fiir Gesellschaftsforschung, Frankfurt am Main: Ed. Campus, 1995.
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proceso interactivo en el que actdan, en red, diversos actores; idea esta que
es justamente la recogida y desarrollada en el planteamiento conocido como
governance, que se ocupa del andlisis de estructuras regulatorias, en el seno de
las cuales diversos actores estatales y no estatales interactian en la regulacién
de hechos colectivos.

Esta nueva perspectiva coloca en el foco la diversidad de agentes que hoy
asumen tareas publicas y, por tanto, la complejidad de la eficacia directiva del
derecho que, junto con las normas tradicionales, también opera con la organi-
zacion (la articulaciéon de medios personales, materiales y econémicos) y utiliza
instrumentalmente el mercado, pero recurre igualmente a nuevas formas de
actuacion administrativa, tales como la informacién (avisos, recomendaciones de
productos o distinciones), los incentivos monetarios (subvenciones, tasas y cer-
tificaciones), diversas variantes de la mediacion en conflictos o la cooperacion.

La atencidn se centra, asi, en aumentar, en las condiciones actuales, el ren-
dimiento directivo del derecho mediante el diseno de criterios y formas de
actuacion adecuadas, procedimientos iddneos, tipos de organizacién y estra-
tegias regulatorias adecuadas (y todo ello teniendo en cuenta la cercania a la
ciudadania y la aceptacion social de las soluciones, pero sin descuidar tam-
poco la dimensidén sustantiva —en cuanto portador de valores y principios—
del derecho). Pero, ademas, abriendo las puertas a un renovado y mas pleno
conocimiento de la realidad; uno que, abandonando el método tradicional de
su perspectiva selectiva juridica (reconstrucciéon “uridica” judicial de dicha
realidad en términos del “caso” sobre la base de la valoracién de la prueba rele-
vante), permita percibirla tal como es a partir del pertinente material empirico
y la diversidad de fuentes de conocimiento, para poder detectar situaciones
disfuncionales y déficits de efectuacidn, y formular de modo consecuente solu-
ciones idoneas.

El fin de esta reorientacién no es otro que atender debidamente a los efec-
tos reales inducidos por las normas y su aplicacion. De ahi la traida a colacién
de las técnicas, procedentes del mundo empresarial-econémico, del output (el
producto mismo y sus efectos directos e inmediatos), el impact (los efectos a
corto plazo en el comportamiento del circulo de destinatarios o efectos micro)
y el outcome (los efectos a largo plazo en el entorno social, econdmico, etcétera,
o efectos macro).
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El debate sobre la consideracion de los efectos no es nuevo en el derecho
administrativo, pues es claro que la praxis hace depender desde siempre, de
manera mas o menos intuitiva, toda decisién de sus consecuencias, no estando
los juristas en condiciones, incluso en situaciones relativamente sencillas, de
predecir el impacto y los efectos a largo plazo de sus decisiones, y de orientar
sus decisiones por la anticipacidn de las consecuencias.

A paliar esta situacidn esta dirigida la evaluacion de las normas (en diver-
sas modalidades: formulacién de escenarios, analisis de utilidad y tendencias,
verificacion de experimentos, formulacion de modelos y simulaciones, inclu-
so con auxilio de ordenadores...), si bien debe reconocerse que el desarrollo de
esta técnica no esta aun suficientemente depurada, de modo que sélo permite,
por ahora, extraer conclusiones ciertamente inconcretas. Lamentablemente
—al menos hasta el momento— sdlo la aplicacion efectiva de una norma pro-
porciona datos que permiten valorar los prondsticos (si bien es cierto que ex
ante cabe recurrir a la comparacion con soluciones ya establecidas en otros
derechos y la experiencia a que han dado lugar). De ahi la utilidad —para el
conocimiento de los efectos reales— de las evaluaciones retrospectivas y su
empleo en los procesos normativos nuevos (en su caso, de modificacién o
revision de la normativa ya establecida).

En definitiva, de lo que se trata es —mediante el derecho— de producir
los efectos deseados y de evitar los indeseables o indeseados. Esta preten-
sion tampoco es nueva en el derecho administrativo. Ha estado desde siempre
presente en el derecho de policia para la defensa, frente a riesgos y peligros, y,
especialmente, en el de la técnica y de los productos, pero ha experimentado
un gran desarrollo en el derecho ambiental (evaluacién del impacto de pro-
yectos; evaluacion estratégica de planes y programas). Pero se extiende cada vez
mas a muy diversos campos de actuacién administrativa como consecuencia
de la creciente necesidad del manejo en ella de la incertidumbre, de la necesi-
dad tan bien expresada en la frase del “saber que no se sabe”. Necesidad esta
que demanda, a su vez, la identificacion de nuevos criterios y estindares que, si
pueden paliar los nuevos problemas de racionalizacion (conforme a la medida,
ademas de la legalidad, del acierto) de las decisiones administrativas, en modo
alguno proporcionan la férmula para reducir satisfactoriamente la amplia li-
bertad de configuracidon que, inevitablemente, ha de otorgarse, en multiples
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supuestos, a la Administracion, como ilustra el cada dia mas en boga principio
de “desarrollo sostenible” (en el que deben considerarse, al menos en teoria, los
intereses no s6lo de las generaciones presentes, sino de las venideras).

Es evidente que el nuevo requerimiento de que la Administracion, al deci-
dir, tenga en cuenta los efectos (reales, no simplemente juridicos) que de lo
decidido pueden derivarse, ha de implicar (para no suponer una regresion) no
tanto la relativizacién de la vinculacién por el derecho, cuanto una mejora
en la formulacién de este; concretamente, la consistente en la incorporacion,
ya al mismo, de una suficiente valoracion de aquellos efectos. En la medida en
que esta valoracidn, a la hora de la programacién normativa de la actuacién
administrativa, comporta de ordinario una compleja ponderacién de situacio-
nes de concurrencia de multiples y diversos intereses, la programacion reque-
rida ha de tener la suficiente flexibilidad como para permitir la incorporacion,
en el proceso de efectuaciéon propio del plano aplicativo-ejecutivo, del “saber”,
es decir, el conocimiento (en torno a los efectos) que sélo puede proporcio-
nar, en sede de la experiencia, precisamente el proceso aplicativo-ejecutivo.

La dificultad que implica el cumplimiento de esta exigencia (no limitacién
a la fijacion de los fines u objetivos de la actuacién administrativa, inclusion,
también, de criterios sustantivos de direccion de esta) lleva de la mano al fend-
meno del recrecimiento, ya apuntado, de la importancia —a los efectos del
encauzamiento juridico de la aludida actuacion— de la organizacién y el pro-
cedimiento administrativos (como se hace visible en la evaluacion estratégica
de planes y programas, especialmente los de ordenacioén territorial y urbanis-
tica). Pues, como acertadamente sefiala C. Franzius,* la restriccion, cada vez
mas frecuente, del ordenamiento a establecer espacios que posibilitan diver-
sidad de opciones, hace pasar a primer plano la cuestiéon de quien puede, y
en su caso, debe, “rellenar” valida y definitivamente tales espacios, a lo cual
estd, en principio, llamada la Administracién por razén de su deber de servicio
eficaz al interés general.

22 C. Franzius: op. cit., p. 241.
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I. Los servicios publicos

Como en otras épocas, hoy se refrenda que la satisfaccion de las necesidades
esenciales de los seres humanos configuran las grandes necesidades sociales que
son complejas de solventar. En escenarios histéricos de sociedades simples y
escaso desarrollo institucional dichas necesidades fueron satisfechas por los
propios particulares, o contratadas a la iniciativa privada, como, por ejemplo,
lo hicieron los romanos durante la Monarquia y la Reptblica, cuando arrenda-
ron a contratistas conocidos como publicanos la recaudacién de los derechos
publicos.

No obstante, la autoridad gubernamental vigilaba e intervenia, y con el
tiempo, en la época del Imperio, una vez que se estabilizé su organizacién, y
al acrecentarse los abusos de los contratistas, el Gobierno retomé la funcidn.

Con el correr de los siglos, el aumento de la complejidad en las sociedades,
por un lado, y por otro, la creciente intervencién del Estado, en particular du-
rante el siglo xx, confluyeron para que este asumiera la responsabilidad de
servicios que se denominaron puiblicos, dado que respondian a las necesidades
colectivas mediante la atencion del Estado.
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En la segunda mitad del siglo xx los servicios eran definidos como una
ocupacion creada y controlada por los gobernantes para asegurar que, de ma-
nera permanente, se diera satisfaccion a las necesidades colectivas esenciales.
Estudiosos como Hauriou' explicaron que un servicio publico es un servicio
técnico hecho al publico, de manera regular y continua, en una organizaciéon
publica.

En este marco, los servicios prestados a la comunidad se clasificaron en
tres clases: directos, cuando los técnicos estan en relacion estrecha con la po-
blacién; complementarios, que sirven para fiscalizar, planificar, proveer, capa-
citar e investigar para ayudar a los servicios directos; y servicios generales,
que cubren la formulacién de normas generales, planes, aprobacion de leyes,
finanzas, y realizacién de obras de infraestructura econdmica. En determinadas
circunstancias estos servicios podrian estar en manos de particulares, siempre
y cuando el Estado garantizara las mismas seguridades y prerrogativas del
poder publico.

En sintesis, el servicio publico se asociaba a un procedimiento o una orga-
nizacion dirigida a dar satisfaccion al interés general. Asi que como servicios
publicos se entendia toda actividad publica emprendida para satisfacer nece-
sidades de interés general.

En este contexto, la nocién de interés general conllevaba la idea de necesi-
dad general y apremiante que el poder publico deberia atender. Y mas aun, pues
si se consideraba que una actividad privada no atendia satisfactoriamente una
necesidad, el Estado asumia su atencion, estimulando la iniciativa privada o in-
cluso sustituyéndola.

Entre los servicios publicos se encontré que aquellos dirigidos a propor-
cionar salud, educacién y seguridad publica se incrementaban con mayor ra-
pidez, al igual que los relativos a la asistencia social. Como apunta Richard
Rose, después de la Segunda Guerra Mundial los ministerios del Gobierno
aumentaron debido a los compromisos y programas gubernamentales del Es-
tado benefactor.”

' Andrés Serra Rojas: Derecho administrativo, México: M. A. Porrta, 1959, pp. 185-186.
% Richard Rose: EI gran Gobierno, México: Fondo de Cultura Econémica, 1998, pp. 215-216 y 252.
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Esta situacion prevalecié hasta que se manifestd la crisis econémica que
se incubd hacia la década de 1970 y estall6 a principios de 1980. La crisis se
atribuyd, en gran medida, a los grandes subsidios que los Estados otorgaban a
las empresas publicas, a los servicios publicos, a la seguridad y el desarrollo so-
cial. Entonces cobré fuerza el argumento de que el Estado habia mostrado inca-
pacidad para enfrentar el cambio acelerado de las sociedades, evidenciando su
lentitud ante las turbulencias, por razén de la extension de sus actividades y,
sobre todo, por causa de su incapacidad para manejar la economia.

Como lo ha explicado Ariel Fiszbein, en un documento elaborado para el
Banco Mundial, la prestacion de servicios en América Latina se vio particu-
larmente afectada por la crisis de deuda que experimentaron la mayoria de los
paises de la region en la década de los ochenta, aunque también considera que
en la siguiente década se registra un incremento en el gasto publico destinado
a servicios sociales.?

Las reformas que, en consecuencia, se pusieron en practica, tuvieron un
fuerte impacto en los servicios publicos, pues como ya se senald, los problemas
econémicos de la década de 1980 en los paises latinoamericanos se atribuye-
ron al enorme gasto erogado para subsidiar servicios publicos.

Ante recursos escasos, sin contraparte en la reduccion de la demanda de
servicios publicos, la sugerencia que se originé entre los sectores econémicos
mas influyentes a nivel internacional fue buscar economias para disminuir los
subsidios, por ejemplo, trasladando los servicios, o partes de estos, al sector
privado, a fin de disminuir o eliminar los costos por su prestacion.

Es de esta manera que el proceso de redefinicion de las funciones del Estado
implicé aumentar la subcontratacién de proveedores privados o no guberna-
mentales, la privatizacion a gran escala (especialmente en el sector de infraes-
tructura) y, en términos més generales, el avance para perfeccionar el rol de
la competencia en muchos sectores de la actividad econdémica, incluyendo la
prestacion de servicios basicos.*

3 Ariel Fiszbein (ed.): Ciudadanos, politicos y proveedores: La experiencia de América Latina con la reforma
de la prestacién de servicios, Washington: Banco Mundial, 2005, p. 2.

4 Ibidem, p. 5.
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El problema de la deuda proveyé de argumentos para justificar la necesidad
de la retraccidon del Estado a partir de diferentes medidas, muchas de ellas
contenidas dentro de la nueva gerencia publica, que prescribia y exhortaba
a que diversas funciones y servicios, o partes de estos, en adelante pudieran
realizarlos empresas privadas, utilizando mecanismos de mercado como la
competencia, los contratos o las asociaciones publico-privadas. Estas opciones
se presentaron como ejemplos de desempeno econdmico eficiente, a partir de
los que se podria mantener la continuidad en la prestacion de servicios, toda
vez que los recursos se habian restringido.

Cabe mencionar que la aplicacién de la nueva gerencia publica alrededor
del mundo ha estado muy inclinada a replicar las “mejores practicas’, en mu-
chos casos, adoptandolas sin observar que las diferentes condiciones hacen
inevitablemente necesaria la adaptacion al contexto de quien decida utilizarlas.

Es de este modo que surgen nuevas dinamicas para la prestacion de servi-
cios entre las que resaltaran las contrataciones de los mismos. No obstante, se-
gun se ha estudiado, trasladar estas funciones al sector privado conlleva hacerlo
también en lo que respecta a la capacidad de decisién e incluso de autoridad
gubernamental. Si bien, por lo general, los servicios publicos se contindan de-
finiendo en el mismo sentido, lo cierto es que a partir de la privatizacion y las
reformas de nueva gerencia publica, la idea de servicio publico ha presentado
modificaciones por cuanto que, de manera creciente, su prestacion se realiza por
empresas privadas y, en alguna medida, por organizaciones no gubernamentales.

Recordemos que con la NGP se incorporaron dentro de la Administracién
publica las ideas de orientacion al cliente (crear mercados para tener la posi-
bilidad de escoger proveedor de servicios publicos o privados y el supuesto
incremento de poder del cliente sobre el prestador del servicio), la competencia
(proveedores de servicios publicos y privados), los contratos (con privados,
para la prestacion de servicios), la desregulacion (para permitir que los priva-
dos accedan al desempeiio de actividades antes exclusivas del Gobierno) y los
mecanismos de tipo mercado (MTM™). Estos ultimos definidos como medidas
que contienen caracteristicas de los mercados como la competencia, los pre-
cios, dispersion del poder de decisidon o estimulos monetarios.

Estos cambios en las modalidades de prestacién de servicios que se ge-
neraron a nivel internacional han permeado todos los espacios de Gobierno y
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Administracién publica, en menor o mayor medida. Esto se debe analizar en el
ya complicado contexto de la historia politica y econémica de América Latina,
que muchos estudiosos han asociado a una larga tradicién de inequidad en
materia de prestacidon de servicios, y que ha tenido como consecuencia que los
sectores menos favorecidos sufran créonicamente una carencia grave de servi-
cios de buena calidad’

Ante estas problematicas se han desarrollado nuevas propuestas que bus-
can brindar respuestas o soluciones mas comprensivas e integrales para buscar
el mejoramiento de la Administracién municipal, donde una parte sustancial
la representan los servicios publicos.

II. Oportunidades y posibilidades que brinda el Gobierno abierto

En las sociedades modernas, los servicios publicos son importantes por mul-
tiples razones, entre las que se ha destacado el hecho de que desempenan una
funcién estructural, e incluso se cree que tienen una importancia similar a la
de los sistemas crediticio o monetario. Asi que de no existir servicios a gran
escala seria imposible que funcionaran los sistemas de la produccion, ni seria
posible que la poblacién pudiera establecerse en las diferentes comunidades.

Las caracteristicas de los servicios publicos los convierten en un destacable
centro de atencién del derecho, entre otras cosas, porque muchos funcionan
como monopolios y su regulacion se desprende del interés publico, razén por la
que se prestan bajo la modalidad de control de tarifas y servicios.®

El ambito municipal, por su cercania a la poblacidn, cobra un papel pre-
ponderante en la prestacion de servicios pues, de hecho, estos son la parte
mas visible del Gobierno municipal, ya que constituyen referentes del cumpli-
miento de los programas de Administracién y, sobre todo, de como responden
el Gobierno y la Administracién municipal a las demandas de la comunidad.

> Ibidem, p. 3.

¢ Miguel Solanes: Servicios piiblicos y regulacion. Consecuencias legales de las fallas de mercado, Santiago
de Chile: ceraL, Divisién de Recursos Naturales e Infraestructura, 1999, p. 11.
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En esto radica la importancia de que se promuevan y generen servicios publi-
cos bajo esquemas que atiendan de manera satisfactoria las necesidades de la
comunidad.” Porque ademas se considera que la evidencia indica que la debi-
lidad histérica de las burocracias estatales de América Latina sigue limitando
la eficacia en la prestacion de servicios convencionales por parte del sector
publico.?

Entre las novedosas propuestas para mejorar el funcionamiento de las ins-
tituciones publicas, en los ultimos anos se ha popularizado la aproximacién del
Gobierno abierto, sobre todo desde el afio 2009, cuando el presidente Barack
Obama present6 su “Memorandum sobre transparencia y Gobierno abierto’,
aunque se debe tomar en cuenta que de Gobierno abierto se ha hablado desde
tiempo atras.

Tal es el caso de Richard Chapman, quien en 1987 refirié como Gobierno
abierto la habilidad del publico en una democracia para mantener a un Go-
bierno plenamente responsable de sus acciones y para evaluar la validez de las
medidas adoptadas.? Incluso Cristébal Cobo considera que la idea de Gobier-
no abierto no es nueva, sino que es tan vieja como la propia democracia, y que
subyace en la mayoria de las Constituciones y leyes fundamentales de los Es-
tados occidentales modernos.'

Hoy podemos ver que el compromiso con el Gobierno abierto se ha expan-
dido a nivel global, de lo que da muestra la creacién de la Alianza para el
Gobierno Abierto (aGa), que data de 2011 y que actualmente se compone por 70
paises (dato 2018)." En 2011 México se incorpora al movimiento como miem-
bro fundador de la aAca. Si bien desde septiembre de 2011 se present6 un primer

7 1aPEM: Manual bdsico para la Administracion piblica municipal, México: 1APEM, 2015, p. 160.

8 Fiszbein: op. cit,, p. 22.
® Richard A. Chapman y Michael Hunt (eds.): Open Government: A Study of the Prospects of Open Gov-

ernment Within the Limitations of the British Political System, col. Routledge Revivals, Nueva York: Routledge,
2011, pp. 11-12.

) 10" Cristébal Cobo: “Gobierno abierto: de la transparencia a la inteligencia civica” en Andrés Hofmann,
Alvaro Ramirez-Alujas y José Antonio Bojorquez Pereznieto (coords.): La promesa del Gobierno abierto,
Tabasco: ITAIP, INFODF, 2012, pp. 101-118, disponible en <http://www.itaip.org.mx/slide/pdf/Ipga.pdf>.
" Alianza para el Gobierno Abierto: Plan de Accién 2016-2018, disponible en <http://gobabiertomx.
org/noticias/ayudanos-a-fortalecer-la-implementacion-del-plan-de-accion-2016-2018/>.
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Plan de Accién o Plan de Accién Original (PA0), este gener6 descontento entre
las organizaciones debido a que no incluyé la mayoria de las propuestas de
sociedad civil. A finales de 2011 inici6 la consulta ampliada que permiti6é que
en mayo de 2012 se presentara el Plan de Accién Ampliado (paa), el cual incluyd
36 propuestas de Organizaciones de la Sociedad Civil (0sc).”

Si bien los planes Ao y PaA sentaron precedente, las principales acciones
de Gobierno abierto se han desarrollado a partir del Plan de Accién elaborado
para el periodo 2013-2015 y 2016-2018. México ha sido uno de los paises que
desde el inicio ha impulsado el Gobierno abierto y presenta un componente
adicional: durante 2015, una docena de entidades federativas adoptaron la idea,
generaron un plan de accién y desarrollaron actividades.

El proceso de articulacion del Plan de Accién vigente (2016-2018) involucrd
a amplios sectores sociales para formular compromisos transformadores que
en esta ocasion estarian alineados con la Agenda 2030 de Desarrollo Sosteni-
ble de Naciones Unidas.

Las connotaciones que se atribuyen al Gobierno abierto han sido diversas,
incluso su definicién continda siendo fuente de debate, no obstante, en térmi-
nos generales, se ha llegado a algunos acuerdos sobre sus principios y objetivos.
Asi que por Gobierno abierto se ha entendido una expresién de principios
que buscan mejorar los niveles de transparencia y acceso a la informaciéon me-
diante la apertura de datos publicos, a fin de hacer posible la reutilizacién de
la informacién del sector publico. En consecuencia, busca facilitar la partici-
pacién de la ciudadania en el diseiio y la implementacién de las politicas pu-
blicas y, como corolario, favorecer la generacidon de espacios de colaboracién
entre las Administraciones publicas, la sociedad civil y el sector privado, para
co-disenar y/o co-producir valor ptblico.?

12 [dem: 4 Plan de Accion Ampliado, 31/05/2012, disponible en <http://www.politicadigital.com.mx/
pics/edito/multimedia/21463/plan_accion_ampliado_multimedia.pdf>, acceso alternativo en <http://
aga.ifai.mx/SitePages/EstamosHaciendo.aspx>.

13 Alvaro V. Ramirez Alujas y Nicolas Dassen: “Gobierno abierto: la ruta hacia una nueva agenda de
reforma del Estado y modernizacién de la Administracién publica en América Latina y el Caribe” en
Nicolés Dassen y Juan Cruz Vieyra (eds.): Gobierno abierto y transparencia focalizada. Tendencias y desafios
para América Latina y el Caribe, Washington: 1DB, 2012, pp. 41-53.
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Lo anterior también responde a que se ha reflexionado que los servicios
no se prestan de manera eficiente si los Gobiernos no tienen presién para res-
ponder a las demandas de los ciudadanos, si no tienen la capacidad para hacer
que los responsables directos de prestar los servicios lo hagan bajo las reglas
basicas de desemperio, o porque los ciudadanos no tienen opciones o medios
de control respecto de los proveedores.™

Ademas de que se ha observado que los actores de la sociedad civil, que
pertenecen a organizaciones no gubernamentales o incluso a movimientos ba-
sados en la identidad, han intensificado su actuacién en la busqueda de alterna-
tivas politicas y en la prestacion de servicios. En algunos casos este proceso ha
estado vinculado a los esfuerzos que hacen los Gobiernos locales y nacionales
para abrir el poder de decisiéon gubernamental a los ciudadanos.”

En este marco, el Gobierno abierto se ha visualizado como una gran veta
porque plantea oportunidades para fortalecer las instituciones, permite un
nuevo enfoque en la relacién Gobierno-sociedad al abrir las puertas a pers-
pectivas colaborativas entre los ciudadanos, el Gobierno, la empresa privaday el
Gobierno, y dentro de la propia burocracia, por medio del uso de tecnologias
de la informacién. De modo que en este se halla un gran potencial de ideas
para proyectar nuevas formas de relaciones entre el Gobierno, los ciudadanos
y las empresas privadas.

La tecnologia juega un papel muy importante en este propdsito, ya que las
apps constituyen un instrumento estratégico para promover servicios y acer-
carse al ciudadano. Las apps disenadas con fines especificos hoy son muy utiliza-
das en los aparatos méviles por ser practicas, familiares a las personas y porque
permiten dar soluciones en muy corto plazo. Y si bien es claro que no se han
generado grandes avances, lo cierto es que dentro de los nuevos proyectos se
promueven formas novedosas de prestar servicios a partir de o por este medio.”

4 Fiszbein; op. cit., p. 3.
15 Ibidem, p. 5.

18 Freddy Marifiez y Rafael Mendoza: Gobierno abierto: sMds innovaciones? ;Mds gobierno? sMds sociedad?
sEn qué consiste? Propuesta para los Gobiernos locales, México: M. A. Porrda, EGAP, 2013, p. 26.

17" Gabriela Quintanilla Mendoza y José Ramén Gil Garcia: Gobierno abierto en América Latina: Modelo
conceptual, planes de accion y resultados preliminares, México: INAP, 2013, p. 37.
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En este sentido, el Gobierno abierto, desde el punto de vista de la ocDE, ha
evolucionado desde una mirada basada en dimensiones que apelan a contar con
una Administracién publica transparente, accesible y receptiva, con capacidad
de respuesta y responsable, hasta constituirse en una plataforma para resolver
cémo el Gobierno puede trabajar con la sociedad y los individuos para co-
crear valor publico.

Uno de los desarrollos puntuales sobre la forma en que podria establecerse
el Gobierno abierto, sobre todo en la participaciéon con visos a mejorar los
servicios publicos en el ambito municipal, lo han elaborado Freddy Marinez
y Rafael Valenzuela, quienes consideran que el Gobierno abierto se ha posi-
cionado como una nueva manera de fortalecimiento de las capacidades del
Gobierno y la modernizacién de la Administracion puiblica. Y que ha surgido
como una alternativa de coordinacién entre lo politico y social ante la necesi-
dad de alcanzar mayor eficiencia en la produccidn de servicios, en escenarios
de bajos niveles de gasto publico.”

Aunque estos autores mencionan mas de una definicidn, preponderante-
mente refieren al Gobierno abierto como aquel que entabla una constante
conversacion con los ciudadanos, con el fin de escuchar lo que ellos dicen y
solicitan; que toma decisiones basadas en sus necesidades y preferencias; que
facilita la colaboracién de los ciudadanos y funcionarios en el desarrollo de
los servicios que presta; y que comunica todo lo que decide y hace de forma
abierta y transparente.”

De acuerdo con esos autores, el Gobierno abierto tiene cuatro componentes:
transparencia y participacidn colaborativa, en primer lugar, que se desdobla, a
su vez, en tres dimensiones: Gobierno-ciudadanos, Gobierno-empresas priva
das y relaciones gubernamentales colaborativas.

En este marco, los elementos sustantivos del Gobierno abierto son los va-
lores participativos, los valores democraticos republicanos, la vision de gestion
en red, la visidén de e-Gobierno, el nuevo enfoque de gestion publica y el Go-
bierno colaborativo.

8 Freddy Marifiez y Rafael Mendoza: op. cit., pp. 24 y 26.
1 Ibidem, p. 24.
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Bajo esta idea, la colaboracidn consiste en un co-trabajo que se efectia para
lograr objetivos comunes, y que se verifica a través de las fronteras y en las
relaciones multisectoriales y de multiples actores. Se sintetiza en la capacidad
de los ciudadanos, las empresas y el Gobierno para aportar en la gestion de
los asuntos publicos y se centra en la resoluciéon de problemas del publico,
invitando a la participaciéon ciudadana.”

La colaboracién debe realizarse a través de tres componentes: el primero
es la participacidn colaborativa, que incluye las distintas voces y acciones en el
proceso de las politicas publicas y de la hechura de las decisiones; el segundo
son las asociaciones publico-privadas, como relacién Gobierno-empresas; y
el tercero son algunos rasgos activos de las relaciones intergubernamentales.”

De lo anterior se sigue que el logro de una eficiente participaciéon colabora-
tiva entre el Gobierno y la sociedad requiere seguir los siguientes pasos:

+ En primer lugar, se debe realizar el analisis de la decisidn, ya que es ne-
cesario clarificar las decisiones que se tomaran; especificar la planeacién
o los pasos de la hechura de la decisién y su itinerario y, por ultimo,
decidir qué tan necesaria es la participacion y para qué objetivos.

+ En segundo lugar, planear el proceso de la participacion, para especifi-
car qué necesidades seran cumplidas, en conjunto con los ciudadanos, en
cada paso del proceso de la hechura de la decision. Al respecto, se debe
identificar a las partes interesadas, tanto al interior como al exterior, ubi-
car las técnicas a usar en cada uno de los pasos del proceso y conectar las
técnicas en un programa integrado.

+ Finalmente, proceder a la implementacién de la planeacién, involucrando
a mucha gente en diferentes partes, que sean diversas, heterogéneas, de
diferentes recursos y capacidades.

2 Tbidem, p. 86.
21 Ibidem, p. 87.
22 Tbidem, p. 88.
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De acuerdo con esta propuesta, si la participacién colaborativa se lleva a
cabo, el Gobierno abierto da cuenta de las posibilidades de didlogo, comunica-
cién, legitimidad y confianza, al convocar a los diferentes sectores de la socie-
dad a trabajar juntos, reconociendo que los ciudadanos poseen informacioén
complementaria que puede ser usada para resolver los problemas publicos.”

La nueva légica de la participacién colaborativa que se propone requiere
la conexidn, el didlogo, la asociacién y el intercambio para poder construir
decisiones y politicas publicas legitimas, lo que se sintetiza en “una nueva
relacién entre el Gobierno y los ciudadanos”* que puede llevarse a niveles
muy altos, sobre todo en los Gobiernos municipales.

Las formas de participacién que han identificado los estudiosos del tema
como Oscar Oszlak, Alvaro Ramirez y Freddy Marifiez son las siguientes:

« Participacién en linea, para involucrar a los ciudadanos en los planes del
Gobierno a partir del uso de herramientas basadas en las Tecnologias
de la Informacién y la Comunicacién (tic). Esto conlleva la creaciéon de
espacios para la aportar ideas o para votar sobre otras que pretenden
responder preguntas o resolver problemas especificos. Fomentar la crea-
cién de wikis donde se editen paginas, se publiquen enlaces y documen-
tos, y se creen nuevas paginas interconectadas.

+ Establecer medios de comunicaciéon como Twitter, Facebook, y otras
plataformas que relacionen a los ciudadanos con las oficinas publicas.

« Participacion cara a cara para que se construyan consensos entre ciu-
dadanos, ya sea mediante audiencias publicas o foros entre ciudadanos
y servidores publicos, o bien entre grupos de interesados y funcionarios
publicos.

+ También se contempla la participacion formal a partir de comités con-
sultivos gubernamentales.

2 Ibidem, p. 89.
2 Tbidem, p. 93.
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En vista de que uno de los principales condicionamientos para lograr Go-
biernos abiertos es un cambio de cultura del sector publico, los autores men-
cionados, Marifiez y Valenzuela, también han especificado algunas estrategias
a seguir para la creacidn de una cultura para el Gobierno abierto,” referimos
las mas relevantes:

+ La formacién y desarrollo profesional, que se refiere a entrenar al per-
sonal para que aprenda nuevos procesos, herramientas, técnicas y habi-
lidades.

+ Establecer incentivos que motiven a los empleados para alcanzar los
objetivos.

+ Crear unidades que especificamente trabajen en las metas del Gobierno
abierto.

+ Definir qué constituye buena participacion y establecer los estandares
de buena participacién.

« Formular politicas y sistemas para responder a los insumos publicos,
establecer sistemas y mecanismos que aseguren que las ideas y opiniones
del publico se tomen en cuenta y sean incorporadas, o no, a la politica
publica.

+ Establecer dentro de las agencias gubernamentales un sistema de medi-
cién y evaluacion para ver el progreso en el logro de objetivos en transpa-
rencia, participacién y colaboracién.

III. Precondiciones para lograr un Gobierno abierto

Como se ha podido apreciar, el Gobierno abierto ofrece muchas posibilidades
y rutas de cambio para mejorar el Gobierno en sus diferentes ambitos, pero
también se debe considerar que hay precondiciones a establecer para llevar

a la practica estas ideas, lo mismo que marcos institucionales y bases legales
adecuadas al nuevo contexto, por una parte, mientras que por otra, se ha des-

%5 Ibidem, p- 96.
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tacado la necesidad de un profundo cambio en la cultura de las organizacio-
nes publicas para hacer de la promesa del Gobierno abierto una realidad.?

Las principales limitaciones para que los Gobiernos asuman con mayor
eficacia las responsabilidades de provisién de servicios publicos es lo que se
ha referido como el desarrollo de capacidad institucional que, con relacién a
los Gobiernos locales, Fiszbein ha definido como el “factor posibilitante”, que
lleva implicita la existencia de instrumentos que hacen posible que un Go-
bierno local se desempenie exitosamente. La capacidad institucional se des-
dobla en tres elementos: la profesionalizacion de los servidores publicos, la
infraestructura fisica a disposicion del Gobierno local, y las funciones de ges-
tién, planeacidn, control y evaluacion, asi como la forma en la que se verifica
la obtencidn, procesamiento y distribucion de la informacién gubernamental.”

Ademas, es muy importante prestar atencion a la forma en que se desarro-
llara la capacidad de los grupos de la poblacién mas desfavorecidos para
participar en el poder local de decision. Tal vez sera necesario que el Estado
asuma un papel més proactivo en la promocién de enfoques comunitarios, y
que no sélo se limite a la transferencia de recursos a los grupos de ciudadanos
organizados. En este mismo sentido, que se establezcan vinculos estrechos en-
tre la autoridad estatal habilitadora y los grupos comunitarios que den mayor
certeza de lograr los objetivos de cobertura, eficacia e igualdad.?®

IV. Los avances

El Gobierno federal ha creado el denominado componente <gob.mx> que
contiene herramientas digitales que buscan fomentar “la participacion ciuda-
dana en todo el ciclo de politicas publicas del gobierno federal”. Se intenta
asi establecer consultas ciudadanas dentro de la denominada Ventanilla Unica
Nacional: <www.gob.mx>. El objetivo de esta “ventanilla” es que, en un solo

26 Ramirez y Dassen: op. cit., pp. 41-53.
%7 Fiszbein: op. cit,, p. 56.
% Ibidem, pp. 56 y 58.
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punto, sociedad y Gobierno puedan intercambiar ideas y retroalimentarse so-
bre las politicas publicas, programas y proyectos necesarios para el pais.”

Otros avances que se pueden identificar tienen que ver con la transparencia
y el acceso a la informacién publica que en los Gobiernos municipales se esta
verificando a partir del establecimiento de estructuras administrativas que
reciben solicitudes de informacién a las que dan respuesta.

No obstante, la participacién ciudadana se ha encontrado con diversas
barreras que es necesario derribar, en tanto tienen que ver con el desencanto
de los ciudadanos para participar en la definicién y solucién de los asuntos
publicos, lo que hace necesario redoblar los esfuerzos para establecer alianzas
estratégicas entre el Gobierno y la sociedad civil, y que se generen mecanis-
mos que incentiven formas de asociacién municipal para mejorar la prestacién
de los servicios.

Asi es que no hay que dejar de lado que el desarrollo de los mecanismos
institucionalizados de participacidn, en paises como los de la region latino-
americana, es bastante reciente y restringido. Y que si bien la “mayoria de los
instrumentos participativos se desarrollan en el ambito local de Gobierno, pero
es también en ese ambito en el que se presentan las principales restricciones a
la participacion”®

V. :Es el Gobierno abierto un nuevo paradigma?

Una de las principales interrogantes relativas al Gobierno abierto es precisa-
mente ;qué es?: un modelo, un paradigma, un programa, una filosofia. La pre-
gunta es reflejo de la ausencia de un acuerdo en torno a la idea; no obstante,
existen elementos recurrentes que ayudan a dibujar su contorno, a establecer su
demarcacion. Este es el caso de lo que se ha denominado sus tres pilares:

¥ Véase “Participacién ciudadana en Gob.mx”, disponible en <https://www.gob.mx/participa/pages/
participacion>.

% Manuel Canto Chac: “Gobernanza y participacién ciudadana en las politicas ptiblicas frente al reto
del desarrollo” en Politica y Cultura, enero 2008, n. 30, pp. 28-29, disponible en <http://www.scielo.org.
mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-77422008000200002&Ing=es&nrm=iso>.
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1. Latransparencia y la apertura.
2. La participacién ciudadana y la colaboracién.
3. Larendicion de cuentas.

VI. Qué es paradigma

Para abordar los nuevos paradigmas de la Administracién publica y verificar
los que si lo son respecto de los que no, procederemos a realizar una revisién
de su significado. Asi que para cerrar el desarrollo de este trabajo indagaremos
un poco acerca de qué es un paradigma.

Es muy relevante encontrar que en los diccionarios elaborados en el pe-
riodo que va de 1737 a 1970, paradigma significé “ejemplo o ejemplar’?* a partir
de 1984 se le agregaron otros dos significados, que son los siguientes:

1. Cada uno de los esquemas formales a que se ajustan las palabras nomi-
nales y verbales para sus respectivas flexiones.

2. Conjunto virtual de elementos de una misma clase gramatical, que pue-
den aparecer en un mismo contexto. Asi los sustantivos caballo, rocin,
corcel, jamelgo, etcétera, que pueden figurar en el contexto: El ___relincha,
constituyen un paradigma.

En 2014, en el Diccionario de la Real Academia Espanola la palabra para-
digma presenta el significado de “teoria o conjunto de teorias cuyo nucleo
central se acepta sin cuestionar y que suministra la base y modelo para resol-
ver problemas y avanzar en el conocimiento”?

31 Alvaro V. Ramirez Alujas y Nicolas Dassen: op. cit., pp. 41-53.

32 Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua castellana (1737), Diccionario de la lengua castellana
compuesto por la Real Academia Espafiola (1780), Diccionario de la lengua espafiola, 19a ed., 1970.

3 “El Diccionario de la lengua espaola es la obra lexicogréfica de referencia de la Academia. La vige-

simotercera edicidn, publicada en octubre de 2014 como colofén de las conmemoraciones del tricente-
nario de la Academia, es fruto de la colaboracién de las veintidds corporaciones integradas en la Asociacién
de Academias de la Lengua Espanola (asaLg). Este significado se mantiene en la actualizacién de 2017
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Por otra parte, en el campo de los estudiosos de la investigacion en ciencias
sociales, autores como Piergiorgio Corbetta explican que la nocién de paradig-
ma tiene un antiguo origen en el pensamiento filoséfico, que fue utilizado por
Platén en el sentido de modelo y por Aristoteles bajo el sentido de ejemplo.*

Pero al mismo tiempo hace patente que en nuestros tiempos se ha presen-
tado un abuso en el uso de esta nocidn en ciencias sociales; en este sentido, se
le han atribuido una gran cantidad y diversidad de significados, por lo cual la
nocion se ha vuelto confusa. Esta es precisamente la razén por la que decidi-
mos realizar esta breve acotacion. Entre los multiples significados que se le
han asignado estan:

+ Sindénimo de teoria.

+ Articulacién interna de una teoria.

+ Sistema de ideas de orden precientifico.

+ Corriente de pensamiento o escuela.

+ Procedimiento de investigacién modélico.
+ Sinénimo de método.

Esta situacién, como senala Corbetta, hace necesario revisar el concepto
desde los planteamientos de Thomas Kuhn, bajo los cuales paradigma es la
estructura conceptual con la que los cientificos estudian el mundo.*

Asi, un paradigma es mas amplio y mas general que una teoria, ya que es
una visién del mundo y constituye una ventana mental, es una pauta de lectura
que precede a la elaboracién de la teoria.

3. m. Ling. Relacién de elementos que comparten un mismo contexto fonoldgico, morfoldgico o sin-
tactico en funcidén de sus propiedades lingiiisticas.

4. m. Ling. Esquema formal en el que se organizan las palabras que admiten modificaciones flexivas o
derivativas.

paradigma derivativo. 1. m. Gram. Conjunto de palabras que comparten la misma raiz.

paradigma flexivo. 1. m. Gram. Conjunto de formas que se obtiene con las variantes flexivas de una pala-
bra; p. €j., alto, alta, altos, altas.

3 Piergiorgio Corbetta: Metodologia y técnicas de investigacion social, Espafa: McGraw-Hill, 2007,
pp. 3-30.
% Ibidem, p.s.

292



CARLOS A. RETA MARTINEZ

Un paradigma presenta las siguientes caracteristicas:

+ Esuna perspectiva comun y reconocida por los cientificos de una disci-
plina concreta.

+ Sebasa en los logros que preceden a la propia disciplina.

 Esos logros dirigen la investigacion a partir de identificar y elegir los
hechos relevantes a estudiar, permiten la formulacidn de hipétesis para
explicar el fendmeno observado y para preparar las técnicas de inves-
tigacion empirica que se requieren.*

Ejemplo de paradigma en ciencias naturales es el paradigma copernicano
del universo, un marco en el que se ubican teorias especificas, en este caso, los
movimientos orbitales.

No obstante, bajo esta interpretacién de Kuhn, los paradigmas son propios
de las ciencias maduras; cuando no lo son, los cientificos no tienen en sus
estudios un paradigma comun, de modo que lo que se presentan son escuelas
y subescuelas, con sus puntos de vista y teorias.

Dado que las ciencias sociales no se visualizaban en este estadio (por carecer
cada una de un tnico paradigma compartido por su comunidad), pareceria que
no hay entonces paradigmas, sin embargo, Kuhn ofrece otra interpretacion
del término, una en la que ha buscado subrayar la relevancia de los hechos
sociales, conservando todos los elementos originales, excepto el consenso de
la comunidad cientifica; y este es el que se ha aplicado en ciencias sociales.
Con ello se abre la posibilidad de existencia de varios paradigmas dentro de
una disciplina. No obstante, esta interpretacion, digamos, menos rigurosa que
la original, y que ha tenido como objetivo adaptarla a las ciencias sociales, no
debe asimilarse a teoria o corriente de pensamiento.”

La pregunta que sigue ahora es si en el desarrollo de las ciencias sociales
se han generado visiones lo bastante generales como para considerar que son
paradigmas.

3¢ Ibidem, pp. 5-8.
37 Ibidem, p. 8.
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De lo que sigue una sentencia afirmativa, pues si existe un acuerdo gene-
ralizado acerca de la existencia de dos grandes marcos de referencia globales
que han guiado la investigacion social desde sus origenes, y son la perspectiva
empirista y la humanista —también han sido denominadas, respectivamente,
objetivismo y subjetivismo, o bien positivismo e interpretativismo—. Son con-
cepciones generales de la realidad social **

Como es perceptible, muchas ideas que hoy estdn en boga como formas de
mejorar el desempefio de la Administracion publica se podrian situar “dentro”
de los paradigmas, pero distan de convertirse en la estructura conceptual con
la cual los cientificos de la Administracién publica la estudian, o sea, en un
paradigma.

Sin duda este punto habra que dejarlo a la discusién, que asimismo debe-
ria hacerse extensiva a otros temas que también se han colocado bajo la misma
sombrilla de paradigma, pues ello redundara en un fortalecimiento de los
aspectos epistemoldgicos de las disciplinas que estudian al Gobierno y la
Administracién publica.

VII. Conclusiones

El Gobierno abierto, aunque en algunos casos se considera que todavia es un
término en construccién, tiene dentro de sus elementos centrales al conjunto
de précticas por las que los Gobiernos democraticos se relacionan con los ciu-
dadanos, utilizando la comunicacién permanente para conocer las opiniones
ciudadanas y reaccionar ante ellas, mejorando la prestaciéon servicios y la pro-
mulgacién de normas. Entre los principales mecanismos para llevar a cabo la
comunicacion y la retroalimentacion estan las tecnologias de la informacién.

Estos planteamientos ofrecen gran potencial para establecer una nueva
comunicacién entre los Gobiernos y la sociedad, sobre todo en el &mbito local,

% Sonia M. Amador Berrocal: “Anélisis comparativo de tres paradigmas de las ciencias sociales”
en Revista Estudios, n. 11,1994, disponible en <https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/estudios/article/view/
30722>.
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que se caracteriza precisamente por la cercania con la poblacién. Sin embargo,
también se ha analizado que la participacién ciudadana no se produce sélo
porque la poblacién sea invitada por un Gobierno a presentarse y cooperar.
Pues si bien es cierto que pueden participar, también lo es que deben tener
una causa o razén que los movilice, como lo sefiala Oscar Oszlak, de modo
tal que, para que esta participacion colaborativa se convierta en un factor de
profundizacién democratica, seria muy conveniente generar una politica gu-
bernamental que posibilite un mayor acercamiento mediante el didlogo entre
Gobierno y ciudadanos.

Y es claro que también deben considerarse los posibles riesgos, pues se ha
encontrado que un incremento de la participacion ciudadana a partir de las
tecnologias de la informacion puede ocasionar que crezcan las desigualda-
des sociales en el acceso y la utilizacién de esas mismas tecnologias, pues los
sectores mas desfavorecidos no tienen acceso a ellas ni tienen la formacién
cultural para hacerlo, como lo ha sefialado la Organizacion de las Naciones
Unidas.

Ademas, se debe considerar que existen condiciones que es necesario crear
para posibilitar el Gobierno abierto, como son la profesionalizacién de los
servidores publicos, la organizacién racional de las instituciones administra-
tivas y de Gobierno que hagan eficientes las funciones de gestion, planeacién,
control y evaluacion.

A esto se debe sumar, como un factor relevante, la manera en que se pro-
cesa y distribuye la informacién gubernamental, ya que es la precondicién
para tener la capacidad, primero, de proporcionar informaciéon de manera efi-
ciente a la sociedad y, a continuacién, de recibir la retroalimentacién para que,
a partir de su participacidn, se mejore la prestacion de servicios.

También se debe considerar que promover y poner en marcha mecanis-
mos de participacion implica costos y la realizacidn de diferentes actividades
que es necesario prever. Pero, con todo, las oportunidades de mayor comu-
nicacion y acercamiento a la sociedad que ofrece el Gobierno abierto presenta
una gran gama de posibilidades que los Gobiernos pueden aprovechar para
entender sus necesidades y para trabajar en conjunto a fin de satisfacerlas.
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L. Introduccién

La construccién del derecho es una tarea de largo aliento y constante creci-
miento, entre otras razones, porque carece de un punto definido de llegada y
no tiene pautado un momento conclusivo, en una progresion que viene a ser, a
un tiempo, inacabada e inacabable. Esto es asi porque el derecho envuelve una
perenne aspiracion del ser humano y, en consecuencia, se manifiesta como una
creacion cultural, como una expresion de la civilizacién para lograr el desarrollo,
para la procuracién del ascenso progresivo de los individuos y la sociedad.

El derecho es, en fin, un desiderdtum, un paradigma que en su contenido
arropa otros tantos paradigmas, como pueden ser la equidad, la justicia o la
igualdad, en cuya busqueda constante el ser humano de diferentes épocas
orienta su vida y genera espacios novedosos, como ambientes de superacion,
en las formas de vida y satisfaccion de sus necesidades vitales, tanto fisicas
como intelectuales y espirituales.

Esa constante bisqueda por la superacion se apoya en soportes de diversa
factura y naturaleza, lo que deriva en resultados de distinto matiz, profundi-
dad y eficacia practica que, a su vez, pasan a constituir nuevos desafios para
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el empleo del conocimiento acumulado con la experiencia, al tiempo que
aflora la posibilidad de emplear los elementos que se incorporan al arsenal
que significa el instrumental disponible, cada vez mas amplio y variado; ello
trae consigo la necesidad de encarar el manejo de lo acopiado y generar nueva
produccién simultineamente, puesto que el solo hecho de pensar implica
producir elementos constructivos para el diseio de soluciones que, a su vez,
abren ventanas hacia la exploraciéon de rutas no transitadas o la revisién
y reciclaje o adaptacion de lo ya conocido, pero bajo una éptica tefiida por
circunstancias diferentes que imponen el empleo de enfoques y perspectivas
apropiadas al perfil que dibuja la cuestion.

En términos orteguianos: “la vida es una serie de colisiones con el futuro; no
una suma de lo que hemos sido, sino de lo que anhelamos ser”, y glosando esa
expresion, pensamos que su contenido es aplicable al derecho, entendiendo que
su sentido no excluye la experiencia acumulada, aunque privilegia el sentido
de la aspiracién y la progresividad como norte, pues las manifestaciones del
derecho son realidades cargadas de historia que, por consiguiente, permiten
explicaciones que facilitan su comprensién desde ese enfoque.

En su configuracién como saber cientifico —al igual que sucede desde su
presencia como realizacion practica— el derecho es una realidad tangible, que
conocemos, percibimos, sentimos, aplicamos y nos ofrece resultados, porque:

[...] el sistema juridico est4 en todas partes; con nosotros y a nuestro alre-
dedor. [...] El derecho estd ampliamente presente, aunque a veces sea invi-
sible. [...] Ello no significa que el derecho nos aprisione como una coraza. El
derecho esté en la atmosfera, tan ligero al tacto como el aire.!

Desde la concepcidn cientifica del derecho se evaltian y se someten a con-
sideracidn critica constante sus fundamentos y sus instituciones, a objeto de
reforzar la racionalidad que las soporta y adecuarlas a las nuevas demandas
derivadas de la realidad dinamica de la sociedad a la que sirve como instru-

! Lawrence M. Friedmann: Introduccién al derecho americano, Joan Vergé i Grau (trad.), Zaragoza: Li-
breria Bosch, 1968.
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mento irremplazable de subsistencia. En ese rasgo se pone de relieve su cuali-
dad cientifica que, desde luego, no puede desvincularse de su condicién ins-
trumental practica, pues como ha ensefiado Garcia de Enterria, mediante una
expresion que recuerdo repetidamente por su acierto y sentido didactico: “la
meditacion cientifica del derecho no es una operacién abstracta y meramente
culturalista, ajena a la vida real del derecho —como la astronomia no influye en
el comportamiento de los astros—, sino que ella misma es un trozo primario
de la vida del derecho”? porque no cabe duda en cuanto a que:

El derecho es una ciencia, no es un arte, y suefa el que pretenda focar de
oido. En derecho hay verdades recénditas que conquistar; pero sélo una
investigacidn paciente, meticulosa, desideologizada, puede dar con ellas. Ir al
derecho a votos es tan descabellado como proclamar por decreto las leyes
fisicas.?

A partir de estas notas preliminares emprendemos el analisis de la institu-
cién juridica de la buena Administracion, centrandonos en destacar su cuali-
dad de paradigma del derecho administrativo de la actualidad. En tal sentido
se precisa el caracter de idea, fuerza que soporta al concepto de buena Admi-
nistracion en contexto tedrico, técnico y practico de la Administraciéon publica
y la ineludible consideracién juridica que la acompana, por lo que no se trata
de un término de moda, de un falso modelo acomodado al momento, sino de
una verdadera categoria trascendente, en tanto se configura plenamente como
un ejemplo, un eficiente modelo a seguir, una referencia para lograr expectati-
vas favorables, lo que, en definitiva, resulta en un 1til elemento fundante para
entender y aplicar en su mayor capacidad y extension los diferentes aspectos
de esta disciplina.

? Eduardo Garcia de Enterrfa: “Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho” en
Revista de Administracion Piiblica, n. 40, Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963.

3 Véase José Lois Esteve: La investigacion cientifica y su propedéutica en el derecho, Caracas: Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Derecho, 1970.
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II. De paradigmas, modelos y modas

Una modalidad usual para tomar contacto con algin concepto viene dada
por la busqueda inicial de su significado semantico, con el significado que se
atribuye al vocablo, en términos de lenguaje, lo que también, de modo usual, nos
permite reconocer diversas valoraciones validas, es decir, diversas acepciones o
sentidos con los que se puede emplear una palabra, en funcién de lo que sea
requerido para su empleo. En sintesis, se trata de una modalidad metodolégica
que echa mano de la férmula de comunicacién e intercambio que nos aporta el
lenguaje como modulacién para expresar ideas y desplegar argumentos.

En aplicacién de ese tépico metodoldgico tenemos que en el Diccionario de
la Real Academia se asigna al vocablo paradigma, como primera acepcidn, el sig-
nificado de “ejemplo o modelo de algo”, lo que resulta suficiente para abordar
el inicio de nuestra reflexidn, en el presente caso.

Hablar de paradigmas en el campo del derecho —y mas concretamente en
los espacios atinentes al derecho publico— implica hacer contacto con rea-
lidades impregnadas de dinamismo, expuestas constantemente al cambio y la
transformacion, en razén de su estrecho vinculo y su necesaria dependencia
con las mas diversas y variadas manifestaciones del dinamismo social, que no
s6lo se encuentra en permanente movilidad, sino que experimenta sintomas
de aceleracion contante en sus cambios; cuestion esta que resulta de facil com-
probacién empirica: mediante la simple revision de las mas elementales expe-
riencias que recogemos en nuestra vida cotidiana, en cualquier latitud y en
cualquier espacio de nuestra actividad.

Este es un fenémeno que ha despertado interés en el espectro de la ciencia
juridica como un referente de peso para la comprension, analisis y exposi-
cién de los contenidos propios del derecho publico, y més concretamente, del
derecho constitucional y el derecho administrativo, aunque también, en buena
medida, en lo que corresponde al derecho internacional publico, y desde luego,
al espacio mas reciente de los derechos humanos, como sistematica cientifico
juridica, en la medida en que esa constante dindmica de cambio y transforma-
cién comprende tanto al derecho como al Estado, en funcién de los vasos co-
municantes que los entrelazan en torno a la concepcidn, la estructura y el
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ejercicio del poder y sus consecuencias.* La cuestion medular de este tema
puede plantearse en los términos que ha empleado Joaquin Blanco:

Poder y Estado son términos interrelacionados, obligados a convivir juntos.
El poder encuentra en la sociedad politica el marco mas adecuado para su
gjercicio y para su desarrollo. El Estado necesita del poder para organizarse,
para mantener el orden y, en definitiva, subsistir. El Estado sin poder se
convierte en un ente inerte, vacio de sustancia, en un no-Estado, por eso el
poder es el requisito sine qua non para la existencia de la maquina estatal.’

Anade seguidamente el componente que convoca la presencia del
derecho, cuando el mismo autor indica que:

[...] el poder del Estado se apoya en el conocimiento del ordenamiento
juridico que él mismo ha generado, al propio tiempo que trata de promo-
cionar culturalmente al ciudadano, potenciando con ello indirectamente la
tecnologia y propiciado el imperio de la justicia social.®

4 Al respecto cabe mencionar como una breve relacién de referencias bibliograficas, algunos trabajos
que desde mediados del siglo pasado destacan la importancia del dato relativo a la dindmica constante
en las transformaciones del Estado y el derecho, y su valoracién desde la perspectiva cientifica. Asi, entre
otros, pueden citarse: Antonio Moles Caubet: “Estado y derecho. Configuracién juridica del Estado” en
Studia Iuridica, n. 1, Caracas: Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, 1956; Wolfgang
Friedmann: El derecho en una sociedad en transformacion, México-Buenos Aires: Fondo de Cultura Eco-
ndmica, 1966; José Luis Meilan Gil: El proceso de definicién del derecho administrativo, Madrid: Escuela
Nacional de Administracién Puablica, 1967, y mas recientemente, Derecho administrativo revisado, Santiago
de Compostela: Andavira Editora, 2016; Eduardo Garcia de Enterria: Revolucién francesa y Administracion
contempordnea, Madrid: Ed. Taurus, 1972; Manuel Garcia-Pelayo: Las transformaciones del Estado contem-
pordneo, Madrid: Alianza Editorial, 1977; Javier Barnés: Transformaciones (cientificas) del derecho adminis-
trativo contempordneo, Sevilla: Global Law Press-Editorial Derecho Global, 2011; Luciano Parejo Alfonso:
“Las principales transformaciones del Estado con relevancia constitucional” en Paradigmas del derecho
constitucional en el siglo xx1. Libro homenaje al Centenario de la Constitucion Mexicana, José Guillermo
Vallarta Plata (coord.), Jalisco: Instituto de Administracién Publica de Jalisco y sus Municipios (1APEj) e
Instituto Iberoamericano de Derecho Local y Municipal, 2016.

5 Joaquin Blanco Andrade: Teoria del poder, Madrid: Ediciones Piramide, 1977, p. 191.
¢ Ibidem.
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De otra parte, procede tener presente que el devenir de esa constante
dindmica que impulsa y acompana a las transformaciones del Estado y el de-
recho puede tener su origen en manifestaciones propias de cada uno de esos
elementos aisladamente considerados, aunque lo que parece ser una constante
es la ubicacién de la fuerza generadora de los cambios en fuentes externas, en
las transformaciones que irrumpen por los cambios conductuales y valorati-
vos de los grupos sociales, asi como en los avances que alcanza la civilizacién
en los predios cientificos y tecnoldgicos, en el mundo del conocimiento puro
y aplicado.

De esta manera, el Estado no se transforma porque si, sino como respues-
ta a las demandas o requerimientos de la realidad social o por imposicién de
determinados centros o nticleos de poder que logran imponer cambios en un
sentido distinto a la direccién que impulsan o exigen los avances de la civili-
zacion, mediante el afincamiento de ciertos referentes que se construyen como
modelos o paradigmas dignos de ser identificados como meta ideal o ruta de
recorrido deseable y conveniente, tal como sucede con la idea de democracia o
de libertad individual o incluso de satisfaccién.

De la mano con esas transformaciones del Estado se ponen de manifiesto
las transformaciones en el derecho, primordialmente en las instituciones y
categorias del derecho publico, por ser esta la zona del espectro juridico mas
cercana a la realidad y a las manifestaciones regulares del Estado y el poder,
tal como se indic6 antes; pero, ademas, por la valoracién que la sociedad, a lo
largo de su prolongada trayectoria asigna al derecho como factor facilitador de
las relaciones, que contribuye a reducir los costos de las transacciones sociales.
Esa es la realidad que concretiza Luciano Parejo en estos términos:

Hoy, el Estado constitucional, incluso en su avanzada versién de Estado
social y democrético de derecho, y su derecho, se hallan, de un lado, perfecta
y s6lidamente asentados, pero, de otro, incursos en procesos de transfor-
macién, no en ultimo término por la alteracién de sus relaciones con la so-

ciedad.

Y agrega de inmediato, que:
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En la era planetaria actual de predominio de la economia, la sociedad de
los individuos e, incluso, la ulterior de las organizaciones, ha dado paso a la
sociedad de las redes basada en el conocimiento y la informacién; sociedad
compleja, contradictoria e innovadora a la que es inherente la incertidumbre
y el riesgo, haciendo dificil ain vislumbrar el nuevo sistema que parece estar
fraguando.’

Las transformaciones a las que hacemos referencia pueden derivar de
situaciones o acontecimientos en cierta forma fortuitos; sin embargo, tam-
bién pueden venir impulsadas volitivamente, desde alguna éptica mas o me-
nos precisa, y pueden, igualmente, apuntar a relacionarse con alguna clase de
modelacién, e inclusive, en algin caso se presentan deliberadamente con la
pretension de ser en si mismas propuestas modélicas o paradigmaticas con
vocacion de marcar un rumbo.

De su parte, la curiosidad, que funciona como un factor esencial en la visién
cientifica sobre asuntos de interés por su trascendencia, tiende a convertirlos
en fendémenos merecedores de atencidn, reflexidon y seguimiento sistematico,
y con ello usualmente se perfila el alcance de los vocablos, en su funcién de
instrumento bésico de comunicacidn, para abrir nuevos espacios en su empleo
y modular su manejo técnico hacia la configuracion de conceptos.

Asi, en el terreno de las ciencias sociales, la idea de paradigma alude al con-
junto de elementos que identifican un ejemplo a seguir, como un bien social;
se trata de la mejor referencia disponible para la superacién y el logro de las
expectativas mas elevadas. El paradigma se construye, entonces, como el con-
junto de experiencias, creencias y valores que llevan a determinar la forma en
que se interpreta una realidad deseable, un ideal trascendente y no contingente,
cuya fuerza esta en la potencialidad, en la posibilidad de ser alcanzado como
objetivo, por lo que es siempre mejorable.

La nocién de derecho encierra en si misma una imagen paradigmatica por-
que envuelve o se asocia a nociones tales como igualdad, equidad, libertad, o
justicia, que se mueven como valores, como categorias positivas, en la mente

7 Luciano Parejo Alfonso: op. cit., pp. 285-286.
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de las personas, aun cuando no tengan formacidn cientifica ni practiquen el
oficio. En la practica de la ensenanza formal de la carrera es usual definir el
derecho como un conjunto de normas con ciertas caracteristicas, dentro de las
cuales destacan la obligatoriedad y la coercibilidad, lo que atrae de inmediato
a la figura del Estado como productor de esas normas y, ademas, como el en-
cargado de garantizar su aplicacidn y respeto, en tanto es el aparato que os-
tenta la titularidad y cuenta con los mecanismos para aplicar la coercién ante
la eventual resistencia al cumplimiento de las normas.

Desde luego, esa definicion encierra una simplificacién que de alguna ma-
nera resulta incompleta como nocidén, puesto que el derecho no se limita a la
norma establecida y vigente, es decir, no se agota en la expresion regulatoria
que encierra el ordenamiento positivo en un momento determinado. De he-
cho, en el proceso civilizatorio que acompana a la construccién de la discipli-
na juridica juega un papel decisivo el conjunto de contribuciones aportadas por
lo que identificamos de manera comtinmente aceptada como derecho romano;
pues bien, la etapa de mayor creatividad y produccién en la construccién y
proyeccién de instituciones juridicas romanas se produce en la llamada etapa
del derecho romano clasico, en la cual la legislaciéon no tuvo mayor importan-
cia, era preponderante la opinién de los jurisconsultos, con la autoridad de
los razonamientos y la argumentacién mas que con la regla formal y el poder
de coerciéon como medio y resultado de su aplicacion. De su parte, siguiendo
a Garcia-Pelayo podemos entender que “el derecho no es la pura norma, sino
la sintesis de la tensién entre la norma y la realidad con la que se enfrenta”?
de donde se concluye y afianza la idea de la dindmica que invade, como una
constante, la presencia de estos asuntos, con lo cual, la existencia de modelos,
unida a la extension y rapidez en que se producen los acontecimientos en la
realidad contemporanea, como consecuencia de la globalizacién y los rasgos
de la civilizacion tecnoldgica, puede derivar en modas, por lo efimero, que, en
ocasiones, suelen resultar en falsos paradigmas.

8 Manuel Garcia-Pelayo: Derecho constitucional comparado, 7a ed., Madrid: Revista de Occidente, 1964,
p. 20.
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La velocidad que ha alcanzado el ritmo de los cambios que se operan en la
dindmica propia del desenvolvimiento de la sociedad, unida a la facilitacién
que, para el conocimiento y divulgacién de estos, a escala mundial, permiten
los mecanismos de comunicacion e intercambio que aportan los medios que
tenemos a disposicién como herramientas de uso comun, gracias a los avances
de la ciencia y la tecnologia actual, nos hace percibir la existencia de etapas o
ciclos de vigencia de los fendmenos, con espacios de temporalidad cada vez
mas estrechos, como una progresion que opera en forma regular.

Desde hace algtn tiempo venimos transitando momentos en los que nos
movemos con rapidez y facilidad entre expresiones que denotan lo opuesto,
como una sucesion constante. Tal es la realidad que se observa con el empleo,
cada vez mas usual, de elementos prefijales tales como pos(t) y neo para indicar
los cambios que expresan movimientos pendulares, ain cuando no se trate
de transformaciones acompaifiadas de la profundidad, intensidad o cambio de
direccionalidad que permita marcar una real sustitucion radical de los mo-
delos.

Es asi como desde la literatura informativa mas superficial o inmediata,
de diversa indole y alcance, hasta las expresiones més detenidas y reflexivas,
propias del ambiente especializado o académico, encontramos términos tales
como neoconstitucionalismo y neoliberalismo para indicar lo que es novedoso,
al tiempo que se emplean posmodernidad o pospositivismo para indicar lo deca-
dente, sometido a revision y sustitucion.

Lo mas interesante de estas manifestaciones, a los fines que nos ocupan
de inmediato en estas lineas, estd en la intensidad que arropan los términos,
apuntando en no pocos casos a la necesidad del cambio de modelo o paradig-
ma, cuando no se llega a anunciar la efectiva realizacion de esa sustituciéon por
el nuevo modelo, con lo cual, el empleo del neo o del pos(t), segtn el caso, lleva
implicita una nota de descrédito para con el modelo que se pretende objetar o
criticar, a cuyo efecto tampoco es inusual el empleo de la mencidén de la formula
de los modelos “agotados’, para indicar su desaparicion y requerimiento de
remplazo por uno nuevo y seguramente novedoso.

Hay, pues, una clara tendencia a subrayar un grado importante de inten-
sidad en los cambios —atn cuando el tiempo no haya permitido evaluar ade-
cuadamente los efectos que hubieran podido producirse para llegar, inclusive,
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a medir lo certero que haya sido emplear tal calificativo—, que se acompana
con la idea de la novedad, en cuanto a lo temporal, pero también en cuanto al
contenido, para destacar anticipadamente su valoracién modélica, en la linea
de las profecias autocumplidas, asociadas a un cierto sentido de adanismo, que
conduce a dejar de lado la idea de proceso y superacion de los criterios o los
modelos para condenarse a la imagen de abolicién o ruptura, que atrae la ubi-
cacién en posiciones tomadas o afiliaciones y resta espacio a la evaluacion,
reflexidn y analisis sobre cualquier tema, como objeto de interés y no como un
espacio del patrimonio subjetivo del analista con el correspondiente nivel de
sensibilidad que genera el desenfoque racional por la contaminacién emocional.

De alli que en la etapa de apertura de este recorrido incorporemos la ad-
vertencia sobre el riesgo que significa confundir los supuestos de existencia de
verdaderos paradigmas o modelos y las “modas” —como gustos o preferencias
pasajeras— por alguna imagen que carece de la profundidad, la entidad o el
calado suficiente para operar como referente estable y como ejemplo digno de
ser seguido por sus valores.

Esta advertencia, seguramente valida para cualquier ambito de la especu-
lacién cientifica, cobra un significado mucho mas trascendente en el mundo
de las instituciones juridicas, que se acercan mas a los criterios de prudencia,
certeza y seguridad, que al reto de los cambios reactivos inmediatos o meca-
nicos. En efecto, tal como se puede atisbar con la lectura de algunas de las
lineas anteriores, partimos de considerar que la sola idea del derecho envuelve
un paradigma, un desideratum que orienta la direccién y el sentido del pen-
samiento e inspira la ruta que deben seguir tanto las aproximaciones teéri-
cas como las realizaciones practicas dentro de la disciplina; en definitiva, es
una expectativa realizable que, sin embargo, no se agota, y se moviliza cons-
tantemente hacia niveles mas elevados en su concepcion.

En el entorno global del derecho, como disciplina del conocimiento y
como paradigma de la conducta humana, se destaca la nocién de Estado de
derecho, que tiene el caracter de un paradigma genuino, no una moda, y que
resulta una categoria de inexcusable consideracion para el tema de la buena
Administracién y el derecho administrativo.

La figura del Estado de derecho identifica un hito trascendente en la tra-
yectoria de la sociedad occidental, y del derecho como herramienta civiliza-
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toria. En ella se acuna la esencia del derecho publico, en tanto disciplina del
conocimiento y ordenamiento positivo regulador del Estado dispuesto para
controlar el poder en beneficio de la libertad. Derecho y politica se encuen-
tran unidos por un vinculo indisoluble. Ambas categorias contactan inexcu-
sablemente con la concepcidn y el ejercicio del poder. La ley, como expresién
emblematica de derecho positivo, es producto del acuerdo politico que se reali-
za por medio de la representacidon que constituye una manifestacion legitima
de la voluntad general. De su parte, el poder, en todas sus manifestaciones —y
particularmente, el “poder politico”—, esté sujeto al derecho, en el contexto de
una sociedad civilizada. Este es el nucleo del concepto de Estado de derecho,
esa magnifica creacidn de la sociedad occidental, de la civilizacién judeocris-
tiana en la que nos ubicamos.

De alli deriva la cualidad de modelo o paradigma que comporta la concep-
cién del Estado de derecho, por cuanto la misma sobrepasa lo contingente y
reafirma lo trascendente. En consecuencia, se manifiesta como un parametro
de referencia estable para procurar el logro de umbrales en el ambiente social
que se van superando en forma progresiva, a medida que aparecen nuevos
niveles de satisfaccidon de calidad y eficiencia a favor de la persona, con lo cual
se definen permanentemente nuevos estandares que impulsan a enfrentar nue-
vos desafios de mejoramiento.

También de alli parece surgir la tendencia a la acumulacién de las adjeti-
vaciones que aparecen consecutivamente para incorporar la mencién a esos
nuevos umbrales de perfeccionamiento del modelo, con lo cual se pasa del
simple “Estado de derecho” a las denominaciones de “Estado constitucional”
y “Estado social y democratico de derecho y de justicia”, aunque en el fondo
resulta suficiente la adjetivacion inicial de Estado de derecho, siempre que se
entienda y maneje el sustantivo adjetivado (derecho) con su real significacion
y la potencialidad de su alcance.

A los fines de nuestro objetivo inmediato, podemos prescindir del analisis
exhaustivo del significado de todas las adjetivaciones indicadas; basta con
reconocer su existencia y el valor que pueden tener desde las distintas pers-
pectivas de estudio que permiten abordar la figura del Estado, su evolucién
y sus manifestaciones. Desde el punto de mira que ahora empleamos, lo mas
significativo y util es retener la idea central del caracter paradigmatico que
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ostenta la nocién de Estado de derecho, dentro del cual opera la Administra-
cién publica, como una realidad organizativa y funcional a la que rige de
manera particular el derecho administrativo, en cuyo seno también se alojan
modelos o paradigmas.

III. La buena Administracion como paradigma del derecho administrativo

Hemos advertido que podemos prescindir de la acumulacién de adjetivacio-
nes sobre el Estado que aparece como una tendencia de los tltimos tiempos,
hasta llegar a conformar una cadena de epitetos (constitucional, democrdtico, so-
cial, de derecho y de justicia...) similar a la que podria acompanar a la imagen de
los emperadores romanos, empleada como una técnica para reforzar sus con-
diciones de poder, del mismo modo en que se requieren los aditamentos
ortopédicos para compensar artificialmente las debilidades de cualquier estruc-
tura corporal que asi lo requiera.

Reconociendo las transformaciones operadas en la concepcion del Esta-
do, como efecto de los cambios en la sociedad, y la utilidad o beneficio que
para diversos campos puede tener la técnica de identificacidn a través de la
sumatoria de epitetos, estimamos suficiente la adjetivacién bésica de Estado de
derecho, lo que invita a poner la clave de interpretaciéon en modo tal que el
derecho debe ser percibido en su funcién de vincular permanentemente y de
manera inexcusable al poder y, con ello, a la Administracién publica, en tanto
esta es una forma de expresion de ese poder, con las particularidades que la
definen como objeto de conocimiento, en su estructura y funcionamiento, y
que tiene la referencia juridica como una constante.

Un punto de partida ttil para aproximarse a la nocion que nos ocupa pue-
de ofrecerlo una breve reflexiéon empirica que permita indagar lo que sentimos
como buena Administracion. El resultado puede obtenerse por contraposicién
con lo que percibimos como una Administracion deficiente, de donde recaba-
mos, cuando menos, dos notas distintivas. La primera nos informa que la Ad-
ministracion es deficiente cuando en su desempefio no cumple con los obje-
tivos que definen su esencia, por cuanto el vocablo deficiente, empleado como
adjetivo, calificara a la Administracidon, como sustantivo, por su defecto, por
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su falta o imperfeccion, es decir, porque es un agente que no logra alcanzar el
umbral considerado como normal para su desempeifio. La segunda nota des-
tacable apunta a calificar como Administracion “deficiente” a aquella que ob-
serva una conducta violatoria de los principios y reglas que la sujetan, por
cuanto tales principios y reglas son determinantes para obtener y validar su
legitimacidn, es decir, para afincar los fundamentos que determinan sus fines.

En consecuencia, tenemos que el apego a los principios y reglas aplicables
tanto a la organizacién como al funcionamiento del sujeto actuante es un pa-
rametro basico a los efectos de homologar su calidad en términos positivos o
negativos. Por lo tanto, un factor esencial para la construcciéon y comprensién
del concepto de Administracion estara en el respeto a las reglas y principios
que fundamentan su ser y orientan su desempeno, de otro modo, lo que se hace
presente podra ser arrogancia, arbitrariedad o capricho en el ejercicio del po-
der —o tal vez, mejor decir, la fuerza—, pero alejada de la nocién de Adminis-
tracion. De su parte, la verdadera Administracion, la buena Administracion, sera
aquella que incorpora como eje de su conducta habitual el cumplimiento de
los requerimientos legales para la totalidad de sus manifestaciones y relacio-
nes con todo posible sujeto de derecho.

Como se puede entender sin mayor dificultad, una categoria de tal enver-
gadura no se construye de buenas a primeras, en un acto aislado, antes bien,
resulta de un proceso sostenido de superacidn, de avances sucesivos que van
anadiendo progresivamente elementos que se complementan, en una trayec-
toria que incorpora la experiencia resultante de la practica como un mecanis-
mo de retroalimentacion y afinamiento.

Todo ello ocurre dentro de un escenario de amplia dimensién temporal y
de creciente nivel de complejidad, pues comprende el desenvolvimiento de las
relaciones entre el individuo y el Estado, buscando disminuir la arbitrariedad
en el ejercicio del poder en beneficio de la libertad, como una tendencia cons-
tante y sostenida.

La buena Administracién es, en consecuencia, un concepto que se instala en
las manifestaciones conductuales del aparato administrativo del Estado, con lo
cual la nocién agrupa factores de orden gerencial o practico, junto a elementos
de caracter juridico, puesto que, desde la perspectiva conceptual del Estado de
derecho y sus efectos, no se concibe la Administracién publica sin el referente
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juridico, por lo que implica el principio de legalidad; sin embargo, es oportuno
precisar que la existencia del factor juridico normativo no alcanza a agotar la
extension sustancial contenida en el enfoque. Prestando la debida atencién al
decir del profesor Meilan Gil, cabe compartir que:

[...] por ello aqui se pregunta qué es o puede suponer la “buena Adminis-
tracién” para el derecho administrativo. Desde el derecho no se asegura
aquella en su integridad. La tarea de administrar se lleva a cabo por perso-
nas. Ni siquiera la tipificacién de delitos y las correspondientes penas, ni
de las infracciones y sanciones, bastan, aunque puedan ayudar a que los
comportamientos correspondan al arquetipo de la “buena Administracién”;
ni se asegura plenamente con el cumplimiento de lo establecido en el orde-
namiento juridico, tratese de preceptos o principios. La “buena cara” que
pone un funcionario en su atencién al ciudadano forma parte de la “buena
Administracién’, y tendré su raiz en convicciones de educacién o de ética
que se corresponden con el caricter de servidor publico que, por otra parte,
tiene su anclaje en la Constitucidn y en las leyes.?

Lo que podemos glosar en cuanto a esta dltima frase es que tiene su anclaje
en el derecho, como nocién mas amplia y comprensiva.

No es concebible, racionalmente hablando, que se construya el concepto
de la Administracion publica como un aparato y una funcién dispuestos para
operar indebida o inadecuadamente, es decir, de forma ineficiente en su prac-
tica y contraria a las pautas éticas de actuacidon en su modelo conceptual. Esto,
no obstante, no excluye que en el espacio de los aconteceres no existan inten-
tos, y hasta realizaciones, que apunten hacia este objetivo, que se transite a
contramarcha del deber ser que impone la razén y reclaman los principios
fundamentales de la responsabilidad y la dignidad humana.

De este modo, la buena Administracién no queda reducida a una proposicién
moral o ética, ni se contrae a la aplicacién de los mecanismos e instrumentales
tecnoldgicos de ultima generacién; la nocién integra, en su contenido y sus

? José Luis Meildn Gil: op. cit., p. 184.
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manifestaciones, la s6lida y definitiva presencia del derecho como ingrediente
esencial.

Insistimos en el empleo deliberado del término derecho, por la amplitud y
adecuacion del mismo, en contraposicidon a norma, ley o Constitucién, a cuyo
efecto vale acotar que:

[...] quizés es el momento de notar que el concepto, hoy constitucional, de
“imperio de la ley”, ha de entenderse no en su sentido estricto de imperio
de las leyes formales. Imperio de la ley es, en la Constitucion misma, im-
perio de la ley y del derecho. [...] Aunque la dualidad de términos “ley” y
“derecho”, como instancias que dominan la actuacién de los poderes publi-
cos, sélo la utiliza la Constitucion al explicar la vinculacién juridica de la
Administracién, no debe olvidarse que el concepto basico constitucional
es “Estado social y democratico de derecho” (art. 1.1), y no de simple Estado
legal. [...] El verdadero fin de la construccidn constitucional es implantar el
derecho, mediante la justicia, la libertad, la igualdad y el pluralismo politi-
co, a los que expresamente proclama “valores superiores del ordenamiento
juridico” (art. 1.1). La construccién constitucional pretende, pues, un impe-
rio, entidad en la que entran, ademas de las leyes formales, todos los “va-
lores” constitucionales, desde los proclamados como “superiores” en el mis-
mo articulo 1 de su texto, hasta todos los esparcidos a lo largo de este vy,
sefialadamente, los derechos fundamentales (art. 53,1), en los que se incluyen
ciertas “garantias institucionales”, y los llamados expresamente “principios”.”

Al respecto procede precisar que, como resulta obvio, las citas normativas
estan referidas al texto de la Constitucion espaiola, no obstante, el sentido del
analisis goza, por si mismo, de validez objetiva y general como argumento
tedrico, lo que permitiria validarlo en el contexto de cualquier ordenamiento
positivo; asi sucede en el caso del ordenamiento venezolano, aunque procede
igualmente mencionar que las disposiciones referenciadas en la cita tienen

10 Eduardo Garcia de Enterria: Democracia, jueces y control de la Administracién, 3a ed., Madrid: Civitas,
1997, p. 126.

315



PARADIGMAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL SIGLO XXI

correlativos practicamente textuales en la Constitucion venezolana vigente
desde 1999.

De otra parte, y en sintonia con nuestra advertencia previa relativa a la su-
ficiencia del calificativo de derecho para adjetivar al sustantivo Estado, es pro-
cedente recordar que la metodologia mas difundida y usual para la didactica
del derecho administrativo, en lo relativo a la tematica de las “fuentes” de esta
disciplina, incluye, de manera constante y pacificamente admitida, la referen-
cia a la Constitucién o las leyes fundamentales, pero ademas se sintetiza esta
referencia con la mencién al “bloque de legalidad”, que equivale a considerar
al derecho, lo que normalmente se reafirma en el momento de considerar la
vigencia y aplicacién del principio de legalidad, entendiendo que es esa nocién
amplia de ordenamiento juridico la que debe servir de contraste para orientar
la validez de las manifestaciones de la Administracion en su calificacion juri-
dica, a cuyo efecto basta revisar cualquier manual de la asignatura o estudio
monografico sobre esta tematica.

En este ambiente se abre espacio a la consideracién de la institucién juridi-
ca de la buena Administracién que, como nocién compacta con efecto paradig-
matico, viene cobrando terreno por su utilidad en relacién con el tratamiento
actual de los asuntos del derecho administrativo. En efecto, es definitiva la utili-
dad que ofrece la nocién de buena Administracidn, entre otros aspectos, para
la comprension de las transformaciones operadas en el derecho administra-
tivo durante las ultimas décadas, tanto desde la dptica estrictamente tedrica,
como en lo relacionado con la aplicacién practica de los ordenamientos po-
sitivos.

Presenciamos el desarrollo de una etapa en la que cobra lugar destacado la
preponderancia que se otorga a la centralidad del ser humano como destina-
tario y fin esencial de la accion del Estado. Es una tendencia presente de ma-
nera generalizada, que se materializa con la incorporacidn de regulaciones for-
males en los ordenamientos positivos; asi lo recoge la Constitucién venezolana
en su articulo 3, donde establece textualmente que: “El Estado tiene como fines
esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad”.

En igual sentido cabe destacar el protagonismo que se asigna a los derechos
fundamentales de los ciudadanos en cuanto a sus situaciones y expectativas, asi
como en lo que corresponde al espectro general de sus relaciones con el poder.
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De otra parte, y como dato que debe sumarse al analisis en curso, cabe ha-
cer mencidn a la potencialidad de la Administracién publica para operar como
una herramienta eficaz en la elevacion de los niveles de calidad de vida de la
poblacidn, entendidos en su expresion cualitativa y cuantitativa; lo que tam-
bién se entiende como expresion de la centralidad del ser humano en tanto des-
tinatario de la gestién publica, en general, y particularmente de los agentes
que agrupamos bajo el acapite de la Administracién. Ello permite advertir el
porte proactivo que corresponde asumir a la gestiéon administrativa actual
como parte de los desafios que le impone la innovacién en sus métodos, pero
también en su propia concepcién estructural.

Como consecuencia de los requerimientos que imponen las realidades, te-
nemos que, en el extenso mapa que dibuja el derecho administrativo, tanto
en el contexto interno de los ordenamientos positivos de cada pais, como en
el mas amplio espacio que abre el derecho comparado, el tema de la buena
Administracién ha encontrado una posicién de singular interés, como refe-
rente sélido para la adecuada comprensién y aplicacion de esta disciplina. En
la tarea dirigida a determinar la importancia del concepto, destaca el profesor
Jaime Rodriguez-Arana, quien, dentro de los multiples analisis que ofrece
para abordar combinadamente la cuestion del buen Gobierno y la buena Ad-
ministracion, sostiene que:

La efectividad de los derechos sociales fundamentales depende, al ser esen-
cialmente derechos de prestacion, derechos que consisten ordinariamente,
constatada la incapacidad de la sociedad, en acciones positivas del Estado,
de que el complejo Gobierno-Administracién funcione adecuadamente. En
efecto, si la Administracién sanitaria actia correctamente, por ejemplo, se
podra facilitar el derecho a la salud adecuadamente. Si la Administraciéon
educativa cumple cabalmente sus funciones, entonces se garantizard un
buen derecho fundamental a la educacién. Es decir, si el aparato publico
cumple sus tareas de acuerdo a unos estindares adecuados, se garantizaran
los niveles esenciales de derechos sociales fundamentales de manera que al
menos el derecho minimo vital en las dimensiones mas relevantes de la vida
de los seres humanos esté cubierto por los poderes publicos.
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Y de seguidas anade:

[...] una buena Administracién, una Administracién que actia equitativa-
mente, objetivamente, en plazo razonable y que mejora las condiciones de
vida de los ciudadanos, es una Administracién comprometida en la satisfac-
cién de todos y cada unos de los derechos fundamentales."

Como se observa, es preponderante la vinculacién con la centralidad del ser
humano a través de la figura de los derechos fundamentales, lo que conduce a
destacar la nota relativa al caracter vicarial de la Administracion, sobre lo que
volveremos mas adelante.

De este modo, la nocién de la buena Administracién, erigida entonces como
institucion en el plexo cientifico-juridico integral de la Administracién publi-
ca,” se articula con la idea de gobernanza o gobernabilidad. Con ello se apunta
a reforzar su realizacidn instrumental mediante la vinculacién de ambas no-
ciones con la caracterizacidn tedrico-practica de los derechos fundamentales.
De esta manera, visto el tema desde la posicién del administrado o ciudadano,
esto es, desde la perspectiva de la persona humana a la cual sirven las estructu-
ras del Estado —y en particular el complejo organico-funcional que conforma
la Administracién—, se perfila la definicién de un derecho en sentido subje-
tivo, es decir, se configura una situacidn juridica de poder especifica y deter-
minada, susceptible de generar pretensiones dirigidas a asegurar sus expecta-
tivas de cumplimiento, que viene a identificarse como el derecho a una buena
Administracion, el cual, en consecuencia, se construye conceptualmente co-
mo un correlato de las obligaciones que corresponden a los multiples agentes
administrativos en sus distintas areas funcionales y expresiones organizativas.

El conjunto de elementos relacionados apunta al reconocimiento de la
buena Administracién como una categoria modélica, como un paradigma, en

" Jaime Rodriguez-Arana Mufioz: Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales, Madrid:
Global Law Press-Editorial Derecho Global e Instituto Nacional de Administracién Publica (iNap), 2015,

p. 585.
12 Viéase José Luis Meilan Gil: op. cit., p. 183.
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el ambito del derecho administrativo, lo que se ve reforzado en el momento
actual por medio de la proyeccién y profundizacién de su espectro tedrico y
practico. En forma general se ha entendido que esto ocurre como una con-
secuencia inmediata del caracter vinculante y la aplicabilidad directa que se
asigna, en forma expresa, a la norma constitucional y junto a ello, por efecto
de la irradiacién de las férmulas convencionales en materia de consagracioén
y garantia de los derechos humanos y el impacto de tal circunstancia en el
derecho interno de los paises; ademas, debe considerarse como factor de im-
pulso a esta tendencia, el efecto practico de la realidad que implican los avan-
ces tecnoldgicos y las comunicaciones en cuanto a la difusiéon de avances en
materia de estandares de calidad de vida y presencia de valores trascendentes
para los individuos, como son la democracia y las libertades.

En efecto, es destacable el auge que adquiere el posicionamiento de la liber-
tad y la democracia, que podemos entender como valores sociales de antigua
data en el sentir de los hombres y los pueblos, pero que se proyectan a escala
global en épocas relativamente recientes en los espacios del derecho positi-
vo formal, lo que sélo afiade significacion a su cualidad de valores universales
que han operado como verdaderos y genuinos principios generales del dere-
cho, atin sin aparecer engastados en una norma escrita. Sobre este tema, sefiala
Amartya Kumar Sen que el hecho mas significativo del siglo xx esta en el auge
de la democracia como forma mas aceptable de gobernabilidad: “fue en el si-
glo xx cuando la idea de la democracia se establecié como la forma «normal»
de gobierno a la cual cualquier nacién tiene derecho, sea en Europa, América,
Asia o Africa’, y adicionalmente advierte que:

[...] 1a democracia es votar y aceptar los resultados electorales, pero también
requiere la proteccion de las libertades, respeto a las disposiciones legales, la
garantia de la libre discusion y de difusion de la informacién no censurada,
asi como de juicios apropiados. [...] La democracia es un sistema exigente,
y no sélo una condicién mecénica (como el gobierno de la mayoria) tomada
aisladamente.”

13 Véase el ensayo del Premio Nobel de Economia (1998), Amartya Kumar Sen: La democracia como
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En lo que hace a las expresiones normativas formales referidas al derecho
a la buena Administracién es necesario informar sobre su trayectoria en el
marco comunitario europeo, donde destaca, en primer término, el articulo
41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Niza, 7
de diciembre de 2000), que luego se inserta en el tratado que instituye una
Constitucién para Europa (art. II-101). La norma agrupa un conjunto de de-
rechos ya regulados en forma individual por diversos ordenamientos posi-
tivos, y les da ahora la cualidad unitaria que lo identifica como derecho a una
buena Administracion.

En lo que concierne al continente americano, el reconocimiento del dere-
cho a una buena Administracién a favor de los ciudadanos aparece expresa-
mente consagrado en la Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes del Ciu-
dadano en relacién con la Administracién Publica, aprobada por el Consejo
Directivo del Centro Latinoamericano de Administracién para el Desarrollo
(cLAD) en reunidén presencial-virtual celebrada en Caracas (10 de octubre de
2013) y adoptada por la XXIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de
Gobierno, llevada a cabo en ciudad de Panama (18 de octubre de 2013).

Haciendo abstraccion del caracter que como regla de derecho positivo
se pueda asignar a cada uno de estos documentos, es importante destacar la
progresion sostenida para alcanzar el registro formal del derecho a una buena

valor universal, discurso pronunciado en el Congreso por la Democracia celebrado en Nueva Delhi,
febrero de 1999, disponible en <http://www.istor.cide.edu/archivos/num_4/dossier1.pdf>.

4" Articulo 41: Derecho a una buena Administracién:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y érganos de la Unidn traten sus asuntos im-
parcial y equitativamente dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

- El derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida
individual que le afecte desfavorablemente.

- El derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los
intereses legitimos, de la confidencialidad y de secreto profesional.

- La obligacion que incumbe a la Administracién de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios causados por sus
instituciones o agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios gene-
rales comunes a los derechos de los Estados miembros.

4. Todapersona podra dirigirse a las instituciones de la Unidn en una de las lenguas de los Tratados
y debera recibir una contestacién en esa misma lengua.
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Administracién, con el perfil integrador que se da a su contenido. Pero adi-
cionalmente se hace oportuno anotar que en la Carta Iberoamericana se am-
plia notablemente el elenco de supuestos que se arropan bajo este derecho.

Asi, el punto 1 del texto dispositivo de la Carta Iberoamericana de Derechos
y Deberes del Ciudadano en relaciéon con la Administracién Publica senala que
la misma: “tiene como finalidad el reconocimiento del derecho fundamental
de la persona a la buena Administracién publica y de sus derechos y deberes
componentes”. Destacamos primeramente el sentido de reconocimiento que
emplea el texto, con lo cual se afinca su caracter previo que, ademas, lo erige
como principio asociado a la idea de modelo o paradigma; con esto se advierte
que ese derecho, ademas de ser un derecho fundamental de los ciudadanos, os-
tenta rango preeminente, pues se erige como objetivo y finalidad esencial de
la Carta.

Partiendo de esos postulados fundamentales, el capitulo tercero de la Carta,
bajo el titulo “El derecho fundamental a la buena Administracion publica y sus
derechos derivados”, contiene un conjunto de disposiciones en las que se reco-
gen los supuestos especificos que se integran bajo la denominacién indicada;
inicia con el articulo 25, que dispone:

Los ciudadanos son titulares del derecho fundamental a la buena Adminis-
tracion publica, que consiste en que los asuntos de naturaleza publica sean
tratados con equidad, justicia, objetividad, imparcialidad, siendo resueltos
en plazo razonable al servicio de la dignidad humana.

En concreto, el derecho fundamental a la buena Administracion publica se
compone, entre otros, de los derechos senalados en los articulos siguientes,
que se podran ejercer de acuerdo a lo previsto por la legislacién de cada pais.

Con este enunciado general se pone de manifiesto la singular amplitud
sustantiva que abarca el derecho a una buena Administracién, en razén al es-
pectro de supuestos que lo integran, pero, ademas, se afianza la centralidad del
ser humano como eje articulador del concepto y, por ultimo, con la remisién al
derecho positivo de cada pais, se incorporan los mecanismos de control, todo
lo cual se amalgama en el sentido utilitario de ese derecho y las previsiones
para hacer efectivo su ejercicio.
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En paralelo, este derecho se correlaciona con postulados bésicos de la fun-
cién administrativa del Estado, que se condensan en el paradigma de la buena
Administracién, puesto que se trata de principios reconocidos con esa jerar-
quia y, de manera generalizada, como una manifestacion natural del derecho
administrativo.

El extenso elenco de derechos del ciudadano frente a la Administracién
comprende, entre otros: la motivacién de las actuaciones de las Administra-
ciones publicas (art. 26); la tutela administrativa efectiva durante la sustancia-
cién del procedimiento administrativo (art. 27); la resolucién administrativa
equitativa y justa, acorde con lo solicitado y dictada en los plazos y términos
que el procedimiento senale (art. 28); la posibilidad de dirigir o presentar peti-
ciones ante los érganos de la Administracion (art. 29); la existencia de servi-
cios publicos y servicios de interés general de calidad y el derecho a conocer
y opinar sobre la calidad de tales servicios (arts. 33, 34); el conocimiento de las
evaluaciones sobre la gestién administrativa y la proposicién de medidas (art.
37); conocer la identidad de los funcionarios responsables de la tramitaciéon
del procedimiento en el cual se tiene interés y el estado en el que se encuentra
la tramitacidn (arts. 42, 43); ser notificado por escrito de los plazos y términos
de las resoluciones que les afecten (art. 44); exigir el cumplimiento de respon-
sabilidades de parte de la Administraciéon y de los funcionarios.

Conviene tener presente que este repertorio no agota el arsenal de derechos
con que cuentan los ciudadanos dentro de los contenidos propios del derecho
a una buena Administracién. De igual manera, conviene apuntar que los dere-
chos concretos contenidos en ese listado no son una novedad generada por la
Carta, pues muchos de ellos habian sido reconocidos y consagrados con ante-
rioridad por los ordenamientos positivos de distintos paises iberoamericanos,
incluso como derechos fundamentales que operan de cara al correcto y eficien-
te disefio y desempeno de la Administracién publica y de la institucionalidad
estatal en general.

Sin embargo, como trasfondo necesario del enfoque netamente juridico —
centrado en las reglas de derecho positivo, los principios, técnicas y categorias
de la ciencia juridica—, debe tenerse en cuenta que los derechos fundamenta-
les, dentro de los cuales incluimos el derecho a una buena Administracién,
evocan un conjunto de valores, reconocidos por la sociedad contemporanea de

322



ARMANDO RODRIGUEZ GARCiA

manera generalizada, como una categorizacién asociada a niveles de calidad
de vida, a umbrales de confort vital del ser humano, por lo cual, tales derechos
fundamentales comparten también la categoria de derechos universales del
hombre, lo que ha permitido a Amartya Kumar Sen afirmar rotundamente:

[...] el concepto de los derechos universales del hombre ejerce la funcién de
una idea unificadora o integradora, que se despliega en dos aportaciones
que, a su vez, terminan siendo complementarias:

a) por una parte viene a aportar un elemento que convierte a todas las
personas humanas en seres que son objeto de una cierta distincién o
reconocimiento de rango o dignidad como tales seres humanos (pres-
cindiendo del lugar de residencia, o del pais del que sean nacionales),

b) y por otra parte ofrece un atributo que toda persona humana comparte
con el resto de las personas humanas; propiedad compartida que tras-
ciende a la notoria diversidad que, de hecho, presentan los distintos
sistemas juridicos positivos de nuestros paises.”

Por su parte, la universalizacion del objeto resguardado por el derecho
fundamental a una buena Administracién conduce a su consideracién y su
tratamiento con el caracter de tema comun en ordenamientos juridicos dife-
rentes, lo que incorpora a esta categoria dentro del elenco de asuntos propios
del derecho administrativo global. De su parte, la amplitud sustantiva de su
contenido conceptual y la alusién a umbrales de calidad de vida hacen que
la expresidn del plexo normativo sobre el derecho fundamental a una buena
Administracién deba ser entendido, necesariamente, con caracter enunciativo,
por lo que, mas que tratarse de un derecho subjetivo aislado o singular, sus
cualidades lo derivan hacia un verdadero régimen juridico que vincula a la
Administracién en atencidn a su cualidad de funcién vicarial y servicial.

15 Amartya Kumar Sen: “Democracia y desarrollo. Derechos del hombre y diferencias culturales” en
Anuario de Derechos Humanos, Nueva época, v. 1, Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2000, p.
369, disponible en <https://revistas.ucm.es/index.php/ANDH/article/viewFile/ANDHo000110367A
/21066>.
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Pero lo mas destacable de esta construccion, inicialmente tedrica, luego ju-
risprudencial y, finalmente, normativa, lo ubicamos en la perspectiva que ofre-
ce la nocién de buena Administracién desde la triple valoracién funcional que
podemos detectar, a saber, como principio de actuacién, como obligacién, y lue-
go, como un derecho fundamental del ciudadano, que es una consecuencia de lo
anterior, del modelo de la buena Administraciéon en su manifestacién de prin-
cipio fundamental del sistema orgéanico y funcional y de la disciplina que lo rige.

El sentido, caracter y naturaleza servicial de la funcién administrativa del
Estado se puede sintetizar con la ilustrativa y atinada expresion que acostum-
bra emplear el profesor Carlos Delpiazzo cuando dice que “la Administra-
cién publica existe solamente para servir, y si no, no sirve”. Es una expresion
ilustrativa, contundente y, desde luego, plenamente acertada, por todo lo que
abarca en su compacta composicidn, lo que abona en favor de su tino: la razén
de ser y el destino tnico de la Administracion esta en su esencia servicial, en la
tarea Unica, constante y permanente de servir a la colectividad. Esto significa,
en resumen, responder eficientemente a los intereses colectivos de la persona
humana como centro y destino de su quehacer, y de no hacerlo asi, estaremos
en presencia de una Administracion deficiente.

De este modo, resulta evidente, a nuestro entender, que la clave que de-
termina la naturaleza paradigmatica de la buena Administracién, como ins-
titucidn juridica, estd en su cualidad de referente fundamental, que lo hace ser
légicamente anterior a la normativa positiva que lo pueda regular, y ademas,
soporte conceptual de aquella, con independencia del realce que su instalacién
en disposiciones legales, incluso las de rango constitucional, pueda adjudicarle,
porque en este, y en otros muchos casos, no es prudente hacerse dependiente
de la exégesis como método de empleo preferente.

En suma, la nocién de buena Administraciéon impulsa la adaptacion cons-
tante de las practicas administrativas publicas, impulsa la innovacidn, atrae
la aplicacién de los principios de transparencia y, en definitiva, consolida la
inclusidn de referentes éticos en la gestion publica.

La vinculacién de la Administracion publica con la dindmica de la sociedad
en la que se inserta, y a la cual sirve, es un dato que marca de manera indeleble
su constante actualizacién e impone ese mismo dinamismo al derecho admi-
nistrativo, pues, en definitiva es su objeto.
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La tecnologia es una herramienta estupenda para innovar, pero no significa
la innovacién en si misma, y resulta indtil, o al menos insuficiente, si no se
adaptan los procesos de decision y métodos de actuacion. La Administracién
publica que se siente complacida en requerir la misma documentacién al mis-
mo usuario para cada ocasiéon en que se realiza un tramite, se limita en su
propio crecimiento y progreso, porque se aleja del paradigma de la buena
Administracién. Cambiar de formato impreso a formato digital, sin adaptar
y mejorar los sistemas, en el fondo no cambia nada, y tal vez desmejora lo
previamente existente. Igual sucede con la Administracion que limita su prac-
tica a la aplicacion ciega y rutinaria de las disposiciones, sin ejercitar las capa-
cidades de interpretacidon para provocar avances. Para innovar hay que des-
prenderse de la pauta que postula “siempre se ha hecho asi” o “nunca se ha
hecho de ese modo” y abrir espacio a nuevas formulas y aproximaciones hacia
una mejor y mas eficiente manera de resolver, lo que no significa vulnerar las
normas.

En fin, el paradigma de la buena Administracién impulsa a sustituir la ima-
gen que acuna Hannah Arendt cuando habla de ese “burécrata sumiso que no
piensa y prefiere ser un subordinado entusiasmado”.
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I. El problema de la corrupcién

La corrupcion es la perversion de la funcion publica,’ es una alteracion tanto de
los fines como de las practicas de la vida publica que deberia estar regida por
bases de respeto a los derechos ajenos, de esfuerzo y merecimiento como ba-
ses del bienestar y de certeza en las relaciones.

La corrupcién es percibida como un grave problema por los mexicanos. Ello
no es nuevo, ni parece una revelacion. Desde hace muchos anos el Gobierno y
la politica son identificados, por muchos, con los peores vicios.

Lo que si puede resultar una revelacidn es que en los ultimos afios los nive-
les de esta percepcion se han disparado y mundialmente México est4 siendo
reconocido por ser un pais corrupto donde prevalece la impunidad, lo que
incrementa los costos a la inversidn y, en consecuencia, debilita el crecimiento
econémico. Una espiral de bajo crecimiento y pocas oportunidades puede ser

! Alejandro Romero Gudino: Visién integral del Sistema Nacional de Combate a la Corrupcién, México:
PGR, INACIPE, Universidad Andhuac, 2015, pp. 266-267.
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un motor que alimente la corrupcidn y la delincuencia. Por si fuera poco, las
recientes acciones de Estado, establecidas para contrarrestar el problema —me
refiero a la creacién del Sistema Nacional Anticorrupcién—, no han logrado
contrarrestar el escepticismo de la sociedad respecto a la reversion de la pro-
blematica expuesta.

Alo largo de este documento se irdn exponiendo varias cifras y fuentes de
informacidén confiable para tener un paraguas que nos permita generar diag-
noésticos precisos y proponer remedios eficaces.

Aungque la corrupcidn tiene causas endémicas, responde a incentivos per-
versos. No comparto la dptica con la que algunos justifican la corrupcién como
una necesidad para facilitar las transacciones econdmicas. Porque, en realidad,
la corrupcién provoca que la economia carezca del atributo de ser competitiva,
su funcionamiento dista de ser eficiente, deja de atraer inversion, no crece a las
tasas que requerimos, y entonces se dejan de generar los millones de empleos
que tanto necesitamos y el ingreso familiar no alcanza.

I1. El concepto de corrupcién

Un concepto formal de corrupcién establece que se trata del uso abusivo del
poder para beneficio personal.

A nivel internacional se dice que la corrupcién ha cambiado y evolucio-
nado. Como explicé Carlos Santiso en la presentacién del Observatorio de la
Corrupcion en Chile, la corrupcion ha cambiado, ya no basta la clasica defini-
cién que establece que es el abuso del poder para obtener beneficios privados.?
Esto tiene que reconocerse. La corrupcion es ahora captura del Estado, la ca-
pacidad de individuos, o grupos, para instrumentalizar las instituciones del
Estado a su favor: a través de licitaciones, trafico de informacion privilegiada,
evasion fiscal, omision intencional de la sancién para garantizar impunidad,
legislacién a modo, entre otras formas de lo que yo llamo redes de corrupcion;

% Carlos Santiso: Los esfuerzos de Chile en materia de probidad y transparencia, desde una perspectiva inter-
nacional, 2015, disponible en <http://observatorioanticorrupcion.cl/>.
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lo que se conoce como intereses privados que infiltran el proceso de toma de
decisiones de la autoridad, influyendo sobre su sentido para sesgar las deci-
siones y llevarlas a donde mas les conviene, lejos del interés colectivo.

La captura del Estado no ocurre sin la activa intervencion de servidores
publicos carentes de escrupulos. Ello implica que las redes de corrupcién in-
cluyen la intervencién de uno o varios servidores publicos que aprovechan
sus posiciones para torcer las decisiones a su conveniencia. Si se me permite
decirlo, ello genera un sector aparte, donde no esta marcada la division entre lo
publico y lo privado, de hecho los intereses son privados, pero se articulan y
realizan mediante los recursos publicos.

La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (0OCDE)
propone distinguir entre la corrupcidn politica y la burocratica en una doble di-
mensién, como se expone en la Tabla 1.

Tabla 1. Tipos de corrupcién segin OCDE’

POR SU NIVEL

Burocracia Politica
o -g L. . - Licencias y facultades
O I Prestacion de servicios publicos . o
= ° o . o (Propiedad, expropiacion,
(&) - (Salud, educacion, permisos, policia.) e o
(04 13 decisiones judiciales.)
w w
=
w
2 s Arreglos para omitir el cumplimiento Prestacion de servicios publicos
2 g (Impuestos, control de calidad, (Uso de conexiones entre empresas
el o contrataciones publicas, contaminacion, y politicos, cartel para obra publica,
0 O prestaciones laborales.) fijacion de impuestos.)

3 Elaborada con datos de Maria Amparo Casar: México: anatomia de la corrupcion, CIDE-IMPO, 2016, .
32, y Organisation for Economic Co-operation and Development (0EcD): Consequences of Corruption at
the Sector Level and Implications for Econocmic Growth, Paris: oecp Publishing, 2015, disponible en <http://
www.oecd.org/publications/consequences-of-corruption-at-the-sector-level-and-implications-for-
economic-growth-and-development-9789264230781-en.htms>.
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Por el nivel: la corrupcidn es politica cuando corresponde a la esfera de la
toma de decisiones, justamente donde se da la captura del Estado. Hablamos
de corrupcién burocratica en el nivel operativo ahi donde existen capacida-
des discrecionales y hay interaccién con el publico. Por la forma en que se ejerce:
la corrupcidn es extorsiva si se ejerce de manera unidireccional, generalmente
imponiendo la voluntad del agente gubernamental sobre otro, un particular
interesado en tener acceso a un derecho o servicio. La otra forma de ejercicio es de
comun acuerdo entre particulares y funcionarios: se crean asi condiciones abusivas
en beneficio de los conspiradores. En este caso, la iniciativa suele provenir
del particular y materializarse en compras amanadas, fijaciéon monopdlica de
precios, excepciones o creaciéon de normativas a modo.

El vinculo entre las adquisiciones gubernamentales y la corrupcién esta
asociada, en México, con los altos costos de las campanas electorales, lo que
ha dado lugar a un intercambio de favores entre iniciativa privada y sector
publico.

Grifica 1. Calificacién de México

en el Indice de Percepcién de la Corrupcién®
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* Elaboracién propia con datos de Transparency International: Corruption Perceptions Index 2016,
25/01/2017, disponible en <https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_
index_2016#table>.
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III. México en la métrica de la corrupcién

El ultimo reporte de Transparencia Internacional (2016) muestra que, desafor-
tunadamente, a pesar de las politicas anticorrupcidn, la situacién del pais en
esta materia se ha deteriorado (Gréafica 1).

Asimismo, el informe anual de este organismo establece un ranking de
paises conforme al valor obtenido en el Indice de Percepcién de la Corrupcion.
No obstante, resulta un tanto ambiguo, toda vez que el nimero de paises re-
portado anualmente varia. Por ello, me di a la tarea de estandarizar el dato en
una unidad constante para representar el conjunto de paises. Como se pue-
de ver en la Gréfica 2, con este ranking estandarizado es posible comprobar
que la posicion de México, en una comparativa internacional, ha decaido ver-
daderamente, perdiendo la mitad de su valor, si se entiende como integridad
y certeza juridica, pues pas6 de una posicién de 0.6 a una de 0.3. Este dato que
se centra en México es verdaderamente alarmante cuando se compara con los
paises que compiten con el nuestro.

Griéfica 2. Posicién estdndar de México
en la muestra de Transparencia Internacional’

0.6
0.45 —
0.15
0
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
5 Ibidem.
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Entre los paises integrantes de la ocpg, México ocupa el peor lugar en
cuanto a corrupcion, pero la distancia que lo separa del segundo peor es bas-
tante amplia, y abismal respecto del pais menos corrupto (Tabla 2).

Por si fuera poco, y sin animos catastrofistas, 1o peor no esta en estos bajos
resultados, sino en el extendido escepticismo, en la falta de expectativas que
tiene la sociedad sobre los beneficios y resultados del Sistema Nacional Anti-
corrupcion.

Tabla 2. Calificacién en el Indice de Percepcién
de la Corrupcién entre los paises de la ocpe®

100 = Optimo / 0 = Pésimo

2 mas altos

Islandia 79
Austria 76

2 mas bajos

Turquia 4

México 30

Casi dos de cada tres ciudadanos han externado tener la percepcion de
que el nuevo Sistema Nacional Anticorrupcion no sera eficaz (Grafica 3). Las
instituciones en general, pero especialmente los partidos politicos y los legis-
ladores, son castigadas con las peores calificaciones en confianza ciudadana
(Grafica 4).

¢ Ibidem.
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Griéfica 3. ;Qué tanto cree usted que la
Comisién Nacional Anticorrupcién ayude a combatir la corrupcién?

B 43% Poco
B 42% Mucho
[0 9% Nada

8% No sabe / no contestd

Griéfica 4. Calificaciones en confianza ciudadana (2016)7

- - . . Maestro de
Politico Policia Empresario Investigador primaria
13 24 57 68 9 10
id - -
sﬁ;;iczr Sacerdote Médico Académico

Hasta la fecha de redaccidn de este documento, afanes que no son transpa-
rentes han dificultado la designacion del Fiscal Anticorrupcion y desfasado el

7 Elaborado con informacién de cesop: Encuesta de Transparencia y Rendicion de Cuentas, México: Cen-
tro de Estudios Sociales y de Opinién Publica de la Camara de Diputados, noviembre 2016, p. 42, dispo-
nible en <http://wwws.diputados.gob.mx/index.php/camara/Centros-de-Estudio/ CESOP/Opinion-Pu
blica/Encuestas/Encuesta-telefonica-nacional-Transparencia-y-Rendicion-de-cuentas>.
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despliegue del sistema, dejando en un estado de coma las medidas necesarias
para abatir la impunidad.

Ello nos indica que no basta crear nuevos aparatos burocraticos si termi-
nan deshabilitados —ya sea por circunstancia o por su mismo diseno—. Lo
que desafortunadamente no sélo incrementa el descrédito en las instituciones,
sino que siembra el escepticismo para cualquier iniciativa que busque cambiar
las cosas.

Se puede decir que los 6rganos anticorrupcion estin expuestos a quedar
secuestrados por la falta de recursos presupuestales o dejando a voluntad de
los sujetos obligados la dotacién de recursos, asimismo, cuando quedan suje-
tos a la fuerza de gravitacion de la politica, privindolos de la independencia
necesaria para el ejercicio de sus funciones.

IV. Impunidad

Estan también los efectos de la impunidad, como uno de los mayores, si no
el peor entre los males que aquejan a este pais. Los mexicanos tenemos que
poner fin a la impunidad que fomenta esta situacion de crisis permanente,
que ahonda el distanciamiento de pueblo y Gobierno, mina el capital social en
que radica nuestro potencial como nacion, y reduce nuestras posibilidades de
alcanzar metas mas sustantivas de igualdad y justicia para todos.

El indice Global de Impunidad (1G1) de la Universidad de las Américas mues-
tra una relacidn directa entre impunidad y corrupcién.® Asimismo, el estudio
de Federico Reyes Heroles muestra que sélo 8 estados cuentan con una estra-
tegia para combatir la impunidad pero, aun cuando lo incluyan, carecen de
presupuesto. Ninguna de las 32 entidades contempla en su presupuesto un ru-
bro para combate a la impunidad, a pesar de que, segtin estimaciones, el 95% de
los delitos quedan impunes.®

8 cgciy: Indice Global de Impunidad 161 2015, Puebla: ubpLAP, 2015, disponible en <http://www.udlap.mx/
cesij/files/igizo15_ESP.pdf>.

® Reyes Heroles Federico: “Impunidad cero” en Excélsior, 06/10/2016, disponible en <http://www.
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Sin embargo, con base en la informacidn disponible, es posible establecer que
las entidades que mas destinan recursos a combatirla son aquellas que presentan
menores indices de impunidad, aunque ello no supone una relacién causal.

Se inhibiran las conductas contrarias al interés de los mexicanos si se logra
imponer una dindmica donde “el que la hace, la paga”, de manera que se altere
el marco de incentivos que enfrentan quienes danan al pais.

Para que esa dindmica llegue a presentarse en los hechos, es preciso que el
combate a la impunidad se dé en todas las esferas y de manera articulada, esto
es, tanto en la politica, como en la administrativa y en la judicial.

Lo que tenemos que lograr los mexicanos es que cada vez que un mal ser-
vidor publico sea descubierto pervirtiendo el ejercicio de la funcién publica
sea perseguido por las instancias competentes, y comprobada su responsabi-
lidad, se le sancione. Lo que corresponde es que reciba el castigo que merece
por pervertir la consecucion del interés publico.

En el combate a la impunidad es fundamental que lo grave sea investi-
gado, juzgado y sancionado con celeridad y eficacia, resultante de la debida
concentracidn de la atencién oficial. Ello sera factible inicamente con el desa-
zolve de la carga de asuntos a ser atendidos por los ministerios publicos, los
juzgados y las prisiones. De otra manera, el aparato del Ministerio Publico esta
saturado y deja de centrarse en lo mas relevante.

Sélo transformando la realidad en esta direccién es que podremos forjar,
unidos, bases sdlidas para dar lugar a un buen Gobierno al servicio del pueblo,
que tutele y promueva los intereses de la naciéon y produzca dia a dia bienestar
para los mexicanos.

V. Sistemas locales
A nivel de los estados, el sistema anticorrupcién presenta boquetes que fa-

vorecen la impunidad. Asi, por ejemplo, hay leyes locales que fijan plazos
ridiculamente cortos para que el delito prescriba. Por lo que hace a responsa-

excelsior.com.mx/nacional/2016/10/06/1120892#imagen-2>.
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bilidades administrativas, hay estados donde no existe Tribunal Contencioso
Administrativo que esté facultado para fincarlas. Esta situaciéon deberé co-
rregirse luego de la reforma que se hizo al articulo 109 de la Constitucién en
materia de responsabilidades, asi como del articulo 74 de la Ley General de
Responsabilidades Administrativas, conforme a la cual, para el caso de faltas
administrativas no graves, las facultades de las secretarias o de los 6rganos in-
ternos de control para imponer las sanciones prescribiran en tres anos, conta-
dos a partir del dia siguiente al que se hubieren cometido las infracciones, o a
partir del momento en que hubieren cesado, y sera de siete anos para el caso
de las faltas graves o de particulares.

Con respecto a la necesaria homologacién nacional de criterios, el 28 de
febrero el Instituto Mexicano para la Competitividad (imco) present6 el Se-
maforo Anticorrupcidn, que tiene entre sus propésitos monitorear la ruta de
implementacion de la reforma en los Gobiernos locales. Tuvo sus dos prime-
ras actualizaciones el 5 de abril y el 28 de mayo.” Se tiene el 18 de julio de 2017
como fecha limite para que cada estado establezca su propio Sistema Local
Anticorrupcion (sLA).

En su segundo reporte, IMmCo se concentra en las reformas a las Constitucio-
nes locales y sus marcos normativos apropiados para los sLa, como se observa
en la Tabla 3."

En sintesis, el iMmco reporta que ocho estados crearon, entre marzo y mayo,
su ley del sLaA (6 en estatus de satisfactoria y 2 en estatus regular), asimismo,
trece estados atin no tienen una propuesta de ley para disefiar sus sLa (Baja
California, Campeche, Ciudad de México, Chihuahua, Colima, Guerrero, Hi-
dalgo, Jalisco, Quintana Roo, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala y Veracruz).

Once estados ya tienen la base legal necesaria para continuar con el desa-
rrollo de su sLA y pueden comenzar con:

10 1Mco: Actualizacion del Semdforo Anticorrupcion (marzo), disponible en <https://imco.org.mx/

uncategorized/actualizacion-del-semaforo-anticorrupcion-marzo/> y Segunda actualizacién del Semd-
foro Anticorrpcion (mayo), disponible en <https://imco.org.mx/politica_buen_gobierno/segunda-actua
lizacion-del-semaforo-anticorrupcion-mayo/>.

' Tbidem.
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. La construccién de sus drganos.
. Los procesos de designacion de sus responsables.
. El inicio de funciones.

El imco ha puesto a disposicion de los congresos locales una ley modelo
para agilizar los procesos legislativos y evitar riesgos de inconstitucionalidad.

Tabla 3
s Nimero Nimero
.C alificacion de la Ley L de entidades de entidades
para los Sistemas Locales Anticorrupcion ' primer reporte ~ Segundo reporte
Satisfactoria 2 9
Regular 0 2

Entidades que cuentan con
una Iniciativa de Ley para crear el SLA

Satisfactoria
Regular
Deficiente

Estados sin Ley ni Iniciativa 16 13
32 32

VL. 12 propuestas

1. Necesidad de una evaluacion histérica
Cuando hablo de una evaluacidn histdrica no me refiero a una mera cronica. Se
trata de una revision reflexiva y critica, necesaria para identificar en qué punto

y en qué aspecto se extravié el planteamiento institucional del pais y se dejaron
de dar resultados.
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Los alarmantes niveles de corrupcién de los que hemos dado cuenta apun-
tan a lo importante que es efectuar una revision histdrica de corte evaluatorio
para encontrar qué variables se nos perdieron en el camino y debilitaron las
instituciones. Aun con mayor razdn si reconocemos que, paraddjicamente, se
han homologado las instituciones mexicanas con las mejores practicas inter-
nacionales y caminamos en un rumbo similar de accién al emprendido por
otros paises, pero aqui la eficacia en el abatimiento de la corrupcién no se dio
—la poca eficacia alcanzada ha incluso declinado: hoy abunda la impunidad—.
Y entender asi qué ha ocasionado que, aunque buscamos inspiracién en lo que
otros paises han llevado a cabo, dejemos de obtener resultados positivos simi-
lares. Debemos desentraiar lo que hay detras para entonces tener claro qué es
lo que esté faltando.

2. Transversalizar la lucha anticorrupcién

Creer que la corrupcidn es el problema y quehacer de una dependencia es un
error grave. Si la corrupcion es un problema de todos, también la soluciéon
tiene que ser un asunto de todos.

En este sentido la propuesta es transversalizar, en vez de departamentalizar
o compartimentar, para que el combate a la impunidad sea sistematico.

En su momento, varios autores apuntaron* la necesidad de resolver la falta
de coordinacidn entre las diferentes instituciones que concurren a la investi-
gacidn, sustanciacion y sancion de las faltas cometidas por los servidores pu-
blicos, ya fueran de corte administrativo o penal. Ello tuvo una respuesta en
la creacidon del Sistema Nacional Anticorrupcidn que es, como muchos lo ven,
un sistema de sistemas, pues incorpora tanto al Sistema Nacional de Fisca-
lizacién como al Sistema Nacional de Transparencia. Sin embargo, aun este
enfoque se queda corto si consideramos que los distintos esfuerzos que se
vienen llevando a cabo desde hace tiempo han generado esfuerzos aislados por

12 Sergio Lépez Ayllén, Mauricio Merino y Lourdes Morales: Hacia una politica de rendicién de cuentas
en México, México: ASF.
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el afan de especializar: el que audita, sélo audita; el que fiscaliza, sdlo fiscaliza,
y asi sucesivamente, pero cada uno lo hace en completa ausencia de coordi-
nacién respecto de lo que viene haciendo el otro. Ello lleva a que las situacio-
nes perjudiciales no reciban el tratamiento integral que debieran recibir.

Demos un viraje a esta falta de coordinacién para dar a la impunidad un
tratamiento integral que se centre en la entrega de resultados. La via es acre-
centar el ejercicio de responsabilidad de todos los involucrados para forzar
asi la rendicién de cuentas. Quienes no dan resultados se escudan en que no
recibieron el insumo adecuado del eslabon que les antecede en la cadena. El
concepto de transversalidad supone la distribucién de responsabilidades en
todos los eslabones de la cadena, asi como la adopcién de una misma agenda
para todas y cada una de las entidades y funciones.

3. Frenar el escepticismo que hay respecto de la autoridad al dar impacto
a la participacién social a través de la Contraloria Social

La debilidad del capital social deja el campo libre para que suceda la corrup-
cién y la impunidad. Donde hay apatia y desinterés pero, sobre todo, donde se
han alimentado las expectativas de inutilidad de la participacién ciudadana,
los que salen beneficiados son los corruptos.

Es por esto que tenemos que dar a la sociedad la posibilidad de denunciar
actos de corrupcién y de que de sus denuncias resulten acciones vinculantes
por parte de los 6rganos facultados para proceder conforme a derecho.

Para ello tenemos varias maneras en que podemos hacer que incida, para
bien, la Contraloria Social, reconocida en la Ley de Fiscalizacién y Rendicién
de Cuentas de la Federacién (LFRCF) de 2016.

Por un lado, fomentar las figuras contempladas en su articulo 110: 1) peti-
ciones; 11) propuestas; 111) solicitudes, y 1v) denuncias (fundadas y motivadas),
dirigidas a la Comisién de Vigilancia de la Auditoria Superior de la Federa-
cién de la Camara de Diputados o al Comité de Participaciéon Ciudadana del
Sistema Nacional Anticorrupcidn.

Una forma de activar la denuncia ciudadana seria poner incentivos que
beneficien a quien aporte elementos reales para detectar actos de corrupcién
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que permitan se recupere una gran cantidad de recursos para el Estado; caso
en el que, de concretarse en esos términos, el ciudadano denunciante reciba un
estimulo establecido en ley.

Por otro lado, hacer que sea obligatorio que esas peticiones, propuestas,
solicitudes y denuncias sean consideradas cuando la Auditoria Superior de la
Federacién defina su programa anual de auditorias.

Para orientar a resultados la Contraloria Social, debemos hacer que sea
obligatorio para la Auditoria Superior de la Federacién reportar resultados
arrojados por las auditorias refiriendo expresamente a cada una de esas peti-
ciones, propuestas, solicitudes y denuncias, asi como en el informe general que
rinda.

Finalmente y para cerrar el circulo, debemos generar los elementos para
promover que la sociedad le exija mas eficacia a la Auditoria Superior de la
Federacion, participando, aportando y contribuyendo (como lo contempla el
articulo 111 de la LFRCF) a su mejor funcionamiento y a un ejercicio eficaz de
funciones. A ese respecto, hay que incentivar que se presenten: 1) opiniones, 11)
solicitudes, y 111) denuncias, respecto de la fiscalizacidn ejercida por la Audi-
toria Superior de la Federacion.

De esta manera daremos trascendencia e impacto a la Contraloria Social,
haciendo que de ella surjan consecuencias. Rompamos el perverso juego del
encubrimiento metiendo en medio a la Contraloria Social como impulsora
de acciones de combate a la impunidad.

4. Accién focalizada

Debemos poner énfasis en aquellos procesos que se sabe estan plagados de
corrupcién para conseguir en ellos sanciones ejemplares para las personas que
suelen estar involucradas. Hay situaciones especificas en las que sabemos de
antemano que la gente esta expuesta a ser victima del lider, del policia, del
inspector, de la agrupacién o del partido. Aqui hace el mayor de los sentidos
canalizar esfuerzos para remediarlo.

Ha llegado el momento de practicar a fondo el enfoque de Gobierno abierto,
basado en multiple y abundante informacién puesta a disposicion de la socie-
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dad y los interesados, por el propio Gobierno, con el atributo de ser suscep-
tible de analisis y explotacion.

El ataque eficaz a la impunidad con enfoque estratégico, que tanto reque-
rimos, pasa por una focalizacion en lo que se sabe constituye alto riesgo de
corrupcién. Al interior de la Auditoria Superior de la Federacién debe darse
un énfasis a las areas de riesgo, de manera que las auditorias tengan este
rasgo selectivo por mandato de ley. Es preciso impulsar una reforma, pues la
Auditoria Superior de la Federacidon ha decidido volver a auditar todo. Esto
no es eficaz, pues genera para el drgano una carga inmensa y tramites muy
largos. Al ir por todo se deja de concretar en cuestiones de alta trascendencia.

5. Reducir la discrecionalidad

Cuando la ciudadania deba actuar frente a la autoridad es necesario reducir
el espacio para la discrecionalidad que queda en manos de esta, para evitar
que la situacién esté frenada a voluntad del mal servidor publico para motivar
la dadiva del tramitador. Combatir la corrupcién pasa por seguir cerrando
posibilidades a la discrecionalidad del funcionario para que, ante reglas cla-
ras, el derecho del ciudadano se concrete. De modo que no haya manera, por
ejemplo, de que el servidor publico que tergiversa el ejercicio de su funcién
haga tardio el pago a un proveedor de Gobierno y espere un ofrecimiento por
parte del acreedor para acelerar que se efectue el pago.

Otro campo amplio es la simplificacion de tramites administrativos y redu-
cir su numero, que no sélo es elevado, sino que incluso se ha incrementado en
algunos estados. En ese sentido, medidas que han dado buenos resultados son
las ventanillas unicas para poner fin a los periplos burocraticos carentes de
sentido, o bien, crear centros integrales de servicios. Fijar tiempos fatales para
la resolucién por el Gobierno y dar fuerza a la afirmativa ficta. Generar mas
sistemas de tramitacién digital para reducir a su minima expresion el contacto
personal que representa, para quien mal entiende su funcién como autoridad,
la oportunidad de extorsionar al ciudadano.
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6. Reingenieria de procesos de riesgo

Atencidén especial merecen la adquisicién por entes gubernamentales de bie-
nes y servicios, asi como la contratacién de obra publica. A los contratos a
modo para hacer negocio desde posiciones de Gobierno hay que enfrentar las
figuras de testigos ciudadanos y Contraloria Social. Hay que fijar nuevas re-
glas y principios que sean publicamente sabidos y reformar los esquemas con-
forme a los cuales se asignan los contratos, para favorecer el involucramiento
de testigos sociales y expandir la Contraloria Social respecto de ellas.

En ese sentido, para mejorar la eficiencia en el uso de los recursos publi-
cos hay que dotar a Compranet del enfoque de Gobierno abierto. Especificar
con visién y puntualidad cémo es que habra de calificar la calidad del bien
o servicio. Extender las subastas por internet a precio abierto inverso para
bajar los precios y poner a competir a las empresas que aspiran a llevarse un
contrato. Analizar los casos en los que resulta pertinente obligar a que sean
licitaciones internacionales o a que se abran a las mejores condiciones del
mercado global y no sélo local.

A las situaciones de la acciéon gubernamental donde las grandes tranzas
se dan en las decenas de millones debemos poner un alto categérico, sancio-
nando y desplegando programas eficaces de prevencién. Tenemos que identi-
ficar donde cortar hilos conductores para que ya no sea factible ejecutar esos
esquemas perversos en los que se convoca desde la oficina de Gobierno a un
grupo especifico de empresas a una y otra licitacion, en el entendido de que
presentaran ofertas topadas, para que en licitaciones sucesivas, cerradas a tres,
cinco u ocho proveedores, se vayan turnando, a efecto de que sea a las que se
les adjudique un contrato, de manera sucesiva, entre los socios del esquema
armado por el funcionario de Gobierno.

7. Gestién por resultados
Tenemos que migrar a un entorno de eficacia en el combate a la impunidad,

donde cada irregularidad detectada sea investigada, analizada por un tribunal
y sancionada conforme a derecho, de manera que el responsable reciba el cas-
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tigo que merece. Asi, por ejemplo, no tiene sentido que la Auditoria Superior
de la Federacién anuncie cada afio, en los meses de febrero (antes de dar a los
observados el derecho de subsanar observaciones), grandes montos de recur-
sos presupuestales observados en auditorias, de los que sélo subsiste a futuro
Unicamente el 5% de lo anunciado cuando se subsanan las observaciones. Esto
afecta las percepciones en dos sentidos que poco aportan a la causa: se trans-
mite la idea de que se hacen todo tipo de tropelias de manera impune; y que
las instituciones operan sin posibilidad de castigar actos de corrupcién. Se
dana la imagen de las instituciones de manera grave, a la vez que se da la sen-
sacion de que ni se impide, ni se frena, ni se combate, ni se persigue, ni se
castiga el mal actuar de los malos servidores publicos.

Tenemos que alcanzar la eficacia que acabe con la impunidad. ;Cuanto sir-
ven esas denuncias penales que son presentadas ante la Procuraduria por la
Auditoria Superior de la Federacién a unos cuantos meses de que prescriba
la posibilidad de procesar penalmente al supuesto responsable? En las empre-
sas del sector privado se actda de inmediato contra quien realiza un fraude,
sin esperar siquiera que acontezca una auditoria externa.

Otro ejemplo corresponde a la ineficacia de las denuncias que hace la Au-
ditoria Superior de la Federacién que no van acompanadas de evidencias fir-
mes para estar en condiciones de que el juzgador realice la imputacién de
responsabilidades penales. Otro ejemplo es el de las denuncias que no van
acompanadas de la evidencia contable del dafio causado por el mal funcio-
nario, y que la PGR necesita para que se finquen responsabilidades. Hay que
desplegar investigaciones que vayan a fondo, sean minuciosas y oportunas,
para acreditar exitosamente (con un expediente sélido de evidencias) esa res-
ponsabilidad penal del servidor publico que ha pervertido la funcién publi-
ca a su cargo. La precipitaciéon y la precariedad del expediente armado estan
renidas con la obtencién de resultados. La inercia va a seguir si no hacemos
algo para ponerle fin. De hecho, deberia ser objeto de responsabilidad el he-
cho mismo de presentar denuncias insuficientemente estructuradas y el de-
jarlas sin las actuaciones ministeriales correspondientes. El enfoque debe ser
sistematico, pues, a su vez, en las Procuradurias suele ser escaso el personal
pericial contable que tan crucial rol desempena en el sistema acusatorio
adversarial.
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8. Potenciar el Comité de Participacién Ciudadana del sna

Nuestro objetivo debe ser convertir al Comité de Participaciéon Ciudadana en un
organismo viviente en constante expansion, dindmico, fuerte y eficaz para vol-
verlo un ariete del combate a la impunidad. Necesitamos que de él surjan im-
portantes propuestas en cinco vertientes necesarias para acotar la impunidad:

1. Participacién ciudadana en todas aquellas propuestas de politicas nacio-
nales para combatir la impunidad y cerrar caminos a la corrupcién.

2. Proponer y aportar a la creacién de bases de coordinacién interinstitu-
cional e intergubernamental para la fiscalizaciéon y control de recursos
publicos.

3. En proyectos de mejora a los instrumentos, lineamientos y mecanismos
para la operacion de la Plataforma Digital Nacional, el suministro de in-
formacién y el Sistema Electréonico de Denuncia y de Queja.

4. Propuestas de indicadores y metodologias para medicién y seguimiento
del fenémeno de la corrupcion.

5. Evaluacién del cumplimiento de los objetivos y metas de la politica na-
cional anticorrupcioén.

Estas propuestas estan presentes entre las facultades que la nueva Ley Ge-
neral del Sistema Nacional Anticorrupciéon pone en manos del comité. Ello no
obsta para que sea una demanda ciudadana que presione para que cada una de
estas dimensiones encuentre su materializacion entre las acciones del comité.

9. Independencia y presupuesto basado en resultados
La independencia de los érganos anticorrupcion es una condicién indispen-

sable para el éxito de su encomienda. Asi, la International Organisation of Su-
preme Audit Institutions (INTOsAI)" senala tres factores cruciales a garantizar:

13 Organizacién Internacional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores: <http://www.intosai.org>.
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1. El nombramiento del titular del érgano y dotarlo de garantias razona-
bles de inamovilidad que impidan que la incomodidad que generase en
los entes obligados suscitara una revancha.

2. Disponer de un presupuesto suficiente asegurado.

3. Finalmente, que exista un mandato claro que amplie, tanto como sea po-
sible, los alcances de las facultades de vigilancia, control e investigacion.

Si bien la seguridad de un presupuesto suficiente es vista como una condi-
cién necesaria, desafortunadamente como se estd observando en el caso del
SNA, con frecuencia la asignacion de presupuesto acontece en funcién de cos-
tos operativos y de infraestructura, no con base en los productos y resultados
que se esperan de ellos (Tabla 4).

Los recursos que se asignan a las entidades integrantes del sistema nacional
y los Sistemas Locales Anticorrupciéon son magros, y ello explica en parte el
gran rezago que presenta en el desahogo de asuntos, este es el caso de la Pro-
curaduria General de la Republica y de la Secretaria de la Funcién Publica.
La idea de un presupuesto basado en resultados puede ilustrarse con el desa-
fortunado ejemplo de que las evidencias que entrega la Secretaria de la Funcién
Publica para lograr la consignacion penal de presuntos responsables de actos
de corrupcidén son insuficientes y la mayoria de los casos se caen.

Otro angulo necesitado de atencidn para fortalecer la independencia ins-
titucional de la Secretaria de la Funcidn Publica es que el titular sea designado
por el Senado de una terna propuesta por el presidente de la Republica, en lu-
gar de la figura actual donde nombra el presidente y ratifica el senado.

10. Adecuar la imparticién de justicia a las exigencias del sNna

El objetivo de abatir corrupcién e impunidad es imposible de alcanzar sin tri-
bunales preparados para estudiar los asuntos con agilidad e imparcialidad y dis-
puestos a dictar sentencia. Una precondiciéon necesaria es que el Poder Judicial
cuente con recursos suficientes, pero también requiere estar blindado contra la
penetracion del dinero, influencias y el pago de facturas por designaciones para
poder sancionar a quienes han incurrido en delitos y faltas administrativas.
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Tabla 4. Estimaciones presupuestales
para el Sistema Nacional Anticorrupcién, 2017

Estimacion Aprobados Variacion

Rubro Propuesta CEFP (1) |PEF 2017 (2) respecto
2016
Auditoria Superior +508.8 2,776 +7.3%

de la Federacion (ASF)

Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion 956 +1.9%
de Datos Personales (INAI)

Tribunal Federal de Justicia

0,
Administrativa (TFJA) N e
143, 725 (Senado)
Consejo Coordinador 150,000 (Presidenta 2 0
(Secretariado Ejecutivo SNA) del Consejo)
200,000 (Srio. Técnico)
Comité de Participacion Ciudadana 15.2 0
Secretaria de la Funcion 5
Pblica (SFP) L
Procuraduria General .
de la Repablica (PGR) 15897 1 -35%
Fiscalia Anticorrupcion +137.9

Notas: 1) Monto exclusivo para las nuevas entidades o funciones. 2) Totales
institucionales.

14 Alejandro Romero: Control Parlamentario de la Fiscalizacién y Agenda para la Politica de Combate a la
Corrupcion, México: Camara de Diputados, 2017, p. 311.
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Un area que preocupa es el alto espacio de discrecionalidad de que go-
zan los jueces penales. Existe incertidumbre respecto de los criterios confor-
me a los cuales se conducen los juzgados. Ello se suma a las pretensiones de
quienes quieren obtener los fallos a su favor, por lo que se hacen ofrecimientos
ilegales de abogados sin escrupulos. En este sentido es muy importante seguir
insistiendo en la colegiacidn obligatoria que se les debe aplicar, al igual que a
los contadores, para tener también un mecanismo social de control.

Otra vertiente necesaria es que hasta ahora no existen mecanismos de ren-
dicién de cuentas del Poder Judicial ante la sociedad, a la que cada instituciény
servidor publico estan obligados a responder en una sociedad democratica. Un
mecanismo de evaluacidn servird para premiar el alto desempeno y penalizar
el desempenio deficiente de los jueces, magistrados y tribunales conforme a
bases objetivas.

El paradigma pudiera girar en torno a la eficiencia con la que se desempe-
nan quienes laboran en esa profesion de la administracion de justicia y some-
terlos a comparativos a partir de cocientes de rezago y de revocacién, para
periodos especificos de tiempo. Como una forma de estimulo, de ello se segui-
ria establecer en ley que la remuneracién de juzgadores quede determinada por
una férmula que considere los resultados que arrojen por lo que respecta a
rezago y a revocacion.

Como queremos agilidad en la atencién de los nuevos casos, tenemos que
fomentar que se ataque el rezago que existe en el desahogo de expedientes, para
que no haya excusa para estudiar y sentenciar nuevos casos.

11. Ampliar el Sistema Nacional Anticorrupcién

Follow the money es una paradigma que gana terreno entre las medidas antico-
rrupcién.” Por eso se requiere ampliar el abanico de instituciones que forman

13> Véase International Centre for Criminal Law Reform and Criminal Justice Policy (iccLr): Follow
the Money: Corruption, Money Laundering €/ Organized Crime, 2016, disponible en <https://icclr.law.ubc.
ca/?s=follow+the+money>.
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parte del sistema anticorrupcion, comenzando con la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, a través de su Unidad de Inteligencia Financiera y el Sistema
de Administraciéon Tributaria, a efecto de poder seguir la pista del dinero en
los casos de perversion del ejercicio de la funcién piblica. Asimismo, la Fisca-
lizacidn Electoral debe ser incorporada a ese sistema, de manera que desde esa
funcidn se aporte sistematicamente lo que encuentre.

Estas articulaciones se tornan mas relevantes si consideramos que se aban-
dond la idea que, al inicio de los debates en torno a la reforma anticorrupcion,
originalmente apostaba por la creacién de un gran organismo que absorbiera
la supervision de todas las funciones de vigilancia y fiscalizaciéon y que se fue
decantando en el proceso legislativo recién acontecido hasta acabar en el refor-
zamiento de las instituciones ya existentes.

Hay que aprovechar el potencial del control parlamentario sobre el presu-
puesto, de manera que lo programado, ejecutado y reportado retroalimente
los sucesivos presupuestos que apruebe la Camara de Diputados. Asi se dara
mas eficacia a la Comision de Vigilancia de la Auditoria Superior de la Federa-
cién de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién y a las equivalentes
de los estados de la republica.”®

Aqui quiero reafirmar la importancia que tiene cerrar el ciclo presupues-
tal, en lugar de manejar, como hasta ahora, un proceso lineal.” Este concepto
supondria que el presupuesto por aprobarse para el ejercicio préximo seria
dependiente de los resultados de los ejercicios anteriores, de acuerdo a los
resultados fiscalizados por la Auditoria Superior de la Federacién.

Por lo que respecta a la revision de los ejercicios de la Cuenta de la Hacien-
da Publica Federal, existen 9 ejercicios fiscales que no han sido aprobados por
el Pleno de la Camara de Diputados (Tabla 5).

16 Véase Alejandro Romero: Visidn integral..., op. cit., pp. 150-155.

17 Viéase ibidem, pp. 150-152.
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Tabla 5. Situacién de los dictdmenes
de Cuenta Publica 2000-2014"

Situacion actual

de las Cuentas Publicas Sentido del Dictamen en el Pleno

En proyecto de

Dictaminada Dictamen en la CPCP

Aprobada No Aprobada

¥ Elaborada con datos de la Unidad de Evaluacién y Control de la Comisién de Vigilancia de la Au-
ditoria Superior de la Federacién de la Camara de Diputados. Véase Alejandro Romero: Génesis, evolucion
y retos de la fiscalizacion superior en México, México: cepip, Camara de Diputados, 2016, pp. 153-154.
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12. Adoptar un enfoque positivo. Hablar de integridad més que de anti-
corrupcion

Para transformar la realidad imperante debemos alentar lo mejor en los demas.
Pongamos atencién no Unicamente a la sancién punitiva, sino asignémosle
también una sancién premial o recompensa. Asi como debemos organizarnos
para que venga el castigo para los malos mexicanos, debemos exaltar a quienes
se comprometen con la comunidad y reconocer a quienes aman a México, se
esfuerzan por contribuir a forjar mejores condiciones de vida para la gente.

La corrupcién surge en cualquiera de los dos lados de la relacién: el privado
o el publico. De los dos lados necesitamos tener a sujetos que tienen una con-
ciencia ética que oriente y rija su actuar.

Recuperemos el corazén de los ciudadanos y su compromiso por México.
Debemos formar ciudadania democratica con conciencia social y compromiso
con México. Alentar el capital social en sus diversas expresiones: politica, so-
cial, econémica y cultural.

Que en el servicio publico prevalezcan el amor a México y el compromiso
para con los mexicanos, especialmente para quienes menos tienen. Eduque-
mos en el ejercicio ético en la toma de decisiones individuales. Demos de nue-
va cuenta relieve, como prioridad colectiva, al interés publico apuntalado y
promovido por el Estado en beneficio de la poblacién.

A la manera en que lo ha planteado Fredrik Galtung, presidente de la oNG
britanica Integrity Action, es posible operacionalizar la integridad en cua-
tro dimensiones: competencia; ética; control de la corrupcién y rendicién
de cuentas (Grafica 3). Este autor entiende la integridad como el conjunto de
caracteristicas de una organizacién que mejoran la confianza y justifican la
confiabilidad ante los participantes resultando acreedores los miembros a esa
confianza de que se goza.”

La incorporacién del enfoque de integridad debe permear todas las insti-
tuciones, enfatizando el logro de resultados en la lucha contra la impunidad,
que es una importante variacién que proponemos al esquema de Galtung. La

¥ F. Galtung: “What is Integrity”, disponible en <http://integrityaction.org/what-integrity>.
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prevencidn tiene que realizarse en todas las instancias y estar articulada, en
vez de correr por via aislada. Los esfuerzos que se estan haciendo se distinguen
predominantemente por ocurrir al seno de una institucién sin retroalimen-
tacion y reforzamiento en las otras. Ello abre resquicios para que prevalezca
la impunidad. Tiene que haber vasos comunicantes para que las acciones se
refuercen entre si y se dé la complementariedad, por eso la insistencia en la
transversalizacion de los esfuerzos anticorrupcion.

Una forma de promover este enfoque es premiando el mérito civico en va-
rias escalas y &mbitos: federal, estatal y municipal, en todas las esferas de acti-
vidad. Se trata de que pongamos atencién a avanzar en obtener resultados en la
formacién de mejores ciudadanos y en conformar un semillero de servidores
publicos de mucho mayor fortaleza ética y genuina pasion por el interés co-
lectivo de los mexicanos. De otra manera, generaciones habran pasado, gene-
raciones habran arribado y generaciones pasaran sin que se produzcan los
resultados contundentes que necesitamos.

Griéfica 3. Enfoque de integridad

Rendicion

de cuentas

Combate - Integridad gl  Competencia

a la impunidad

?

Etica

Integridad = Rendicién de cuentas + Competencia + Etica - Impunidad
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VII. Conclusién

Dejar de combatir la impunidad fomenta la perversidn del ejercicio de la fun-
cién publica y extiende un debilitamiento de la moral publica y de las propias
instituciones.

Como he expuesto, desafortunadamente la perversion del ejercicio de la
funcién publica, por muchos de quienes han detentado el poder, ha anulado el
esfuerzo social y sigue ensombreciendo el horizonte de las mayorias que ho-
nestamente trabajan dia con dia para salir adelante y construir un México de
pazy prosperidad. La corrupcién y la impunidad son el mayor freno a esta vo-
luntad del pueblo mexicano, pues siembra la desconfianza que impide organi-
zarse para salir adelante juntos y construir un mejor futuro.

En las propuestas expuestas en este documento he querido mostrar que es
posible un programa ambicioso, completo y radical de acciones y reformas que
den vuelta a este cancer que aqueja al pais y nos permita sacudirnos el lastre
que llevamos desde hace tantos afos.

Pieza indispensable es la construccién de confianza y, para ello, de integri-
dad. Mientras no logremos revertir la ausencia de ética publica entre quienes
corrompen y quienes se dejan corromper en un mundo materialista caracte-
rizado por la ambicién sin limites, la corrupcién seguira ganando terreno y
minara las bases de la cohesion social.

Veo con optimismo un futuro posible en el que, con voluntad y determina-
cidn, sabiendo qué camino seguir y contando con una metodologia para encau-
zar el proceso, podamos contar una historia diferente en unos pocos anos. Este
movimiento, como el copo que desencadena la bola de nieve, comienza por la
adhesion personal, la comprension y aceptaciéon de una maxima diferente de
vida y de un renovado sentido patriético.
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I. Fl Estado moderno

“Estado” es un término mulitivoco, dada la heterogeneidad de los objetos que
el término designa. Puede referirse a una sociedad determinada o, en otras oca-
siones, el vocablo se emplea en un sentido muy restringido para designar, por
ejemplo, al Gobierno, la nacién o el territorio que constituye el marco referen-
cial del Estado.

En el ambito de la teoria general del Estado, los tratadistas han coincidido
en que el Estado es la comunidad creada por un orden juridico nacional. Por su
parte, el derecho internacional asume la forma de érdenes juridicos naciona-
les conectados entre si por un orden internacional, a través de tratados y de
organismos.

Una comunidad social implica una pluralidad de individuos. Asi, la afirma-
cién de que el Estado es, ademas de una entidad juridica, una socioldgica, confir-
ma el principio. En consecuencia, Estado implica una unidad, conformada y
regulada por el orden juridico nacional. No obstante, este no se identifica con
ninguna de las acciones que constituyen el objeto de la sociologia.

No es el Estado una accién o una suma de acciones, ni es tampoco un ser
humano o un conjunto de seres humanos. El Estado es el orden de la con-
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ducta humana que llamamos orden juridico, el orden hacia el cual orientan
ciertas acciones del hombre, a la idea a la cual los individuos cifien su com-
portamiento. [...] No hay un concepto socioldgico del Estado. [...] S6lo hay
un concepto juridico del Estado.!

El Estado moderno, esto es, el que se deriva del movimiento constitucio-
nalista del siglo xvi11 y principios del xix —me refiero a la Primera Republica
Francesa, emanada de la Revolucidon; a la Constitucién Norteamericana de
Filadelfia; el movimiento Constitucionalista inglés y la Constitucién de Cadiz
de 1812— va a adoptar caracteristicas innovadoras que el anciene régime monar-
quico no contemplaba.

Con el movimiento constitucionalista surge la division de poderes como
férmula basica del contrapeso en el ejercicio del poder del Estado. Se aplica
a través de tres 6rganos fundamentales para el adecuado funcionamiento del
mismo: Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial. La tradicién inglesa va a impo-
ner el sistema parlamentario bicameral; la Constitucién Norteamericana co-
rrera el velo en torno a una nueva forma de administrar, a través del sistema
federal, mediante la integraciéon de las Colonias por un pacto de conformacién
que sera indisoluble.

A raiz de esta rica tradicién, los Estados se van a conformar, de acuerdo a
sus singularidades, en monarquicos, constitucionales, en federales, centralistas,
republicanos, parlamentarios, y los paises recién conformados, como los ameri-
canos, africanos, y de otras regiones, van a experimentar dictaduras, golpes de
Estado, sistemas hibridos mixtos, mas o menos alejados del sistema democra-
tico, respetuosos o no de los derechos humanos, hasta la modificaciéon extrema
que se va a experimentar en Europa después de la primera conflagracién mun-
dial, id est, el nacionalismo de Hitler en Alemania, el fascismo de Mussolini, el
marxismo en Rusia después de 1917, etc.

Sin embargo, una constante va a quedar después de la Segunda Guerra
Mundial: la reconstruccion, el respeto de los derechos humanos, la democracia

! Hans Kelsen: Teoria general del derecho y del Estado, 3a ed., México: Textos Universitarios, 1969, pp.
224-225.
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como condicién sine qua non del Estado moderno y el derecho a la participa-
cién ciudadana en los asuntos politicos de los Estados. Surgira un nuevo orden
econémico politico con la aparicién del Estado social de derecho, llamado tam-
bién Estado de bienestar (Welfare State).

Para hacer una precision metodoldgica, me referiré someramente a los ele-
mentos constitutivos del Estado: 1) el territorio; 2) la poblacidn; y 3) el poder.

La existencia del Estado depende primordialmente de que este tenga un
territorio propio, es decir, una unidad geografica delimitada. La poblacion,
por otro lado, es la unidad del orden juridico valido para los individuos consi-
derados como pueblo del Estado. Asi entendida, comprende a los individuos
que habitan el territorio de un Estado, los cuales quedan incluidos en el ambito
personal de validez del orden juridico del mismo. Por su parte, el poder del
Estado, en su organizacion y en sus relaciones con sus afines, es el objeto del
derecho politico, es decir, es la doctrina de los poderes del Estado, el imperium
de sus dérganos, de sus funciones, derechos y obligaciones. La naturaleza del
Estado, en lo que al poder se refiere, desde su concepcidn juridica, no es otra
cosa que la fuerza de denominacién originaria de su poblacién, ya organizada
en una estructura moderna.

El poder asi concebido no es otra cosa que el elemento esencial del Estado:
su fuerza viene del imperium, esto es, sobre el Estado no hay nadie, es la po-
testad soberana que solamente se constrifie a la ley. Dicho poder no se deriva
de ningun otro, sino que procede de si mismo, de su propio derecho; son las
facultades primigenias de autoconformacion.

Ahi donde hay una comunidad con un poder originario y medios coerciti-
vos para ejercer su dominio, sobre la poblacién y su territorio, conforme a un
orden que le es propio, alli existe un Estado.”

% G.Jellinek: Teoria general del Estado, México: Cia. Editorial Continental, 1958, p. 400.
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I1. El Gobierno

En las sociedades humanas de todos los tiempos, la naturaleza humana ha
actuado con egoismo y cierta anarquia, lo que ha ocasionado conflictos en la
convivencia social; debido a esta constante, a través del desarrollo de las socie-
dades humanas hasta llegar al Estado moderno, ha sido evidente la necesidad
de crear o autorizar un poder que encauce las conductas de los hombres que
conviven en sociedad.

Ese poder fue concebido en las sociedades antiguas como el Gobierno, el
cual tenia atributos de fuerza y coercidn, por lo que los tratadistas le atribuye-
ron el calificativo de “poder del Estado”. Estamos ante el principio de la auto-
ridad y el poder soberano porque ningtin otro existe por encima de él.

El poder del Estado debe ser auténtico y legitimo, es decir, el poder justi-
fica y logra el consentimiento de los gobernados, es, por tanto, consensual. El
Gobierno recibe el poder del pueblo a través de los procesos democraticos esta-
blecidos en su propia Constitucidn, este poder dimana del pueblo en ejercicio
de un derecho reconocido, de ahi la legitimidad.

En México, este derecho se encuentra fundamentado en su estatuto cons-
titucional, que en el articulo 39 establece: “la soberania nacional reside esencial
y originalmente en el pueblo. Todo poder ptblico dimana del pueblo y se ins-
tituye para beneficio de este”

Consagrado en el orden juridico supremo, el poder se ejerce por medio
de los érganos del Estado, en las competencias que el propio ordenamiento
sefiale. México sigue la tradicién constitucionalista moderna y adopta, para su
forma de Gobierno, la Republica federal, con la division clasica de poderes en
Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

El orden juridico nacional se fundamenta en la existencia de: una Constitu-
cién general, norma suprema; los tratados internacionales; las leyes federales
y decretos; leyes de competencia de las entidades federativas y decretos; y las
leyes y reglamentos municipales. La Constituciéon otorga competencia a los 6r-
denes de Gobierno: la federacion, las entidades federativas y los municipios. El

3 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 39.
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conjunto de estos 6rdenes, mas los tres poderes del Estado, cuya competencia
también regula la Constitucidn, constituyen, a grosso modo, el Gobierno de la
Republica.

1. La funcién del Estado

La division tripartita de funciones del Estado, concebida por John Locke en
Inglaterra, y Montesquieu en Francia, y recogida por el constitucionalismo
moderno como una forma de lograr el equilibrio en el ejercicio del poder so-
berano del Estado a través de pesos y contrapesos, fue una manera simple y
funcional de equilibrar el poder. Sin embargo, y a partir del siglo xx, la fun-
cién del Estado se ha multiplicado o ampliado a materias de nuevo cuno como
la electoral, la politica monetaria, la de fiscalizacién o de control patrimonial
del Estado,* materias estas que salen de los estrechos margenes de la divisién
clasica de funciones y han sido encomendadas a érganos auténomos que po-
sibilita la Constitucién.

El Estado, como un todo, es diferente al concepto gobierno, que es elemento
consustancial del primero.

El sistema adoptado por el Estado mexicano, desde su Independencia en
la Constitucién de 1824, ha sido el federal, que implicé un pacto de unién de
las antiguas provincias del virreinato espafiol en una sola entidad: el Estado
mexicano, constituido en una Republica federal, con entidades auténomas y
municipios que organizan y gobiernan el territorio y la poblacién de las enti-
dades federativas conforme a un sistema de competencias de caracter residual’

El Pacto de la Unidn se legaliza mediante la creaciéon de la Constitucién
por medio de asambleistas constituyentes, cuya Unica funcién es crear este do-
cumento; los estados federados estan dotados de soberania y, en consecuencia,
tienen autonomia absoluta en su régimen interior y en las competencias que a

4 Véase Maria Guadalupe Fernandez Ruiz: Marco juridico estructural de la Administracién piiblica federal,
MEéxico: INAP, 2015, P. 44.

> Véase Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulos 73, 115 y 124.
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ellos les corresponde: tienen sus propios érganos y legislan para su ambito
jurisdiccional; cuentan con sus propias estructuras judiciales y administrati-
vas y su propia ley electoral, asi como con la conformacién democratica de sus
representantes (art. 124 constitucional).

El municipio mexicano existié en el México hispanico y en el independiente,
aunque su reconocimiento se dio de manera formal hasta la Constitucién de
1917, consagrado en el articulo 115.

Esta estructura de Gobierno goza de autonomia y de la competencia que
marca la propia Constitucién. Tiene su propia Hacienda y organizacién admi-
nistrativa, su funcionamiento es parecido a la divisidn tripartita de funciones
(ejecutiva, legislativa y judicial), aunque su rango es més de caracter doméstico,
debido a las materias que le son propias.

El Gobierno, en esa virtud, equivale a todo el aparato gubernamental, al
conjunto de drganos y organismos, depositarios de las funciones del poder del
Estado, en sus tres 6rdenes de Gobierno y la actuacién de todos ellos.

III. La Administracién puablica

Una vez que se ha definido el concepto de Estado y de Gobierno, es preciso
conceptualizar lo que es el derecho administrativo y su relacion con el Estado.

El derecho administrativo emana del Estado y estd orientado a regular el
complejo organico de la Administracién publica, su organizacién y su funcio-
namiento; le compete, ademas, el ejercicio de la funcién administrativa por
los 6rganos del Estado y las relaciones de estos y las que se derivan con los
particulares. El objeto del derecho administrativo siempre estara relacionado
con las instituciones que persiguen fines de caracter publico o social, nunca
privados.

El derecho administrativo, como derecho Estatal, se asienta sobre bases
que siempre estan en evaluacién y son consecuencia de los acontecimientos
politicos y sociales que se producen en la sociedad. Se dice también, con jus-
tificada razén, que es un derecho regulador del ejercicio de los derechos y
garantias de los administrados. Es decir, tiene una dualidad de objetivos: por
una parte equilibra los intereses publicos, colectivos o generales de la sociedad,
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los cuales debe proteger y garantizar; y por el otro, los intereses privados, los
cuales también debe salvaguardar.

De acuerdo con los criterios modernos, el derecho administrativo es un
derecho eminentemente democratico. De ello podemos inferir que existen ten-
dencias modernas que lo ubican en una zona de equilibrio entre los poderes y
prerrogativas de la Administracidon publica y los derechos del administrado, lo
cual sugiere una intima relacién entre la democracia y el derecho administra-
tivo, id est, entre este y el derecho ciudadano a la democracia.

Lo anterior en virtud de que el derecho administrativo ha sido quien ha
equilibrado y potenciado los derechos de los administrados, precisamente
en el desdoblamiento de la democracia y su transito a la democracia partici-
pativa.

Esta transformacion del derecho administrativo, cuya dindmica es evidente,
se da a partir de la conclusion de la Segunda Guerra Mundial, una vez que
el Estado se fue convirtiendo de Estado de derecho a Estado democratico de
derecho.

A partir de esta evolucidn, se generd una dicotomia:

1. Poruna parte, el derecho administrativo moderno garantiza la eficiencia
de la accién administrativa y la prevalencia de los intereses sociales.
2. Su objetivo primordial es asegurar la proteccion del ciudadano frente a

la Administracién: “La mas acabada instrumentacion técnica del Estado
liberal”.¢

El ejercicio del poder requiere sistemas y formas institucionales de control
y vigilancia que en el Estado liberal y en el régimen democratico se trasladan,
ademas, a sede ciudadana, brindando a los ciudadanos formas de participacién
que posibilitan el control efectivo del ejercicio del poder del Estado. Sin la
democracia y sin dicho control, el derecho administrativo no pasaria de ser un
derecho del Estado o de la Administracion.

% Fernando Garrido Falla: “Sobre el derecho administrativo” en Revista de Administracién Piblica, v. 7,
Madrid, Espania: 1EP, p. 223.
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En un régimen que se precie de democratico, y ahi puede medirse su
verdadera esencia, la supremacia constitucional esta asegurada, y la separaciéon
y distribucién del poder publico constituye el fundamento de la organizaciéon
del Estado, pero, ademas, el poder publico es asi efectivamente controlado y
los derechos de los ciudadanos son garantizados plenamente. Se trata de un
requisito sine qua non.

En todo caso, ha sido precisamente por el desarrollo y consolidacién de la
democracia que el derecho administrativo contemporaneo se ha desarro-
llado tan extraordinariamente como ha ocurrido en las ultimas décadas,
dando origen, por ejemplo, a las regulaciones contenidas en las leyes de pro-
cedimiento administrativo, las cuales, ademés de regular y formalizar la
actividad administrativa, establecen el contrapeso de la garantia de los de-
rechos ciudadanos. Esas leyes, en efecto, se han dictado no sélo en interés de
la Administracién y del interés general que gestiona, sino ademas, en interés
de los administrados.”

Ultimamente, y con independencia de las leyes procesales administrati-
vas que garantizan un debido proceso administrativo a favor de los adminis-
trados, ha surgido una nueva relacién juridica entre el Estado y sus ciudadanos.
Es el caso del derecho a la participacidn politica, en la gestién de actividades
publicas, en la injerencia mas marcada de los asuntos publicos, para garantizar
el equilibrio entre la acciéon de la Administracion y el derecho ciudadano a par-
ticipar en la toma de decisiones y en la gestion de las mismas.

El derecho ciudadano a la democracia en si misma, es decir, al régimen
politico que sea respetuoso de los elementos esenciales de la democracia par-
ticipativa, reafirma la existencia de un derecho ciudadano como derecho fun-
damental en si mismo.

7 Allan R. Brewer-Carias: “El derecho administrativo y el derecho a la democracia: una nueva pers-
pectiva para el necesario equilibrio entre los poderes de la Administracién y los derechos del admi-
nistrado” en Desafios del derecho administrativo contempordneo. Conmemoracién Internacional del Centenario
de la Cdtedra de Derecho Administrativo en Venezuela, Venezuela: Editorial Paredes, p. 1420.

366



Jost GUILLERMO VALLARTA PraTA

Un elemento clave de esta nueva forma del derecho administrativo corres-
ponde a la posibilidad ciudadana de controlar el ejercicio del poder.

En definitiva, sélo controlando al Poder es que puede haber elecciones libres
y justas, asi como efectiva representatividad; sélo controlando al poder es
que puede haber pluralismo politico; s6lo controlando al Poder es que pue-
de haber efectiva participacién democratica en la gestiéon de los asuntos
publicos; sélo controlando al Poder es que puede haber transparencia admi-
nistrativa en el ejercicio del Gobierno, y rendicién de cuentas por parte
de los gobernantes; sélo controlando al Poder es que se puede asegurar
un Gobierno sometido a la Constitucién y las leyes, es decir, un Estado de
derecho y la garantia del principio de legalidad; sélo controlando al Poder
es que puede haber un efectivo acceso a la justicia de manera que esta pueda
funcionar con efectiva autonomia e independencia; y sélo controlando al
Poder es que puede haber real y efectiva garantia de respeto a los derechos
humanos.®

De acuerdo con los postulados modernos, solamente cuando existe un siste-
ma de control efectivo del poder, y inicamente en este supuesto, existe demo-
cracia. Asi entendida, la democracia no sélo se refiere al ejercicio del sufragio y
el respeto de la voluntad ciudadana, sino el sometimiento del Gobierno a con-
troles, no sélo los institucionales, sino los que puedan ejercer los ciudada-
nos. Por ello la importancia de empoderarlos cada vez mas en los 6rganos de
control del Estado y en fomentar observatorios ciudadanos independientes y
autosuficientes.

Este control del poder, elemento consustancial a la democracia, integra de-
rechos politicos que dan equilibrio a la relacién Estado-ciudadanos; estos son:
la separaciéon de poderes, como un derecho ciudadano; el aseguramiento de la
participacion ciudadana mediante la distribucion territorial del poder; el de-
recho ciudadano a los recursos judiciales o administrativos para controlar
el ejercicio del poder. Estos derechos, en consonancia con la actualizacién

8 Ibidem, p. 1424.
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permanente de los derechos humanos y el postulado constitucional del some-
timiento del Estado al derecho (principio de la primacia constitucional) —que
ultimamente se ha ampliado, al contemplar los tratados internacionales apro-
bados por nuestro pais—, constituyen la avanzada de los derechos humanos en
las democracias modernas.

En el desglose de estos derechos, que conforman el derecho a la democracia,
destaca, en primer término, el derecho a la separacién e independencia de los
poderes publicos que, en el caso de un sistema federal como el mexicano, debe
prolongarse en los tres érdenes de Gobierno: “este derecho posibilita el control
del poder estatal, por él mismo, de tal manera que su existencia es la que puede
garantizar la vigencia de los diversos factores de la democracia”® De acuerdo a
la teoria general del Estado, este principio es la esencia de la organizacién del
Estado democratico constitucional.

Por otra parte, la estructura del Estado, que implica el derecho a la distri-
bucidén del poder publico (también llamado territorial), da margen a la descen-
tralizacion politica entre entidades dotadas de soberania y autonomia politica
en la norma constitucional.

La participacion politica, que no sélo se constrifie a la participacién elec-
toral, inicamente es posible en las democracias, u 6rdenes de gobierno, auté-
nomas. Para que una democracia se considere de inclusion (participativa) tiene
que permitir a los ciudadanos ser parte efectiva de una comunidad auténoma,
producto de la distribucién del poder.

Como parte del derecho a la democracia, se privilegia un derecho ciudadano
a la autonomia e independencia de los jueces y tribunales administrativos que
la Constitucién debe garantizar en un Estado democratico de derecho. Sin
ello, es imposible hablar del equilibrio que el derecho administrativo debe ase-
gurar entre los poderes del Estado y los derechos ciudadanos.

Ademas de todas esas declaraciones, es necesario que la practica politica de-
mocrética asegure efectivamente la posibilidad de controlar el poder, como
Unica forma de garantizar la vigencia del Estado de derecho y el ejercicio

? Ibidem, p. 1425.
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real de los derechos humanos, y que el derecho administrativo pueda con-
solidarse como un régimen juridico de la Administracién que disponga el
equilibrio entre los poderes del Estado y los derechos de los administrados.
Para lograr ese equilibrio, sin duda, nuevos derechos ciudadanos deben
identificarse en el Estado democratico de derecho y, entre ellos, el derecho a
la democracia.*®

La consolidacion del derecho a la democracia, tendencia modernizadora de
la democracia participativa, deberd integrarse en las nuevas tendencias del de-
recho administrativo, a fin de lograr el equilibrio entre el Estado y una ciuda-
dania cada vez mas participativa.

1. Gobernabilidad y Administracién publica

Asi como el Estado ha sufrido transformaciones en la sociedad y ha buscado
su adaptacién, con mas razén la Administracion publica debe ajustarse a los
procesos de gobernabilidad democrética, superando los viejos esquemas del
manejo de recursos técnicos y materiales, a fin de generar bienes y servicios
publicos. En efecto, la responsabilidad de la propia Administracién publica en
jugar un papel basico en la colaboracién y aplicacién de los programas que son
el resultado de decisiones de Gobierno reflejan los acuerdos que el Estado es
capaz de concertar en el universo de las relaciones sociales y politicas.

Por ello, la eficacia de su funcionamiento es primordial para que la opor-
tunidad y calidad de los programas publicos sea el medio que permita res-
ponder de modo especifico a las demandas de los grupos sociales. Lo relativo
a los presupuestos, la programacion, la planeacién y los proyectos son pieza
fundamental para convertir las decisiones en acciones de Gobierno.

El Estado tiene en la Administraciéon publica una herramienta valiosa. El
desarrollo de la sociedad es inexplicable sin sus acciones, dado que llegan a los
lugares que dan sustento y productividad a los sistemas sociales y culturales.

10 Thidem, p. 1439.
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La Administracion publica, que comprende la capacidad de accionar del
Estado moderno, tiene bajo su responsabilidad la implementaciéon de acciones
cuyo objetivo es la generacion de satisfactores ptblicos. De ahi que deba ajus-
tarse a criterios de eficacia, eficiencia y austeridad para propiciar los servi-
cios publicos de calidad que den satisfaccion a las exigencias de la colectividad.

No podemos entender el desarrollo social sin las acciones adecuadas de la
Administracion publica. El impacto que se produce en el desempeno de su fun-
cién es fundamental para los sistemas sociales y culturales, es decir, es la cober-
tura institucional para consolidar las demandas sociales. El papel que desem-
pena en la gobernabilidad no solamente es fundamental, sino que a través de
ella se satisfacen los fines politicos del Estado.

Generar resultados medibles y proporcionar acciones que transformen el
esquema econémico y social nos ubica en la senda del crecimiento productivo
y la generacion de bienestar social.

Nadie pone en tela de duda que la Administracion publica es el soporte fun-
cional y operativo de la gobernabilidad; dicho de otra manera, es el sistema de
realizacion de resultados que aseguran el equilibrio dindmico de la sociedad.
Como consecuencia, estd comprometida inexorablemente con la gobernabili-
dad. La Administracién debe sublimarse para dar respuesta adecuada a los gra-
ves problemas y enormes demandas sociales. De ahi que su eficiencia sea fun-
damental para que pueda satisfacer las exigencias que se plantean a las futuras
autoridades en el proceso electoral.

Visto de esta manera, la estructura y la organizacién de la Administracion
debe ser congruente con lo complejo de la gobernabilidad, dado que la justi-
cia distributiva y el desarrollo social deben precisarse y no enunciarse en lo
abstracto.

Como instrumento de Gobierno, la Administracién publica desempena ta-
reas puntuales vinculadas con el orden publico, la calidad de los proyectos de
vida, los intercambios econdmicos, la regulaciéon indispensable, la equidad so-
cial y la vigencia de las practicas democraticas.

El espectro que comprende su funcién incluye los amplios espacios de la
sociedad y no hay segmento alguno de esta que no sea motivo de su acciéon
necesaria. Ademas, es el canal a través del cual se captan, distribuyen y aplican
los recursos puiblicos para orientarlos a los procesos del desarrollo.
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Tanto los programas como los proyectos responden a objetivos sociales
que les corresponde cumplir, y los mismos transitan por etapas y procesos que
tienen sustento politico e implican destrezas administrativas.

Asi las cosas, los fines de la Administracion puablica tienen un caracter dual,
esto es, en lo politico y en lo social, que convergen en la complejidad de la
sociedad contemporanea. De esta forma, los resultados de la accién de gober-
nar pueden ser de rechazo, aceptacién o inconformidad, lo que permitira en-
tender a la Administracion publica desde la perspectiva de la gobernabilidad
democratica.

El gran reto de la Administraciéon publica en México, ante el actual pa-
norama de cambio institucional, es si estard preparada para las grandes de-
mandas sociales exigidas durante la campana electoral y que evidencian los
graves desequilibrios de una sociedad cada dia mas demandante; o si por el
contrario, la Administraciéon publica, institucién en crisis que ha caido en
una descomposicion estructural ante la apatia del Estado, podra coadyuvar a
conservar una gobernabilidad dentro de los cauces institucionales que rigen
al Estado.

2. El intervencionismo de la Administracién piblica a través del prin-
cipio de subsidiariedad

La subsidiariedad, como un principio de la Administracién, se fundamenta en
el reconocimiento y respeto de la iniciativa de las personas; su fundamento es la
dignidad humana, de acuerdo con la premisa de que el “hombre es sujeto, fun-
damento y fin de la vida social”" En consecuencia, la Administracion publica,
en ejercicio de su funcion de Estado, se encuentra al servicio de los ciudadanos,
y es fundamental que respete en dicho ejercicio las competencias que estos
pueden ejercitar en el &mbito personal y social.

' José Ortiz Diaz: “El horizonte de las Administraciones publicas en el cambio de siglo: Algunas
consideraciones de cara al afio 2000” en Francisco Sosa Wagner: El derecho administrativo en el umbral del
siglo xx1: homenaje al Dr. D. Ramén Martin Mateo, t. 1, Madrid: Ed. Tirant lo Blanch, 2000, p. 9o.
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El caracter subsidiario de la actividad del Estado se refiere a todas aque-
llas actividades sociales, culturales y econdmicas que son de la exclusiva com-
petencia de los ciudadanos. En consecuencia, el Estado debe abstenerse de
llevar a cabo estas funciones.

Cuando el Estado es intervencionista y rompe el sano equilibrio de la par-
ticipacion social, se produce un exceso de carga en su actuar, que acaba con
toda esperanza de un verdadero Estado descentralizado y ajustado al verda-
dero Estado social de derecho.

Subsidiariedad, del latin subsidium, subsidia, significa “ayuda, estimulo’, es
decir, la ayuda o apoyo del Estado a través de las Administraciones publicas,
en una relacion transversal con la sociedad, para que esta pueda desarrollar
de mejor manera sus objetivos. De este modo, la subsidiariedad se entiende
como la naturaleza de las relaciones de la Administracién publica con otras
sociedades.

Desde hace ya algunas décadas, este principio hizo acto de presencia en el
mundo a través del Tratado de Maastricht, para ser aplicado en la enton-
ces Comunidad Econémica Europea, con un gran éxito como auxiliar en el
desarrollo de las diversas regiones, o para realizar proyectos especificos.”

El principio es ambivalente en su aplicacién al derecho administrativo:

a) Por un lado se refiere a la relacién del Estado con las administraciones
publicas territoriales, entidades federativas, o de otro rango (municipios).

b) Por el otro, articula las relaciones de la Administracién publica, en cual-
quiera de los ordenamientos (federal, estatal o municipal) con los par-
ticulares y con los organismos de la sociedad.

12 El articulo 3B del Tratado de Maastricht consigna: “En los 4mbitos que no sean de su competencia
exclusiva, la Comunidad intervendra, conforme al principio de subsidiariedad, sélo en la medida en que
los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accién
contemplada, a nivel comunitario’, en Tratado de la Unién Europea, 07/02/1992, Maastricht, disponi-
ble en <https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_union_
es.pdf>.
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En ambos planos, la idea fundamental del principio es la misma y su efecto
también es ambivalente, ya que por una parte se limita a reconocer y respetar
derechos y libertades, y por otra, se expande para ayudar, estimular y fo-
mentar acciones y proyectos de beneficio social (principio rector de la justicia
distributiva).

En consecuencia, la subsidiariedad encierra un riquisimo y eficaz conte-
nido de accién. Se trata de ayudar, de actuar, s6lo y en tanto no exista, o sea
deficiente, la iniciativa de los particulares o de la sociedad, a fin de satisfacer
las necesidades sociales.

Los criterios de subsidiariedad deben aplicarse, consecuentemente, en las
actividades sociales, educativas, culturales, industriales, de fomento y promo-
cién, econémicas, de medio ambiente, etcétera. Por otra parte, la subsidiarie-
dad posibilita la descentralizacidn territorial y funcional de la Administracién
en cualquiera de sus competencias. Se debe descentralizar hasta el final y hasta
donde sea posible.

Situacién inmejorable para nuestro pais seria el que el préximo presidente
se avocase a revisar el sistema federal mexicano, que ha transitado inexora-
blemente a una centralizacidn, y propicie la reasuncién de las competencias
que le corresponden a estados y municipios, marginados por el centralismo de
facto y de jure que existe. No hacerlo seria seguir consintiendo la inoperabili-
dad y la injusticia distributiva.

Se anuncié una medida de congruencia al senalar que las dependencias
federales dejaran de tener delegados de las Secretarias en los estados, con la
burocracia que ello implica, concentrando en una sola coordinacién los es-
fuerzos de la federacion en los programas regionales y locales. Seria loable
aplicar esta medida con criterios modernos de subsidiariedad, y no con el cri-
terio del centralismo asfixiante, que apabulla a los Gobiernos locales.

Si se fortalece la hacienda estatal y municipal, el Estado federal actuaria en
forma subsidiaria y nos ahorrariamos miles de millones de pesos en mantener
una burocracia ineficaz, corrupta, sin interés en servir y s6lo pensando en su
supervivencia. Este es uno de los males mas grandes de la Administracién en
México.

Si el Estado federal practica con el ejemplo y designa a los nuevos funciona-
rios cuidando el perfil de los puestos que van a desempeiiar y con la instrucciéon
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de capacitar, certificar y profesionalizar los cuadros administrativos, se estara
dando el primer paso para eficientar la Administracion y erradicar la corrup-
cién en un campo vital para el desarrollo del pais.

Para nadie pasa desapercibido el costo enorme que significa la burocracia
federal; desde el afio 2000, con la alternancia, se dispard, con fines clientelares,
la contratacion de burdcratas en las entidades federativas y en los municipios,
con lo que ingresaron a estas actividades personas sin conocimiento de la Admi-
nistracion, con afanes patrimonialistas, prohijando una corrupcién galopante.
Lo anterior queda reflejado en dos cuestiones:

a) Elincremento del costo de gasto corriente, en muchos casos de mas del
100%, de conformidad con cifras del afio 2010.
b) Elincremento de deuda puiblica estatal y municipal.

Baste senalar que la deuda publica de los municipios se increment6 al 93.6%
de tasa real hasta alcanzar la suma de més de $51,000,000,000 (cincuenta y un
mil millones de pesos), esto en lo que va de los dltimos diez anos; en 2008, la
deuda publica municipal era de $17,265.6 millones de pesos” y se incrementd
en $33,845.9 millones de pesos.

Lo mas grave del incremento es que este no se reflejé en creacion de infra-
estructura, promocién de proyectos de beneficio comunitario u obra publica
infraestructural, sino que el rubro mayor del gasto se fue a gasto corriente y
gastos ajenos a la obligacién de los municipios. Basta dar una mirada a la forma
en que estos se han organizado y nos daremos cuenta de la gran cantidad de
obligaciones no constitucionales que se han echado a cuestas, sin respetar el
sistema de competencias que marca el articulo 115 constitucional.

Vale la pena priorizar una reforma integral al régimen municipal y crear, en
una sola ley organica, reglamentaria del articulo 115 constitucional, lo relativo
al orden administrativo y competencial de los municipios, quitandole el arbi-
trio al presidente municipal en turno, de inventar, con sentido patrimonialista,
el municipio.

13 Véase Centro de Estudios de las Finanzas Ptblicas (CEFp): <http://www.cefp.gob.mx>.
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El Estado social de derecho, con cierto grado intervencionista como el
nuestro, adoptd también el principio de solidaridad. Este posee caracteristicas
propias y lo hacen auténomo a cualquier otro. Resulta clave como elemento de
cohesién y equilibrio social.

La solidaridad busca ofrecer lo que es nuestro (por ejemplo, presupuesto
federal social) y le falta al otro (municipios). En consecuencia, es distinta de la
justicia conmutativa, distributiva y aun de la justicia social.

En algunos paises, la solidaridad rebasa el ambito social para desarrollarse
en el ambito institucional intermunicipal. En este caso, los municipios mas
necesitados son auxiliados por un ente superior para hacer frente a servicios
ingentes."

3. Prohibicién a la Administracién piblica

Es fundamental que el Estado respete las iniciativas econémicas y sociales,
que sean atendidas adecuadamente por los particulares y demas organizacio-
nes sociales.

El poder publico debe dejar un marco razonable de tolerancia en la econo-
mia, a fin de no hacerle competencia al sector privado, tampoco debe utilizar
con tal fin informacidn, actividad mediatica, situaciones de privilegio, pre-
rrogativas fiscales, etc.

El Estado debe abstenerse de imponer un derrotero cultural, informativo
o religioso. No debe imponer un estatismo educativo, ni ejercer monopolio
escolar, por el contrario, para sus fines de solidaridad con los jévenes debe
buscar mecanismos con escuelas y universidades privadas para dar cabida a
los cientos de miles de jovenes que se quedan sin estudiar por falta de cupo
en escuelas y universidades del Estado. Tampoco debe enervar el pluralismo
informativo de los medios de informacién, pero si respetar la libertad de
expresion y el derecho constitucional a la informacion.

4 Es el caso de las diputaciones provinciales en Espafia, que manejan recursos superiores a los muni-
cipios de su provincia, garantizando el principio de solidaridad y equilibrio intermunicipales.
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Por el contrario, el Estado debe aplicarse en eficientar la Administracion,
considerando que a ella compete la satisfaccion directa e inmediata de los
intereses que competen a la sociedad.

En la actualidad resulta tan importante el principio de la eficacia admi-
nistrativa que ha llegado a considerarse que junto a las causas tradiciona-
les de la pérdida de legitimidad del ejercicio del poder (incapacidad, abuso y
corrupcion) debe anadirse la ineficacia. Por ejemplo, cuando el poder politico
no responde de manera expedita y adecuada a las exigencias sociales y pierde
legitimidad del ejercicio.

Debe sumarse el principio de eficiencia, ya que la Administracién debe
cumplir su cometido en el menor tiempo posible y de buen talante. Se trata de
reducir costos en su funcionamiento y dejar satisfechos a los administrados.

Pongo en evidencia que la Administracion publica debe funcionar con cri-
terios de gestion por objetivos y con margenes de calidad que solamente se
conseguiran con una reforma —dicho sea de paso, desde 1976, no ha sufrido
ningun cambio sustantivo—. Finalmente, la Administraciéon debe ajustarse a
criterios de racionalidad y de economia, evitando duplicidad de funciones.

El Estado mexicano acaba de sufrir una catarsis politico-electoral preci-
samente por la apatia del Estado en aplicar los principios de subsidiariedad,
solidaridad y gestién administrativa. El desgaste propiciado fue mayusculo,
asi que hago votos porque estas reflexiones sean recogidas por la nueva Ad-
ministracion, en general, y en particular, por la Secretaria de la Funcién Publica
y por el presidente de la Reptblica Andrés Manuel Lépez Obrador, encar-
gados de generar politicas publicas en la materia y de recomponer adecuada-
mente la Administracién publica con criterios modernos.

Estas son algunas de las cifras que ya conoce el préximo presidente de
México: en la Administracion publica federal trabajan 976,198 servidores pu-
blicos de base, los cuales son inamovibles, y 278,293 servidores publicos de
confianza.”

La intencién de Lépez Obrador es suprimir el 70% de los servidores pu-
blicos de confianza, es decir, casi 200,000 trabajadores, sin necesidad de una

15 Datos de la Secretaria de la Funcién Publica, México, 2018.
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restructuracion de fondo, de caracter profesional. Estos pasos deben ser con-
gruentes con las reformas sustantivas de la Administracién.

Estas cifras nos dan una idea del desfase de la estructura administrativa,
esto sin contemplar la enorme burocracia en las entidades federativas y los
municipios. De un total de 1,254,491 burdcratas federales, el 77.8% son de base
y el 22.2% son de confianza, de los cuales solamente 25,310 estan adscritos al
servicio profesional de carrera (servicio civil de carrera).’®

IV. Crisis de la Administracién publica en el Estado contemporineo

Desde su nacimiento y hasta la edad moderna, el Estado ha sufrido crisis y
mutaciones, podriamos ubicarnos entre las primeras entidades que disfruta-
ron los espectaculares avances que propiciaron Francia y los Estados Unidos
de América a través de sendas revoluciones que calaron hondo en todo un
continente en proceso de formacién, como fue el americano, aunque Europa
también se cimbré con la propagacion de la nueva ideologia liberal. A partir de
ese proceso histérico, el Estado liberal de derecho, formalmente comprome-
tido con las estructuras juridicas a que se sometid, fue incapaz de satisfacer
las demandas sociales. De él se derivé una sui géneris Administracion publica,
muy organizada y uniforme, con tendencias a la centralizacién.

En Europa, el fracaso del Estado liberal va a dar lugar al Estado totalitario:
aparece con el marxismo en Rusia, después de la Revolucién de Octubre de 1917;
pocos anos después se empieza a gestar en Alemania el Nacional Socialismo
(régimen nazi) y el fascismo en la Italia de Mussolini.

Tras el fracaso de los regimenes totalitarios, algunos desaparecieron después
de haber sido derrotados en la Segunda Guerra Mundial —Rusia ha mutado a
un régimen precapitalista— y surgi6 en Europa el Estado de bienestar que ha
impactado al mundo. Nacido originariamente en la Alemania de la posguerra
con el nombre de Estado social de derecho, retine las siguientes singularidades:

16 S6lo un poco mas del 2% del total, segin datos de la Secretaria de la Funcién Publica, México, 2018.
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1. Estado avanzado, con profunda intervencion en los asuntos sociales y de
la Administracién.

2. SuAdministracién se orienta a la intervencién y procuracion de satisfac-
tores sociales.”

3. Enfoque en la administracion de la existencia vital, con el absoluto res-
peto a los derechos ciudadanos.

4. Respeto a la libertad econdmica, la empresa privada, los derechos de los
ciudadanos, pero con énfasis en resolver las necesidades sociales.

En Europa va a calar hondo el nuevo concepto de organizacion del Estado
y la transformacidn de sus objetivos; asi, los viejos andamios en que se susten-
taban los paises europeos, de autarquia econémica nacional y soberania, se
resquebrajan y dan lugar al nuevo Estado, llamado “de bienestar”, con un alto
contenido social y de intervencién del Estado, dejando a salvo la libertad
econémica e industrial.

Esto trajo como consecuencia que se gestaran verdaderos esfuerzos colec-
tivos supranacionales, y dio lugar a la creacién de organizaciones multina-
cionales como la Comunidad Econémica del Carbén y del Acero (ceca), los
convenios en materia de energia atomica y, finalmente, la creacion de la Co-
munidad Econdmica, con los 5 paises pioneros, para desembocar, no sin gran-
des penalidades, en la conformacién de la Unién Europea que, después del
Brexit inglés, parece haberse aletargado. En materia de soberania y organiza-
cién militar, Europa opt6 por la creacién de un organismo europeo: la Or-
ganizacion del Tratado del Atlantico del Norte (0TAN), que gestionaria en lo
sucesivo la defensa de los paises de la unién. Se crea un Tribunal de Justicia
Europeo, un Parlamento, se terminan las barreras para personas y mercancias,
y se reconoce un solo estatus migratorio a todos los ciudadanos de los paises
miembros de la Unién.

El Estado de bienestar, que asi se acund al Estado social de derecho (Welfare
State), surgid con toda la fuerza y entusiasmo que produjo el nuevo estado de
cosas en la Europa y la América de la posguerra.

17 Los alemanes le llamaron la “procura existencial”, véase Constitucién de Bonn, articulo 1.
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Este no tuvo un desarrollo integral e uniforme en los paises europeos o
americanos, y de otras latitudes que lo adoptaron, segtin sus caracteristicas de
singularidad, cultura, disposicion y aceptacion. Las circunstancias materiales
también jugaron un papel determinante, por ello la forma original o el modelo
propuesto por Alemania se transformé para mal en muchos paises que no te-
nian la realidad de aquel, y dio lugar a figuras diversas, por ejemplo, el Estado
asistencial, también llamado Estado providencia. En estos casos, la Adminis-
tracion publica sufrié un crecimiento hipertrdfico, con una deficiente capacidad
de gestion tanto en lo administrativo como en lo econémico.

En los paises subdesarrollados como el nuestro, con una realidad politica
diferente y sin cultura de participacién ciudadana, de un régimen democratico
incipiente y manipulado por las secuelas historicas de la Revolucidn, era evi-
dente que el Estado de bienestar iba a sufrir una profunda transformacion.

Entre otras cosas, el Estado de bienestar, en nombre del principio de la
igualdad social, universaliza las prestaciones sanitarias y asistenciales. Asi
surgen las grandes instituciones como el Instituto Mexicano del Seguro So-
cial (1mss), para los trabajadores de empresas privadas, mientras que los burd-
cratas federales veian surgir el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado (1SSSTE).

También surgieron las grandes instituciones educativas, como la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México (Unam), el Colegio de México, las grandes
universidades estatales, la educacion gratuita, sujeta a la estructura educativa
federal, y, entre otros, el Instituto Nacional de Fomento a la Vivienda de los
Trabajadores (INFONAVIT) que si bien no ha cubierto los requerimientos de la
vivienda en su totalidad, ha hecho un esfuerzo considerable para atender esta
grave responsabilidad social (aunque se puede mejorar sustancialmente su
funcién en calidad y cantidad de viviendas).

Otra deficiencia de la situacidon que trajo consigo, es que el Estado de bien-
estar se preocupd por la atencién de los individuos sin atender a sus familias
o situaciones familiares y sociales.

Esta actividad unilateral del Estado de bienestar dio como consecuencia la
imposibilidad del Estado de satisfacer motu proprio las prestaciones sociales
necesarias en servicios como hospitales publicos, escuelas, asistencia social,
gastos asistenciales, pensiones, etcétera. Ademas, los costos burocraticos o de
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gasto corriente para hacer frente a estos servicios son elevadisimos, lo que ha
puesto al Estado en una nueva tesitura.

Dar marcha atras a la actividad del Estado asistencial, como es el caso de la
deformacion del Estado mexicano y de casi todos los del continente america-
no, va a ser una empresa extraordinariamente dificil; la situacion politica actual
de los paises de América puede trastocar seriamente el proceso democratico
que se vivié en las dltimas décadas del siglo pasado, y puede dar lugar a la
adopcidn de regimenes populistas o de franco retroceso, que provoque se en-
cierren en sus fronteras o revivan afnejos nacionalismos y proteccionismos
trasnochados.

Uno de los vicios del Estado providencia es la amplitud de materias que
abarcd, sin que fueran propiamente de su competencia, inhibiendo de ese modo
la iniciativa social y la libertad y responsabilidad de los ciudadanos para hacer
frente a estas necesidades colectivas sui géneris.

Europa, en ejercicio de la unién formada por una gran mayoria de Estados
nacionales, comenz6 a transformar el Estado de bienestar por el denominado
Estado subsidiario, también denominado Estado de justicia. El nombre se le
dio en consideracién a que el Estado debe estar vinculado a la justicia (como
concepto, no directamente con el poder judicial) en sus diferentes formas,
como puede ser, por ejemplo, la justicia distributiva, sin el énfasis que le
atribuia el Estado de bienestar. Ademas, se le otorga mayor trascendencia al
cumplimiento efectivo de las funciones estatales basicas, con sentido de efi-
ciencia y oportunidad.

La crisis que se ha generado en Europa y el mundo ha sido provocada por
la globalizacién del mercado y la emigracién del capital financiero a paraisos
fiscales; y, por otro lado, debido a la explotacidon de la mano de obra barata,
que es multinacional y que propicia las enormes desigualdades sociales y el
acaparamiento del capital en cada vez menos personas.

Si bien es cierto que la fuerza de trabajo se ve beneficiada por empresas
transnacionales que buscan realizar grandes procesos de manufactura al me-
nor costo posible, esta practica no beneficia en gran medida al pais en que se
lleva a cabo, puesto que sacrifica mejores salarios y propicia la depauperiza-
cidn social, en perjuicio de la economia del pais (en el México globalizado se
ha incrementado la pobreza extrema).
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La férmula clasica de la funcidn del Estado de atender al bienestar comun,
el interés social o colectivo y las necesidades publicas, se constrifie en la actua-
lidad, en gran parte, en la satisfaccién y preservacion de los derechos humanos,
incluidos los de dltima generacién, que es donde el derecho administrativo
tiene mayor relevancia, id est, la politica de desarrollo social, el fomento a las
actividades culturales, la protecciéon del medio ambiente y la extensién de la
cultura ecologista, entre otras.

V. La reforma administrativa en México

Ver la historia moderna de México, haciendo a un lado la época pre y posre-
volucionaria, con sus caracteristicas sui géneris del caudillismo, el caciquismo
y el militarismo, nos hace comprender la necesidad que tuvieron los gober-
nantes, en esas etapas, de configurar un sistema politico intervencionista y
antidemocratico, circunstancias que van a prevalecer en mayor o menor grado
en el proceso de institucionalizacidn del régimen.

La consecuencia fue la creacién de un sistema tnico de partido, que com-
prendid practicamente a toda la sociedad y, a través de él, el Estado va a prac-
ticar una democracia a modo: pendular y sexenal, que oscila entre la izquierda
y la derecha.

A partir de 1955 podemos precisar con mayor claridad tres periodos en el
desarrollo y consolidacién de la Administracién.

a) El primero esta influido de manera preponderante por el desarrollo
estabilizador. Abarca los sexenios de los presidentes Adolfo Lépez Ma-
teos y Gustavo Diaz Ordaz, y detona un alto crecimiento econémico, no
obstante haber sufrido algunos actos impopulares de persecucién so-
cial, represiéon indebida y el movimiento estudiantil, torpemente con-
trolado, y que dio lugar a un enorme rechazo social que a punto estuvo
de propiciar un golpe de Estado.

b) El segundo periodo es de crecimiento y desarrollo incluyente, también
llamado “populista” y comprende fundamentalmente los sexenios de
Luis Echeverria Alvarez y José Lopez Portillo. Con este se da la tltima
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c)

382

reforma administrativa sustancial que ha tenido el pais, abarca los anos
de 1976-1977, y dio lugar a la creacidn de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica Federal, y a la Secretaria de Programacion y Presupuesto.

El populismo se caracterizé por una presencia desmedida en la eco-
nomia del Estado, un enorme e incongruente gasto publico, creacidon de
subsidios universales e incremento de la deuda interna y externa como
medio de financiamiento. A este periodo corresponde el quebranto eco-
némico, la devaluacién del peso ante el délar y la inflacién desmedida.
Se correlaciona con la creacién de instituciones como la Universidad
Auténoma Metropolitana, el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia,
y el Instituto Mexicano de Comercio Exterior, por mencionar los mas
relevantes.

En este periodo el Gobierno federal realizé un primer esfuerzo serio
para la racionalizacién de la burocracia y la Administracidn; se hizo a
través de la creacion de la Comision de Administracién Puiblica, como
apéndice de la Secretaria de la Presidencia, que trabajé de 1971-1976. Se
debe al presidente José Lopez Portillo haber hecho el mejor y mayor
esfuerzo para mejorar la Administracion en el México moderno.

Sobresalen los siguientes aspectos: la reorganizacién tanto institucio-
nal como sectorial, la atencién al esquema de los recursos humanos de
la propia Administracion, la calidad de la atencién directa a los ciuda-
danos, entre otros.

En lo que al gasto publico se refiere, se controld a través de la Ley de
Presupuesto y Contabilidad y la Ley de Deuda Publica, cuyo objeto son
las obras publicas y adquisiciones, los aspectos mas importantes de la
Administracion. Para mejorar el control interno se creé la Ley Orga-
nica de la Administracién Puablica Federal.

El tercer periodo marca la aceptacion del modelo neoliberal, auspiciado
por Europa y los Estados Unidos, que genera la apertura del mercado
y nos impele a la practica de un modelo hibrido que va a propiciar el
empobrecimiento de la clase trabajadora y el incremento de la pobreza
extrema de la poblacién. Se inicia con el presidente Miguel de la Madrid
Hurtado y llega a su maxima expresion con Carlos Salinas de Gortari; de
entonces hasta Pena Nieto, incluyendo a los regimenes de la alternancia
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(Vicente Fox y Felipe Calderdn), el modelo neoliberal ha mantenido esta
constante y ha calado hondo en los modelos de desarrollo internacional
y en el libre mercado.

No es mi intencién hacer una apologia de la Administracion publica sexe-
nal; destaco que, no obstante las diversas reformas orientadas a mejorarla, no
hemos logrado propiciar, ya no digamos una Administraciéon de excelencia,
profesional, preparada, diligente, eficaz y eficiente, sino que el modelo que se
practicé en los ultimos 36 anos ha sido de una Administraciéon improvisada,
obesa, pero, sobre todo, cada dia mas ineficiente.

¢A donde quiero llegar?

El federalismo es la forma de Estado que adoptd nuestro pais gracias a la
presion de importantes provincias, e inspirado en parte en la Constituciéon de
los Estados Unidos de América, en la Constitucién de Cadiz de 1812 y en los
antecedentes del liberalismo francés y del constitucionalismo inglés.

La primera Constitucion federal del mundo, la de Filadelfia, de 1787, va a
marcar el sistema mexicano de separacién de poderes, el sistema bicameral,
la estructura judicial federal y la adopcion de la Reptblica con el sistema pre-
sidencialista que tanto arraigo generara en nuestro pais.

Durante el siglo x1x México se debatié entre los intereses de las clases
acomodadas, las élites de hispanos, el alto clero y el criollaje aristocratico, y en
contra de los criollos empobrecidos, mestizos e indios y otras etnias. La desi-
gualdad era evidente e inhumana, por eso el comin denominador de los mo-
vimientos emancipadores de América tendieron al liberalismo y a la adopcién
del sistema republicano, en contra de la monarquia aristocratica, absolutista y
clasista. De ahi se derivé el nacionalismo del continente hispanoamericano, que
tanto dafio nos ha hecho: ha ocasionado guerras intestinas, pérdida del territo-
rio, empobrecimiento crénico y falta de desarrollo (otra cosa hubiera sido de
haber triunfado el americanismo liberal de Bolivar).

Aungque finalmente triunf6 el liberalismo americano, la abolicién de la escla-
vitud, la cohesion politica de las nuevas naciones americanas y la democracia,
las singularidades de cada region van a marcar diferencias.

Durante el siglo xix México va a sufrir la invasiéon de su territorio por
dos potencias extranjeras: el robo descarado por parte de los Estados Unidos
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de América, de mas de 2,000,000 de kildmetros cuadrados del territorio del
norte de México (que comprendia la alta California, Colorado, Nuevo México,
Texas, territorios del medio oeste, hasta llegar al océano Pacifico) y la invasién
del ejército francés y la imposicion del emperador Maximiliano de Austria,
auspiciado por la aristocracia mexicana y el alto clero. El sistema politico
mexicano oscilara del federalismo (Constitucion de 1824, 1857) al centralismo
(Constitucion de 1837); y padecera las revoluciones de 1836, 1857, la Guerra de
Reforma y finalmente la dictadura del general Porfirio Diaz.

El siglo xx sera la época de la consolidaciéon del pais. La Revolucidn politica
de 1910, y luego la social de 1916, van a consagrar un nuevo c6digo fundamen-
tal que comprendera practicamente todos los requerimientos de una sociedad
heterogénea y abandonada. Las reivindicaciones sociales son la panacea del
movimiento y el reto de los gobernantes posrevolucionarios.

México no tenia cultura democratica ni estructura administrativa que le
permitiera entrar a la modernidad; la hacienda publica estaba en quiebra y
la industria y el comercio eran débiles e incipientes, ademas, el campo se en-
contraba abandonado y sin recursos. Hubo que hacer un esfuerzo para conso-
lidar las instituciones, acabar con el caudillismo revolucionario, con el caci-
quismo de las regiones y el militarismo, por ello la etapa de las instituciones
se va a orientar hacia un presidencialismo todopoderoso y un sistema demo-
crético sui géneris, con un partido hegemonico y acaparador (realidad de las
cinco décadas de finales del siglo xx).

Con el régimen derechista de Manuel Avila Camacho, el sistema mexicano
adquiere nuevos perfiles y su consolidacion institucional, aunque conserva los
vicios de origen politico. El aparato administrativo de la nueva nacién va a
conservar los vicios propios del sistema: el sentido patrimonialista, la injeren-
cia del partido en el poder, la creacién de los grandes sindicatos integrados al
partido, entre otros, el Instituto de Seguridad y de Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado (i1sssTE), el de la Comision Federal de Electricidad
(crE), el de Petrdleos Mexicanos, el de Teléfonos de México, el Sindicato Na-
cional de Trabajadores de la Educacién (sNTE), etc.

Los controles y profesionalizacién de la Administracion, el servicio civil de
carrera, la eficacia, la probidad, entre otros, van a ser las asignaturas pendien-
tes y los proyectos nunca logrados de las subsecuentes Administraciones. Ni
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la alternancia durante doce anos del Partido Accion Nacional, que rompi6 la
hegemonia del pri, lograron modificar la inercia negativa en la conforma-
cién de la Administracion publica. Si tomamos en cuenta que desde el ano de
1976 no ha habido reformas sustanciales en este tema, comprenderemos su
descomposicidn y la depauperizacién como regla general.

El crecimiento del aparato burocratico en los ultimos 18 afios ha sido apa-
bullante en el pais, nunca antes se habia producido un impacto tan negativo y
tan costoso para la Administraciéon. Ademas, se conformé con gente impre-
parada y, en la mayoria de los casos, por compromiso de los diversos partidos
politicos, principalmente el que obtenia el triunfo electoral.

La improvisacion, la ineficiencia y la corrupcién han sido la constante en la
Administracién publica, en todos sus 6rdenes, pero ha sido mas evidente en las
entidades federativas y los municipios. Esta es la realidad que deberé abordar
el préximo gobierno de Andrés Manuel Lépez Obrador.

VI. Conclusiones

Desde la época posrevolucionaria, las diversas propuestas de reforma admi-
nistrativa en México no fueron capaces de estructurar adecuadamente la Ad-
ministracién publica del Estado. Las dltimas reformas sustanciales quedan a
deber en lo que respecta a materias fundamentales como el servicio civil de
carrera, la profesionalizacion de las estructuras administrativas, el adelgaza-
miento de la burocracia de acuerdo a perfiles y capacidad, las limitaciones en
las politicas de empleo publico, etc.

El sistema federal mexicano, demeritado y constrenido, ha sido un impe-
dimento para organizar ordenadamente la Administracién publica del pais.
Cada entidad federativa y multiplicidad de Ayuntamientos estructuran su Ad-
ministracion sin los criterios adecuados de modernidad y funcionalidad, lo
que ha propiciado multiples formas de administrar estados y municipios en un
absoluto desorden y con criterios de improvisacion y falta de profesionalismo.

El municipio mexicano es el orden de Gobierno mas alejado de criterios de
eficiencia y profesionalismo en su estructura administrativa, por lo que es
urgente reformar el articulo 115 constitucional y crearle una sola ley reglamen-
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taria, para normar, entre otras cosas, una Administracién modelo que deban
aplicar los municipios de México y que debera tomar en cuenta la dimensiéon
geografica, demografia, desarrollo, metropolizacidn, etcétera. De esa manera
se evitaria la dispersién de criterios y la adopcidon de multiples modelos de
Administracién que, en la mayoria de los casos, son ineficientes.

Existe carencia de politicas publicas en materia de desarrollo y eficiencia
de la Administracion, acentuada en los ultimos 3 sexenios. Se optd por una
inercia negativa que causé una depauperizacién de su funcién como conse-
cuencia de una Administracidn ineficiente, ineficaz, corrupta e impreparada.
Esta inercia debe interrumpirse y la Secretaria de la Funcién Publica, desde el
inicio de la nueva Administracién, debe avocarse a propiciar politicas publi-
cas orientadas a:

a) Adelgazar la Administracion.

b) Capacitar a sus integrantes.

¢) Eficientar procesos.

d) Privilegiar el servicio civil de carrera en aquellas Secretarias que cuen-
tan con la experiencia del mismo y ampliarlo y adoptarlo paulatinamente
al resto de la Administracién publica federal, para que sirva de modelo a
los otros érdenes de Gobierno.

e) Preferir la contratacién y asignacion de puestos utilizando el criterio de
la capacitacion, perfiles y certificacion, para evitar trafico de influencias,
amiguismo o compromisos politicos, practicas viciadas que son la for-
ma de corrupcién mas sofisticada y de mayor perjuicio para el pais.

f) Seria de enorme beneficio que el Gobierno federal implemente politi-
cas publicas de apoyo a los municipios mexicanos, para que a través de
las participaciones federales se integre un fondo nacional supervisado
por la Secretaria de la Funcién Publica, con el objeto de certificar ins-
titucionalmente a los principales actores de la Administracién munici-
pal para capacitarlos de acuerdo con el cargo que van a desempenar; me
refiero al secretario general, al sindico, al tesorero municipal, oficial ma-
yor administrativo y al director de obras publicas, quienes, ademas de
cubrir el perfil para el cargo, deberan obtener la certificacion antes de
tomar posesion del mismo.
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La certificacion podra realizarse a través de instituciones autorizadas
por la Secretaria de la Funcién Publica, quien supervisaria todo el pro-
ceso y aplicara los recursos del ramo correspondiente del Presupuesto
de Egresos de la Federacion. Este fondo serviria mucho mas a los mu-
nicipios que los apoyos adicionales para obras de caracter doméstico
que otorga tradicionalmente la federacion.

Un federalismo mas actuante aplicaria los principios de solidaridad y
subsidiariedad a favor de los municipios de México, para que, a través
de una gran bolsa nacional asignada en uno de los rubros del Presupues-
to de Egresos se destinen recursos que serian aprovechados por aque-
llos municipios que quieran certificar a sus funcionarios. El ramo del
presupuesto podria ser el ramo 33, que se refiere al Fondo de Fomento
Municipal, de donde se puede etiquetar una cantidad especifica para es-
tas necesidades. El Sistema Nacional inaP, conformado por el Instituto
de Administracion Publica y los Institutos de Administracién Publica de
las entidades federativas, pudiera hacerse cargo de estas certificaciones.

Hago énfasis en que la Administracion publica federal, las estatales y de
los municipios hace mucho tiempo que abandonaron la practica saludable
de capacitar, certificar o profesionalizar sus estructuras. En la mayoria de las
entidades federativas no hay politicas publicas al respecto y en los municipios
se otorga capacitacidon de manera excepcional y a cuentagotas. Lo anterior nos
permite evaluar negativamente el estado de la Administracién publica en Mé-
Xico, que atraviesa por su peor momento.

Vista por propios y extranos, nuestra Administracién publica es obesa, ob-
soleta, ineficaz e ineficiente. Es el momento de revertir el proceso. México va a
pasar por una etapa unica de su historia, ya que el partido que obtuvo el triunfo
de manera contundente contara con niveles de respaldo y legitimidad como no
se veian en muchos sexenios, situacién mas que adecuada para propiciar una
transformacién de fondo de la Administracidon publica nacional. Todo es cues-
tion de decision, no se debe de desaprovechar esta extraordinaria oportunidad.
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JosE Luis VILLEGAS MORENO

[...] necesitamos un acuerdo sobre los regimenes de
gobernanza global para toda la gama de los llama-
dos “bienes comunes globales” [dado] que la protec-
cién ambiental no puede asegurarse sélo en base
al cdlculo financiero de costos y beneficios. El am-
biente es uno de esos bienes que los mecanismos del
mercado no son capaces de defender o de promover
adecuadamente.

Papa Francisco, Enciclica Laudato si’

I. Planteamiento

Cuando acepté la invitacién para participar en esta publicacion me planteé
hacerlo con un tema que respondiera al llamado solicitado: Paradigmas del de-
recho administrativo en el siglo xx1, y que fuera de mi linea de actuacién e in-
vestigacion. No dudé en escoger el desafio del derecho administrativo ante
la proteccidn necesaria del medio ambiente, tema capital del derecho publico
en este siglo xx1. Pero fue después de leer el reciente (diciembre 2017) informe
del Instituto El Cano, dirigido por Carlos Malamud, que lleva por titulo sPor
qué importa América Latina?}? que se activd mas mi sensibilidad por todo lo
relacionado con América Latina, y me motivé a plantear mi colaboracién en un

! Papa Francisco: Laudato si’, enciclica, parr. 174 y 190, disponible en <http://w2.vatican.va/content/
francesco/es/encyclicals/documents/papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html>.

2 Carlos Malamud (coord.): Por qué importa América Latina, Madrid: Real Instituto El Cano, diciem-
bre 2017, disponible en <http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/3d717678-0482-4652-
ad89-675318fagdeo/informe-elcano-22-por-que-importamericalatina.pdf?MOD=AJPERES&
CACHEID=3d717678-0482-4652-ad89-675318fagdeo>.
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escenario latinoamericano o iberoamericano, que me es tan cercano. También
destaco que el derecho en América Latina perfila un pensamiento juridico
importante’ como aporte a las ciencias sociales y juridicas de este siglo xx1.4
Todo ello unido a que se trata de homenajear a una institucién iberoamericana
o latinoamericana: el importante Instituto de Administraciéon Publica de Jalis-
co y sus Municipios dirigido con gran acierto por nuestro querido amigo José
Guillermo Vallarta Plata.

Asi las cosas, abordamos la intervencion del derecho administrativo sobre
el medio ambiente con la figura de la regulacién como funcién publica. En
una segunda fase se describen, en un contexto de desarrollo sostenible hacia la
consecucion de la Agenda 2030 de Naciones Unidas, diversas iniciativas sobre
la gobernanza ambiental en un escenario de Estado de derecho en materia
ambiental en América Latina.

I1. Regulacién y medioambiente
1. Contextualizacién

La irrupcién de la preocupacidn por las consecuencias ambientales de las acti-
vidades humanas —o de sus omisiones— ha supuesto el nacimiento de una
importantisima intervencidn publica con relacién a la preservacidn, restaura-
cién y mejora del medio ambiente que aplica, a su vez, un importante acervo
legislativo.’

Muchas son las cuestiones juridicas que surgen cuando nos proponemos la
aproximacidn a la teoria de regulacién, en general, y del medio ambiente, en
particular.

* Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo (coord.): Curso de derecho administrativo iberoame-
ricano, Espafa: INAP, 2015; Victor Herndndez-Mendible (coord.): Derecho administrativo iberoamericano,
Caracas: Ediciones Paredes, 2007.

4 César Rodriguez Garavito (coord.): El derecho en América latina. Un mapa para el pensamiento juridico
del siglo xx1, Buenos Aires: Siglo xx1 editores, 2011.

5 José Luis Villegas Moreno: Manual de derecho administrativo ambiental, San Cristébal: UCAT, 2014.
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La primera de ellas —de maxima importancia— es la de la fundamentacién
constitucional de este peculiar sector del ordenamiento juridico.® De ahi que el
examen del concepto del derecho ambiental, desde un punto de vista juridico,
implica la valoracién del pronunciamiento de las Constituciones vigentes de
los diferentes paises de América Latina, que dedican contenidos a la protecciéon
ambiental y al derecho a un medio ambiente sano. Definitivamente en Latino-
américa no quedan dudas del reconocimiento del derecho al ambiente sano
como derecho humano fundamental, convirtiéndolo en un derecho de exigi-
bilidad directa ante el sistema de proteccion regional de los derechos huma-
nos, frente a la ausencia o debilidad de justicia ambiental por los Estados.” Es
referencia también el tratamiento constitucional de un medio ambiente sano
en América Latina, segtin informes recientes.® De igual forma, el Sistema Inter-
americano de Proteccion de Derechos Humanos asi lo refleja.®

En este ultimo sentido, la calidad ambiental es una indeclinable responsa-
bilidad del Estado que requiere del soporte inexcusable del ordenamiento ju-
ridico. De ahi que el Estado tiene un papel fundamental como regulador para
asegurar la protecciéon del medio ambiente. Por tanto, se reconoce la acciéon
reguladora del Estado para establecer un marco normativo estable que brinde
seguridad juridica a las actividades socioecondémicas y su impacto sobre el
medio ambiente. El derecho ambiental se compone de multiples normas, mu-
chas de las cuales tienen una notable trascendencia econdmica, ya que afecta
a la actividad industrial (normas sobre vertidos téxicos o sobre emisiones a la
atmosfera, por ejemplo).

En tal sentido, la regulacidn sobre la proteccién del medio ambiente —Ia
cual fue una respuesta tardia y por demas insuficiente— ha evolucionado con-

® José Araujo Juarez: Derecho administrativo general. Servicio piiblico, Caracas: Ediciones Paredes, 2015.

7 Maritza da Silva: “El derecho al ambiente sano como derecho humano en las Constituciones latino-
americanas” en Ambito Juridico, mayo de 2011, Caracas, p. 12.

8 Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL): Acceso a la informacion, la participacion

y la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe: hacia el logro de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, Signatura: LC/TS.2017/83, Santiago: CEPAL, 2018.

° Dinah Shelton: “Derechos ambientales y obligaciones en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos” en Anuario de Derechos Humanos 2010, n. 6, Chile: Centro de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 2010.
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siderablemente en las ultimas décadas, pero también necesita ser renovada al
compas de los sucesivos avances y modificaciones de los conocimientos cien-
tificos, con técnicas como: 1) las evaluaciones de impacto ambiental, previas a
la concesién de multiples permisos de realizacion de actividades o de cons-
truccidn de infraestructuras; 11) las auditorias ambientales, para comprobar
que las empresas cumplen adecuadamente con la normativa ambiental; 111) las
denominadas ecoetiquetas o etiquetado ecoldgico, una técnica de promocién de
aquellas empresas mas respetuosas del medio ambiente; y finalmente, 1v) la
Certificacion para la Sustentabilidad Turistica o sello verde de calidad.*

Ahora bien, el problema que presenta un derecho fundamental social como
el de la conservaciéon del medio ambiente es que su proteccién obliga a una
regulacion de la libertad individual y también de las libertades econémicas.
Nos preguntamos entonces ;como el derecho ordena esas relaciones? De lo an-
tes expuesto se concluye que la proteccién del medio ambiente queda confi-
gurada como una funcién publica o estatal y, como tal, de naturaleza juridica.
La funcién publica de que hablamos es, sobre todo, muestra de un Estado regu-
lador. Convencidos ademas que, en general, ese es el papel del Estado en el am-
bito medioambiental. El problema subsiguiente es, claro est4, determinar cual
es el contenido de esta funcidn publica, sus modalidades y también los limites."

2. Importancia de la regulacién y su dimensién ambiental

La incardinacién dentro del derecho ambiental de la teoria de la regulacion
puede explicarse considerando que la proteccion o defensa del medio ambiente
es una manifestacion de la intervencién publica, del poder publico, lo cual
justifica ampliamente la necesidad de su explicacién;” también puede justifi-
carse partiendo de que la denominada “crisis ecoldgica’® que afecta tanto a

19 Villegas Moreno: op. cit.
' Araujo Juarez: op. cit.
12 Ibidem.

13 Papa Francisco: op. cit.
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los ecosistemas como a los recursos naturales y a la vida ordinaria de los seres
humanos, tiene un origen esencialmente humano o antrépico, es decir, en
las actividades socioecondmicas, concretamente en lo que se entiende como
desarrollo econémico.

La regulacién es un fendmeno que afecta a cualquier actividad, ya que toda
actividad esta regulada. Como sostiene Parejo Alfonso, esta es una técnica que
tiene una dimensién supranacional, internacional y global.# Podemos concep-
tualizarla como aquel conjunto de elementos juridicos, técnicos y decisiona-
les, necesario para mantener un sector de la actividad humana dentro de unos
parametros determinados.” Es posible distinguir, dentro de este amplio con-
cepto, diferentes tipos de regulacidn, a saber: civil o institucional; de policia
administrativa o social; econdmica, y de servicio publico. La civil o institucional
tiende a asegurar que se van a dar en la sociedad las condiciones necesarias
para que se produzca un correcto desenvolvimiento de la libertad individual.
Comprende el reconocimiento y definiciéon de los derechos, la articulacién
de vias que faciliten su ejercicio, y la instauracién de sistemas de compulsion
que hagan valer esos derechos en caso de eventual violacidn. La de policia ad-
ministrativa o social trata de conciliar el desarrollo de la actividad individual
con las exigencias del interés publico o general. La de servicio publico es mas
intensa. A ella se someten determinadas actividades por tener un caracter
esencial para la vida social, porque se trata de servicios publicos. La econé-
mica se configura como un concepto mas especifico: dirigido a fijar el marco de
actuacidn al que los distintos sujetos econdmicos que intervienen en un deter-
minado sector se tienen que sujetar, a hacer cumplir, y a resolver los conflictos
que puedan producirse en dicho ambito, con la finalidad de responder a las
deficiencias que el simple funcionamiento del mercado produce en ese sector,
y lograr los beneficios econémicos que en otros casos produce por si misma
la competencia.' La normativa tipica del derecho de la regulacion se relaciona

4 Luciano Parejo Alfonso: “La nueva funcién publica de la regulacién” en Los retos del Estado y la
Administracion en el siglo xx1. Libro homenaje al profesor Tomds de la Quadra-Salcedo, t. 11, Espana: Tirant lo
Blanch, 2017, pp. 1379-1412.

15 Miguel Angel Sendin Garcia: Regulacién y servicios piiblicos, Granada: Editorial Comares, 2003.

16 Tbidem.
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con la modulacién del Estado social y democratico de derecho en el doble sen-
tido de Estado regulador y garante, y articula y organiza mercados via especi-
fica y continuada intervencién publica en ellos, dirigida a lograr determinados
objetivos relacionados con la estructura y el funcionamiento de los referidos
mercados desde la garantia publica de una y otro.”

Desde este enfoque, y siguiendo al maestro Araujo Juarez,”® proponemos
justificar someramente que, aunque la economia pueda ayudar a resolver
los problemas ambientales, no hay otra salida que una adecuada regulacion,
impensable si la mayoria de la sociedad no toma conciencia de su necesidad,
pero antes de todo, de su cabal comprension.

El derecho administrativo regula la organizacién y el funcionamiento de
lo que la doctrina denomina la Administracion publica ambiental;" a aquel le
corresponde todo lo que hace a la regulacién y uso del suelo y las disposiciones
urbanisticas en general, la prestacion de los servicios de salud y sanitarios, el
analisis de impacto ambiental en las grandes obras publicas, la proteccién de
fauna y de los espacios naturales protegidos, la policia ambiental, etcétera.
Todo ello conlleva al uso de las técnicas que aquel brinda, especialmente a la
utilizacion de la potestad reglamentaria, lo que se justifica dadas las particu-
laridades del interés tutelado y de las singularidades de los procesos y elemen-
tos que componen el tema ambiental. Ello no quiere significar que el derecho
ambiental no pueda ser una rama auténoma, sino resaltar que existen prin-
cipios y aspectos tradicionales del derecho administrativo que pueden anali-
zarse con un enfoque teleoldgico referido a la preservacion y recuperacion del
ambiente.

Consideramos importante advertir, como sostiene Jordano Fraga,* que se
ha producido una transformacién en los mecanismos de regulacién. En los tl-
timos tiempos, por influencia norteamericana, se extiende una reforma regula-

7

Parejo Alfonso: op. cit.

18 Araujo Juarez: op. cit.
1Y Blanca Lozano: Derecho ambiental administrativo, Madrid: La Ley Actualidad, 2o10.

0 Jesds Jordano Fraga: “La Administracién en el Estado ambiental de derecho”, en Revista de Adminis-

tracion Piblica, n. 173, Espana, 2007.
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toria que impacta de lleno en el papel de las Administraciones publicas. Se ha
dicho que hemos pasado de un modelo de Administracién de intervencion a
un modelo de Administracién de control. Esto es especialmente cierto en el
ambito de la Administracion ambiental, donde muchas veces proliferan en-
tidades colaboradoras en el control directo de los estaindares ambientales, o
existen verificadores que realizan técnicas de comprobacién. Incluso en evalua-
cién de impacto ambiental (E1a), donde documentos tan importantes como los
estudios de impacto ambiental o los informes de sostenibilidad ambiental son
realizados por sujetos privados, no intervenidos por el sistema. El otro aspecto
es la regulaciéon negociada (y no sélo en el ambito ambiental). Se ha pasado
de un procedimiento de elaboracion de disposiciones generales (regulation by
rulemaking process) a un procedimiento negociado de regulacion (negotiated
rulemaking), y, por dltimo, a un procedimiento de regulacidn litigiosa (regula-
tion by litigation), en el cual la regulacion es sustituida por un acuerdo alcan-
zado en sede judicial tras una demanda.”

Las obligaciones de las Administraciones publicas, en relacion a la protec-
cién ambiental, asi como el principio de responsabilidad administrativa, en
su mas amplia y protectora concepcion, estan en la actualidad fuera de duda.
Consecuentemente, también lo estan, como contrapartida de lo anterior, los
derechos de los particulares a un ambiente adecuado, a que la Administracién
tome todas las medidas necesarias para la proteccién del ambiente y a obtener
reparacion por los danos patrimoniales antijuridicos que puedan sufrir por la
accién o la inaccién administrativa.

La Administracién debe actuar como principal defensora del interés colec-
tivo del medio ambiente, pero en ocasiones puede aparecer también como
potencial agresora del mismo. Esta paradéjica situacion es fruto, como senala
el profesor Martin Mateo:

[...] de la constatada ampliacién de competencias publicas materializadas en
proyectos e iniciativas de gran envergadura, de trascendencia para el medio
y de la dispersion de responsabilidades en multiples organismos y entes que

2! Ibidem.
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propenden a defender celosamente sus funciones y a anteponer quiza los
intereses que sectorialmente administran a los mas amplios y globales que
se concitan en la defensa del ambiente.”

La Administracién debe estar sujeta también a los postulados ambientales
cuando lleva a cabo cualquier actividad o proyecto potencialmente lesivo del
entorno y sometido, por ello, a normas ambientales: obras publicas sujetas a
evaluacion de impacto, actividades clasificadas, vertidos, operaciones de pro-
duccién y gestion de residuos, etcétera. Esta doble condicién de la Adminis-
tracién, como defensora del bien juridico situado bajo su tutela, pero a la vez
potencial agresora del mismo, constituye una singularidad del derecho ambien-
tal que explica la importancia que en este ambito tiene la participacién publica
en la defensa del medio ambiente, y ha conducido al desarrollo de técnicas de
autocontrol de la Administracién, como es el caso de la evaluaciéon de impacto
ambiental cuando se aplica a proyectos de iniciativa publica, procedimiento
mediante el cual se introduce la variable ambiental en la toma de decisién, a
través de la elaboracidn, por la autoridad ambiental, de un informe (la decla-
raciéon de impacto ambiental) que tiene caracter vinculante para el 6rgano ad-
ministrativo que ha de ejecutar el proyecto.?

III. Gobernanza y politicas medioambientales en el contexto de la Agenda
2030 en America Latina
1. Contexto general
El objetivo de gobernanza ambiental fue incluido por primera vez, con el ni-
mero 16, en la Agenda 2030 sobre Objetivos de Desarrollo Sostenible. Podemos

formularlo asi: sin paz, estabilidad, derechos humanos y gobernabilidad efecti-
va basada en el Estado de derecho no es posible alcanzar el desarrollo sostenible.

22 Ramén Martin Mateo: Manual de derecho ambiental, Madrid: Thomson-Aranzadi, 2014.

23 Blanca Lozano: op. cit.
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Vivimos en un mundo cada vez mas dividido. Algunas regiones gozan de ni-
veles permanentes de paz, seguridad y prosperidad, mientras que otras caen
en ciclos aparentemente eternos de conflicto y violencia. De ninguna manera
se trata de algo inevitable y debe ser abordado. El fortalecimiento del Estado
de derecho y la promocién de los derechos humanos son fundamentales en
este proceso, asi como la consolidacién de la participacion de los paises en
desarrollo en las instituciones de gobernabilidad mundial.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) garantiza
una gobernanza democratica inclusiva y efectiva utilizando su habilidad de
promover, asesorar y fomentar espacios imparciales para el didlogo, lograr
consensos y crear instituciones.

Colaboramos con las instituciones de gobernanza en los paises aportando
reformas constitucionales, organizando elecciones fiables, fortaleciendo los
Parlamentos y analizando las opciones de politicas e institucionales para la
paz, reduccidn de riesgos y desarrollo a través de la reconciliacién, empode-
ramiento e inclusién.*

El pNUD ayuda a crear un medio propicio para crecer y contribuir al desarro-
llo nacional. El objetivo es aportar un suministro de servicios, efectivo y equi-
tativo, especialmente a los pobres y comunidades indigenas y locales, y reforzar
el Estado de derecho y la seguridad a través del disenio de politicas apropiadas,
marcos juridicos y normativos, y fortalecer las instituciones de gobernanza
local. Da asistencia para acortar la brecha entre los esfuerzos humanitarios, de
consolidacién de la paz y desarrollo a largo plazo, asistiendo a los paises en re-
solver pacificamente las disputas y progresar hacia la gobernanza democratica.

El reciente informe de la Comisién Econémica para América Latina y el Ca-
ribe (CEPAL) sobre perspectivas econdmicas de América Latina 2018% destaca la

2% Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD): “Nuestro objetivo” en Gobernabilidad
democrdtica, disponible en <http://www.undp.org/content/undp/es/home/ourwork/democratic-gover
nance-and-peacebuilding/overview.html>.

> OCDE/CAF/CEPAL: Perspectivas econdmicas de América Latina 2018: Repensando las instituciones para el

desarrollo, Paris: Editions ocDE, 2018, disponible en <http://dx.doi.org/10.1787/le0-2018-es>.
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prioridad de que hay que construir Estados confiables fortaleciendo el Estado
de derecho y los sistemas regulatorios. La percepcidn sobre el buen funcio-
namiento del Estado de derecho es débil en América Latina. La mayoria de los
paises de la region obtienen puntuaciones inferiores a cero en los indicadores
del Banco Mundial (en una escala que va de -2.5 a 2.5). El promedio de -0.50 en
2016 se encuentra muy por debajo del de la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (ocpEg) que fue de 1.2 (Banco Mundial, 2016). Sélo
Chile, Costa Rica, Repuiblica Dominicana y Uruguay tienen puntuaciones po-
sitivas.”

Segtn el Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ops) para 2017,
en lo referente al objetivo 16, sobre gobernanza en temas de medio ambiente,
derechos y sostenibilidad, se necesita continuar trabajando para asegurar que
las instituciones de derechos humanos cumplan con las normas internacio-
nales.

Las instituciones nacionales independientes de derechos humanos (INDH)
alientan a los Estados a cumplir con sus obligaciones de derechos humanos,
a proteger a las personas de la violencia y a garantizar que nadie quede atras.
Para fines de 2016, el 57% de los paises contaba con una INDH que habia sido
evaluada en cuanto al cumplimiento de las normas acordadas a nivel interna-
cional (Principios de Paris) por sus pares y se establecié que el 37% lo cumplia.
El cumplimiento fue mas alto en Australia y Nueva Zelanda, con un 100%; mas
alto que el promedio mundial en Europa y América del Norte, con 46%. En
América Latina fue de 38%.

Al igual que las dimensiones social y econdmica, la dimensién ambiental es
transversal a todos los ops y esta explicita o implicitamente incorporada en
cada uno de ellos. La dimensién ambiental debe orientar los esfuerzos por ele-
var la inversidn y fortalecer las capacidades tecnoldgicas en los paises en desa-
rrollo con el objetivo de desacoplar el crecimiento del producto de la emision

26 Ibidem.

7 Red Espanola para el Desarrollo Sostenible: “Presentado el informe de los ops 2017: «Espaia, lejos
del liderazgo en sostenibilidad»” en Ciencias Ambientales, 14/07/2017, Espana, disponible en <https://www.
cienciasambientales.com/es/noticias-ambientales/informe-ods-2017-espana-sostenibilidad-14513>.
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de gases de efecto invernadero y otros contaminantes. La propuesta de la
CeEPAL” —el cambio estructural progresivo, definido como una transforma-
cién de la estructura productiva hacia sectores mas intensivos en tecnologia,
con mayor dinamismo de demanda y menor impacto ambiental— apunta en ese
sentido. El movimiento hacia un nuevo sistema productivo requiere un paque-
te de inversiones en varias areas que deben realizarse coordinadamente. Este
“gran impulso ambiental’, en la mejor tradicion de lo que se ha denominado la
alta teoria del desarrollo, supone un salto cualitativo en términos de empleo,
diversificacion y crecimiento, en un sendero bajo en carbono, a partir de ese
conjunto articulado de inversiones.

2. Principio de no regresién ambiental*

A fin de garantizar la eficacia de los postulados del desarrollo sostenible se han
planteado, entre otros, conceptos como el de “no regresién” que proponen que
ni el ordenamiento juridico ni la jurisprudencia ambiental pueden ser objeto de
revision si ello conlleva al menoscabo de estandares de proteccién ambiental
alcanzados previamente. Dicho concepto fue adoptado como principio por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible Rio+2o0,
que en el parrafo 20 de su documento final, “El futuro que queremos”, ha se-
nalado que es fundamental no dar marcha atras con los avances en materia de
desarrollo sostenible.

El principio de no regresion, o de prohibicién de retroceso ambiental, dis-
pone que las leyes nacionales no deberian ser revisadas si esto implicara retroce-
der respecto a los niveles de protecciéon ambiental alcanzados con anterioridad
en un determinado pais. Este principio busca perpetuar el nivel de proteccion
ambiental ya alcanzado en los paises de la region, y por esta razon favorece los

28 Véase cEpaL: <https://www.cepal.org/es>.

# Mario Pefia Chacén (ed.): El principio de no regresion ambiental en Iberoamérica, Comisién Ambiental
de Derecho Ambiental, serie de Politica y Derecho Ambiental, n. 84, Gland, Suiza: UIicN, 2015, disponible
en <https://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/archivos/bibliotecaVirtual/derechoAmbiental/
principio%2o0de%20ono%2oregresion%20ambiental%20en%z2oiberoamerica.pdf>.

403



PARADIGMAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL SIGLO XXI

esfuerzos que ha venido haciendo el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo relativos a conservaciéon de la biodiversidad y el mantenimiento de
servicios ecosistémicos que brindan los recursos naturales en América Latina
y el Caribe. La principal obligacién que conlleva su correcta aplicacion es la de
no retroceder y no afectar los umbrales y estindares de proteccion ambiental ya
adquiridos. En momentos de recesién econdémica es especialmente importante
que los tomadores de decisiones eviten flexibilizar la normativa ambiental
vigente en aras del crecimiento econémico.*

Iberoamérica ha sido protagonista del desarrollo del derecho ambiental®
liderando una cuantiosa produccién de normas?* relativas a la proteccion de la
naturaleza y los recursos naturales. Algunas de estas normas, sin embargo, es-
tan siendo coaccionadas, al igual que en otras regiones del mundo, por proce-
sos que buscan flexibilizar y simplificar el ordenamiento juridico ambiental,
so pretexto de defender intereses econémicos o de cualquier otra indole por
encima de los intereses ambientales. Menoscabar el ordenamiento juridico am-
biental previamente establecido es inaceptable. Socavar los logros alcanzados
en la materia conlleva consecuencias negativas para la naturaleza y el ser hu-
mano, toda vez que sin la garantia de contar con un ambiente saludable y apto
para el desarrollo de la vida, dificilmente se puede hacer efectivo el pleno goce
de los demas derechos fundamentales.

Es esencial que, ademas del principio de no regresidon, que busca garanti-
zar la integridad del ordenamiento juridico ambiental, se considere el princi-
pio de progresividad, ampliamente desarrollado en el contexto de los derechos
humanos y proclamado en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, que en su articulado establece la necesidad de lograr

" Mario Peia Chacén (dir.): El principio de no regresion ambiental en el derecho comparado latinoamericano,
San José, Costa Rica: PNUD, 2013, disponible en <https://cmsdata.iucn.org/downloads/principio_no_
regresion8.pdf>.

31 Javier Sanz Larruga: “Medio ambiente” en Jaime Rodriguez Arana et al.: Curso de derecho adminis-
trativo iberoamericano, Granada, Espana: iNap, Editorial Comares, 2010.

32 Véase Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente: Aportes legislativos de América Latina
y el Caribe en materia de cambio climdtico, Panama: PNUMA/PARLATINO, 2015, p. 11, consulta 09/01/18,
disponible en <http://www.pnuma.org/publicaciones/Aportes_legislativos_de_ALC_final.pdf>; y Co-
misién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL): Acceso a la informacion..., op. cit.
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progresivamente la adopcidon de medidas legislativas para la plena efectividad
de los derechos contenidos en el Pacto y que cualquier restriccién o menoscabo
a ellos sea inadmisible. Asimismo, la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos determina que sus Estados partes se comprometen a lograr progre-
sivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en la Carta de la
Organizacién de Estados Americanos.

En Iberoamérica, el principio de no regresiéon ha comenzado a permear en
las legislaciones nacionales y la jurisprudencia, en donde diversos tribunales
han resuelto casos invocando dicho principio.

Destacamos al cierre de este trabajo la importante publicacion de la cepaL
en temas ambientales en relacidén con las metas de la Agenda 2030 para el De-
sarrollo Sostenible: acceso a la informacion, participacion y justicia.®

3. Iniciativas de politicas piiblicas ambientales

En este contexto presentamos, a modo de rapida mirada en perspectiva, dife-
rentes iniciativas sobre politicas y conductas medioambientales de diferentes
organismos regionales de América Latina y, dada su importancia, dos ejemplos
novedosos de justicia ambiental.

Programa Interamericano para el Desarrollo Sostenible (PIDs) 2016-2021
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA)**

Los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA)
han reconocido que el desarrollo sostenible requiere un enfoque que integre
sus tres dimensiones —econémico, social y ambiental— con el objetivo de que

3 CEPAL: Acceso a la informacién, la participacion..., op. cit.

3% Organizacién de Estados Americanos (OEA): Programa Interamericano para el Desarrollo Sostenible
2016-2021, disponible en <http://www.oas.org/en/sedi/pub/PIDS_ESP_2017.pdf>.
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avancen de manera equilibrada para apoyar el desarrollo, erradicar la pobreza
y promover la igualdad, la equidad y la inclusién social.

Los Estados miembros de la oEa han reiterado su apoyo al desarrollo soste-
nible a través de numerosas resoluciones de la Asamblea General y la adop-
cién de compromisos nacionales, subregionales, regionales e internacionales.
La resolucion “AG/RES 1440 (XXVI-O/96). DESARROLLO SOSTENIBLE"® toméd
nota de “la importancia del desarrollo sostenible como marco conceptual en
el que debe dirigir sus trabajos la Organizacion de los Estados Americanos,
tanto como foro de concertacién y en lo que corresponde a la cooperaciéon
técnica”. En septiembre de 2015 los Estados Miembros adoptaron, en el marco
de la Organizacién de las Naciones Unidas, la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible y los nuevos Objetivos de Desarrollo Sostenible (ops), de alcance
mundial. Estos objetivos entraron en vigor el 1 de enero de 2016.

Los Estados se comprometieron a trabajar para la plena implementacién
de los 17 ops y de sus metas que “son de caracter integrado e indivisible y
conjugan las tres dimensiones del desarrollo sostenible: econdmica, social y
ambiental”. De conformidad con el Marco Estratégico para el Programa Inter-
americano para el Desarrollo Sostenible (piDs) la Secretaria Ejecutiva para el
Desarrollo Integral (sep1) debe continuar apoyando los esfuerzos de los Es-
tados miembros hacia el cumplimiento de los objetivos y metas acordados en
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (resolucion 70/1 de las Nacio-
nes Unidas), la Agenda de Accién de Addis Abeba (resolucion 69/313 de las
Naciones Unidas), la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico y el Acuerdo de Paris (FCCC/CP/2015/L.9) adoptado duran-
te el vigésimo primer periodo de sesiones de la Conferencia de las Partes de
la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (cop
21), asi como el Marco de Sendai para la Reduccién del Riesgo de Desastres
2015-2030 (resolucion 69/283 de las Naciones Unidas).

35 Idem: “AG/RES 1440 (XXVI-O/96). DEsARROLLO sOSTENIBLE’, disponible en <http://www.oas.org/
juridico/spanish/ag-resg6/Res-1440.htm>.
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Propdsito del piDs

El Programa Interamericano para el Desarrollo Sostenible (piDs) establece
acciones estratégicas para asegurar que el trabajo de la Secretaria General en
desarrollo sostenible se encuentre alineado a la implementacién de la Agen-
da 2030 para el Desarrollo Sostenible y el Acuerdo de Paris sobre cambio
climatico en el hemisferio, y que sus objetivos y resultados estén guiados por
los ops aprobados por los Estados miembros y que contribuyan a alcanzarlos.
La implementacion de estas acciones estratégicas por parte de la Secretaria
General se llevara a cabo a solicitud de los Estados miembros. Al establecer
el pips, la Asamblea General destacé la importancia de asegurar que el papel
de la oEa, con respecto a la implementacién de todos los aspectos del piDs,
serd congruente y complementario con el de otras entidades regionales y mul-
tilaterales, especialmente la Organizacién de las Naciones Unidas.?

Banco Interamericano de Desarrollo (B1D)37

Parte del principio de que se debe incorporar plenamente el capital natural,
el cambio climatico y el manejo de riesgo de los desastres naturales a la plani-
ficacién del desarrollo econémico sustentable de América Latina y el Caribe.
Desde las politicas de este organismo se crea conocimiento que genera con-
cientizacién, asi como herramientas para una toma de decisiones informada.
Por otro lado, salvaguarda una mejor calidad de vida mediante la valorizacién
de la biodiversidad y los servicios de ecosistemas de la region, al tiempo que
provee soluciones innovadoras para los impactos del cambio climético:

« Fortalecer y promover la gobernanza y politica medioambientales.

+ Innovar en materia de oportunidades de financiamiento publico y privado
de inversiones.

36 {dem: Programa Interamericano para el Desarrollo Sostenible..., op. cit.

37 Véase Banco Interamericano de Desarrollo: <https://www.iadb.org/es>.
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+ Asistir a los paises en el diseno e implementacién de planes de desarro-
llo sustentable que incluyan capital natural, administracién de riesgo de
desastres y consideraciones sobre el impacto del cambio climatico.

+ Proveer salvaguardas medioambientales y sociales para los proyectos y
planes de todos los paises.

Segun el informe anual del BID,*® en 2017, en infraestructura y ambiente se
invirtieron 5,763 millones de ddlares en América Latina. De este informe des-
tacamos también las iniciativas en el sector cambio climatico y desarrollo sos-
tenible.

En 2017 ha orientado su programa de trabajo y recursos asignados hacia el
fortalecimiento de programas e instrumentos para la integracion transversal
de la sostenibilidad y las consideraciones del cambio climatico en todas las
areas operacionales del Grupo BID.

Entre las actividades de sostenibilidad y cambio climatico se destacan las
siguientes:

I. La aprobacién del Plan de Acciéon de Cambio Climético 2016-2020
del Grupo BID, que presenta el mapa para alcanzar la meta del 30% de
financiamiento climatico para 2020 e integrar sistematicamente el cam-
bio climatico en las operaciones.

II. El desarrollo y la puesta en marcha de una metodologia que identifica
tempranamente oportunidades para la inclusién de mitigacidn y adap-
tacion en la cartera de proyectos del Banco.

I11. El lanzamiento de NDc Invest, ventanilla tiinica del Grupo BID para apo-
yar a los paises de la regidn a transformar sus contribuciones nacio-
nalmente determinadas (NDc, por sus siglas en inglés) bajo el Acuerdo
de Paris sobre el Clima en planes de inversidn y facilitar el acceso a los
recursos necesarios para generar y financiar proyectos individuales.

% Banco Interamericano de Desarrollo: 2017 Informe Anual. Resefia del afio, disponible en <https://
publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/8824/Informe-anual-del-Banco-Interamericano-de-
Desarrollo-2017.pdf?sequence=3&isAllowed=y>.
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IV. La consolidacién de la Red de Ciudades, la cual busca apoyar proacti-
vamente al BID en el fortalecimiento de su relacion con las ciudades de la
regioén y a ampliar el trabajo y la presencia en el ambito urbano.

V. La Actualizacién del Marco Sectorial de Turismo, que incluye como areas
prioritarias: incremento de los beneficios econémicos del turismo en la
region, aumento de la capacidad de absorcidon de dichos beneficios, la
puesta en valor del patrimonio natural y cultural de la regién, y el re-
fuerzo de la gobernanza turistica.

VI.Una contribucién a la estrategia de seguridad alimentaria a través del
Fondo de Agrolac, aprobando programas que se enfocan en mejorar
las practicas y tecnologias climaticamente inteligentes y amigables con
los bosques de la regién.*

Foro de los paises de América Latina y el Caribe sobre Desarrollo Soste-
nible 2018+

El Foro fue creado mediante la aprobacién de la llamada resolucién de México
en el trigésimo sexto periodo de sesiones de la cepaL, celebrado en mayo de
2016 en Ciudad de México.* Fue concebido como mecanismo regional para la
implementacién y seguimiento de la Agenda 203o0.

Este Foro regional esta abierto a la participacion de todos los Gobiernos
de América Latina y el Caribe, de representantes de Parlamentos nacionales,
otros organismos del Sistema de las Naciones Unidas, organizaciones de inte-
gracidn regional y subregional, instituciones financieras internacionales y
bancos de desarrollo, sector privado, academia y sociedad civil.

% Ibidem, p. 15.

40" Véase Foro de los Paises de América Latina y el Caribe sobre el Desarrollo Sostenible - 2018: “CEPAL
acogera segunda reunion del Foro de los paises de América Latina y el Caribe sobre el Desarrollo
Sostenible”, 22/03/2018, disponible en <https://foroalczo30.cepal.org/2018/es/noticias/cepal-acogera-
segunda-reunion-foro-paises-america-latina-caribe-desarrollo-sostenible>.

41 Véase cepAL: Trigésimo sexto periodo de sesiones de la cepar, Ciudad de México, 23 a 27 de mayo 2016,
disponible en <https://periododesesiones.cepal.org/36/es>.
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El mecanismo busca proporcionar ttiles oportunidades de aprendizaje en-
tre pares, a través de exdmenes voluntarios, el intercambio de buenas practicas
y la discusién de metas comunes. Sus conclusiones son remitidas directamente
al Foro Politico de Alto Nivel (FPAN) sobre el Desarrollo Sostenible de las Na-
ciones Unidas, mecanismo global de seguimiento de la Agenda 2030, que se-
siona cada mes de julio en Nueva York.

La Comisién Econémica para América Latinay el Caribe (CEPAL) realiz6, del
18 al 20 de abril de 2018, la segunda reunidn del Foro de los Paises de América
Latina y el Caribe sobre el Desarrollo Sostenible, en el que representantes de
Gobiernos, instituciones internacionales, sector privado, academia y sociedad
civil se dieron cita para revisar los avances y desafios de la implementacién de
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible en la region.

El encuentro, organizado por la cepaL y el Gobierno de México, se realizé
en la sede central del organismo regional de las Naciones Unidas ubicada en
Santiago, Chile. Durante la reunién del Foro, la ceEpAL presentd el Segundo
informe anual sobre el progreso y los desafios regionales de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible.** En este evento se trataron los siguientes aspectos:

+ Lacelebracion de un didlogo interregional entre América Latinay el Ca-
ribe y Europa sobre la implementacién de la Agenda 2030. Asimismo,
los paises abordaron los desafios para la implementacién de la Agenda
2030 para el desarrollo Sostenible en el Caribe.

+ En el marco de la reunidn se realizaron mesas de trabajo para el apren-
dizaje entre pares sobre los desafios y enfoques de participacién en la
implementacion de la Agenda 2030, asi como las plataformas para el
seguimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

+ Ademas, los paises dialogaron sobre la dimensidn regional de la Agenda
2030y las contribuciones del sistema de las Naciones Unidas y de mul-
tiples actores para su implementacion.

# {dem: Segundo informe anual sobre el progreso y los desafios regionales de la Agenda 2030 para el Desarro-
llo Sostenible en América Latina y el Caribe, (LC/FDS.2/3/Rev.1), Santiago, 2018, disponible en <https://
repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43415/5/S1800380_es.pdf>.
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+ El Foro incluy? sesiones sobre la transformacién hacia sociedades sos-
tenibles y resilientes y los desafios ambientales de la implementacién de
la Agenda 2030.

« También se realizé una sesion especial sobre inteligencia artificial y el
cambio tecnoldgico acelerado.

Banco de Desarrollo de América Latina (car)*

La Estrategia de Sostenibilidad Ambiental y de Cambio Climatico de caF plan-
tea como uno de sus ejes esenciales facilitar a los paises miembros el acceso a
los recursos financieros para el cumplimiento de la Agenda 2030, generar y
difundir conocimiento para el logro de estos objetivos y fortalecer la capaci-
dad de los paises para acceder a financiamiento verde. Como parte de este co-
metido se hace necesario velar porque todas las operaciones de crédito que
financia caAF se desarrollen en el marco de cumplimiento de la normas locales
de los paises, y que, asimismo, cumplan con altos estandares en la gestiéon am-
biental y social de las operaciones, a través del cumplimiento de un grupo de
Salvaguardas Ambientales y Sociales que traducen los principios que postula
CAF en materia ambiental y social. Estas salvaguardas pretenden seguir contri-
buyendo con el desarrollo sostenible, y buscan aumentar la competitividad, dis-
minuir los rezagos sociales, frenar el deterioro ambiental, apoyar el crecimiento
econdémico, mejorar las condiciones de vida de los habitantes de la regiéon y
respaldar la mitigacion y adaptacion al cambio climatico, conscientes de que
esto es esencial para lograr la sostenibilidad ambiental y social.
Mediante la aplicacién de estas salvaguardas se pretende:

+ Prevenir, mitigar y/o compensar impactos adversos para la poblacion y
el ambiente.

# Véase Banco de Desarrollo de América Latina: <https://www.caf.com/>. Las siglas caF significan
Corporacién Andina de Fomento pero es conocido como el Banco de Desarrollo de América Latina.
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+ Considerar el riesgo climético a nivel de proyecto, de forma transversal
a las operaciones.

« Fomentar la participacion de las partes interesadas a través de la parti-
cipacion publica.

+ Conservar la diversidad bioldgica y los héabitats naturales.

+ Promover el uso sostenible de los recursos naturales y servicios ecosis-
témicos.

+ Evitar y minimizar los impactos negativos sobre la salud de las personas,
la biodiversidad y los ecosistemas, a través de la prevencién de la conta-
minacidn.

+ Reconocer, respetar, poner en valor, promover la proteccién y prevenir
impactos a los recursos del patrimonio cultural de la regién.

+ Asegurar el cumplimiento de los compromisos internacionales en cuan-
to a los pueblos indigenas y otras minorias y grupos vulnerables.

+ Precautelar por el cumplimiento de las normas relativas a condiciones
de trabajo.*

La Secretaria General Iberoamericana (SEGIB)

Este organismo ha elaborado un documento técnico sobre los objetivos del
desarrollo sostenible,” con miras a la proxima Cumbre de Jefes de Estado y de
Gobierno que se celebrara en Antigua, Guatemala en 2018. Los Estados miem-
bros de la Conferencia Iberoamericana han dado especial prioridad en sus
politicas publicas a la implementacién de la Agenda 2030. Bajo el liderazgo de
la Secretaria Pro Témpore de Guatemala han acordado reorientar la Coope-
racion Iberoamericana al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Soste-

4 Banco de Desarrrollo de América Latina (caF): Salvaguardas ambientales y sociales, septiembre
2016, p. 7, disponible en <https://www.caf.com/media/5614351/salvaguardas%zoambientales%20y%20
sociales%2ocaf.pdf>.

4 José Antonio Alonso et al.: Iberoamérica y los Objetivos de Desarrollo Sostenible, Madrid: sEG1B, 2017,
disponible en <https://www.segib.org/?document=documento-tecnico-iberoamerica-y-los-objetivos-
de-desarrollo-sostenible>.
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nible, en el marco de las actividades del bienio 2017-2018 y rumbo a la XXVI
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, que tendra lugar
en Antigua, en noviembre de 2018, bajo el lema “Una Iberoamérica préspera,
inclusiva y sostenible”. El estudio referido pretende alimentar este proceso,
aportando conocimiento y anélisis que sirvan de insumo para el debate por
parte de los tomadores de decision y demas actores relevantes en la regién. La
Secretaria General Iberoamericana (SEGIB) espera realizar una contribucion
valiosa al cumplimiento de los objetivos y metas de la Agenda 2030.4¢

Congreso Interamericano sobre el Estado de Derecho Ambiental

Montoro Chiner* escribié que este seria el siglo del Estado ambiental de dere-
cho o no seria siglo. Afirmar el Estado ambiental de derecho no es una opcién
inocente. Se habla de Estado ambiental de derecho como férmula superado-
ra constitucional (después del Estado de derecho y del Estado social y de jus-
ticia) para significar que la preocupacion ambiental es la determinante en la
forma del Estado de nuestros dias.

Los paises iberoamericanos enfrentan nuevos desafios relacionados con
los aspectos esenciales de la gestién publica de los recursos naturales. Para
responder a estos desafios, la Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos (sG/0Ea), oNU Medio Ambiente (PNUMA) y la Comision
Mundial de Derecho Ambiental (WCEL, por sus siglas en inglés) de la Unién
Internacional para la Conservacién de la Naturaleza (uicN),® trabajan para
apoyar a Estados miembros en el desarrollo y fortalecimiento de sus marcos

46 Véase Secretaria General Iberoamericana (seGiB): <https://www.segib.org>.

47 Marfa Jestis Montoro Chiner: “El Estado ambiental de derecho. Bases constitucionales” en F. Sosa
Wagner: El derecho administrativo en el umbral del siglo xx: homenaje al profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo,
t. 111, Espana: Tirant lo Blanch, 2000.

8 1I Congreso Interamericano sobre el Estado de Derecho Ambiental: Tendencias del Estado de Dere-
cho Ambiental en las Américas: Sociedades pacificas e inclusivas y libres de contaminacion para el Desarrollo
Sostenible, disponible en <http://www.oas.org/es/sg/casacomun/docs/iicongreso-derecho-ambiental-
informe.pdf>.
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legales e institucionales para el desarrollo sostenible y la proteccion del medio
ambiente. Al mismo tiempo se han realizado esfuerzos con actores claves (in-
cluyendo los poderes ejecutivos, judiciales y legislativos de varios paises) para
asegurar que el desarrollo sostenible en la region esté basado en el Estado de
derecho y en los principios de la legislacién internacional.

En este contexto se establecié un Congreso Interamericano sobre el Esta-
do de Derecho Ambiental que se llevara a cabo periédicamente. Este Congreso
aborda las tendencias del Estado de derecho en materia ambiental en las Amé-
ricas, teniendo como norte llegar a “sociedades pacificas e inclusivas y libres de
contaminacidon para el desarrollo sostenible”. En 2015 se realiz6 el I Congreso
Interamericano sobre el Estado de Derecho Ambiental en Jamaica, durante los
dias 30 a 31 de marzo y 1 de abril de 2015, bajo los auspicios de la Corte de Jus-
ticia del Caribe. E1 I Congreso se llevo a cabo en Santiago de Chile, durante los
dias 4 a 6 de septiembre de 2017, con el apoyo de la Suprema Corte de Justicia
y otras autoridades de ese pais.

Como resultado de las deliberaciones de este II Congreso Interamericano
sobre el Estado de Derecho Ambiental destacamos los siguientes mensajes cla-
ve sobre las tendencias y avances sobre este tema:¥

1. Los niveles de contaminacién en las Américas, incluyendo del agua,
del aire, los suelos y otros recursos naturales son motivo de profunda
preocupacion. Dado que la contaminacién afecta de manera negativa
los derechos de toda la gente, de las comunidades y el desarrollo soste-
nible, nuestra meta comun deber ser el logro de una regién libre de
contaminacién.

2. Es fundamental y necesario que, en el marco del Estado de derecho
ambiental, se apliquen e implementen de manera integral leyes adecua-
das, acceso a la justicia, acceso a la informacién, participacién publica,
equidad e inclusidn, rendicién de cuentas, transparencia, responsabili-
dad por danos ambientales, aplicacion justa y equitativa, y los derechos
humanos; teniendo en cuenta que en el abordaje de asuntos ambientales,

4 Ibidem.
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como la contaminacion, se requiere de soluciones complejas a mediano
y largo plazo.

El Estado de derecho ambiental se basa en la responsabilidad colectiva
por el bien comun, no es una cuestiéon de ideologias. El enfoque basado
en los derechos para el desarrollo sostenible es esencial en la imple-
mentacién de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y resultare
(sic) a resultados mas justos y sostenibles para la gente y las comunidades
que habitan en las Américas.

Los derechos ambientales constitucionales, junto con otros principios
emergentes en las Américas, como el minimo existencial ecoldgico, la
proteccion de la funcién ecoldgica de la propiedad dentro de los dere-
chos de propiedad, e in dubio pro natura, son una importante contribu-
cidén al desarrollo sostenible y deben garantizarse para lograr vivir en un
mundo libre de contaminacion que beneficie a todos los pueblos de las
Américas.

El Estado de derecho ambiental contribuye a cerrar la brecha entre el
reconocimiento y la implementacién de los derechos ambientales, inclu-
yendo el derecho al agua. Los procesos tales como el Foro Mundial del
Agua, deberian continuar incluyendo actores claves como parlamenta-
rios, jueces, fiscales y auditores, entre otros.

La aplicacién y cumplimiento efectivo representa un desafio al Estado
de derecho ambiental en las Américas. El mismo requiere de leyes efi-
cientes, una supervision o control independiente, fortalecimiento de las
capacidades y la participacidn efectiva de fiscales, jueces, parlamenta-
rios y demés actores relevantes.

Se hace necesario reforzar las legislaciones nacionales, la cooperacién
internacional y la creaciéon de capacidades para prevenir y condenar los
crimenes que tienen graves repercusiones ambientales.

La proteccién del ambiente es imposible sin una judicatura especiali-
zada e independiente. La toma de decisiones imparciales y la aplicacién
de los principios del Estado de derecho a las cuestiones ambientales es
esencial para enfrentar de manera eficaz la corrupcidn, para la resolu-
cidén de conflictos, y para la prevencion del dano ambiental.
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10.

11.

12.

13.

14.

La especializacién de jueces, incluyendo de los tribunales y las cortes
ambientales, ha contribuido de manera significativa al desarrollo efec-
tivo de la adjudicacién ambiental. En este contexto se debe continuar
apoyando el establecimiento del Instituto Judicial Mundial del Medio
Ambiente, los esfuerzos de la Comisidon de Justicia Ambiental de la
Cumbre Judicial Iberoamericana, y la especializacion de jueces y tribu-
nales en las Américas.

Los Parlamentos y parlamentarios de las Américas desempenan un papel
fundamental y necesario para garantizar la implementacién y coheren-
cia entre los Acuerdos Multilaterales Ambientales (AMUMA) y la legisla-
cién ambiental a nivel nacional.

Tanto las evaluaciones de impacto ambiental como las evaluaciones am-
bientales estratégicas son importantes para garantizar el suministro de
informacion critica para la identificacién de los impactos futuros en el
medio ambiente y su consideracion en los procesos de toma de decision.
También contribuyen a la consideracién democrética y a la coherencia
entre los objetivos socioecondmicos y ambientales en las Américas.
Una mayor inversién en la mejora del Estado de derecho ambiental, en
el respeto de derechos y obligaciones, asi como en el fortalecimiento
de capacidades contribuira a promover la paz, la seguridad, el bienestar
social y econdémico en la Américas.

Las caracteristicas multidimensionales del Estado de derecho ambien-
tal enfatizan la centralidad del didlogo y la cooperacion entre los pode-
res del Estado para su efectiva contribucién a la proteccién ambiental.
Se debe fomentar el didlogo e intercambio constructivo de informacion,
experiencias y buenas practicas entre los poderes ptblicos del Estado en
la regidén, en el ambito del Estado de derecho ambiental.

Es importante fortalecer alianzas estratégicas en apoyo del Estado de
derecho ambiental tales como la que existe entre la oEA y oNU Medio
Ambiente, incluyendo otras organizaciones intergubernamentales, la
sociedad civil y otros actores la Comisién Mundial de Derecho Am-
biental de la uicN, organizaciones intergubernamentales, la sociedad ci-
vil, y actores claves gubernamentales no tradicionales, particularmente
instituciones financieras para el logro de la Agenda 2030 para el De-
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sarrollo Sostenible en la consolidacién de mayor paz y justicia, socie-
dades inclusivas e instituciones sélidas.

15. La oEa, oNU Medio Ambiente y sus socios deben continuar apoyando
la identificacion de tendencias y el avance de las metas y principios so-
bre el Estado de derecho ambiental (incluso en el contexto de iniciati-
vas e instrumentos como el Pacto Global para el Medio Ambiente y la
Declaracién Mundial de la uicn sobre el Estado de Derecho Ambiental),
asi como la creacién de capacidades y didlogo entre todas las ramas de
Gobierno.

16. El apoyo continuo a los Gobiernos de las Américas, los jueces, fiscales,
parlamentarios y auditores es clave en el desarrollo e implementacién
de la legislacién ambiental con énfasis en la prevencién y el control de la
contaminacion, la legislacién de recursos hidricos, inversidn, comercio
y medio ambiente, la prevencion y gestion de conflictos, los derechos de
acceso y la aplicacién y cumplimiento ambiental.

Congreso sobre las Tendencias del Estado de Derecho Ambiental y Temas
Emergentes (Hacia un mundo libre de Contaminacién, Agenda 2030y
Derechos Humanos)

Como referencia final en este punto destacamos el analisis de este Congreso.
Sobre este punto cabe referir las tendencias y aspectos claves para fomentar el
Estado de derecho ambiental en las Américas como resultado del intercambio
de experiencias en un entorno de libertad intelectual y didlogo abierto durante
los debates del Congreso. Asi, se enfatizé que para avanzar en la garantia del
Estado de derecho ambiental es fundamental:

 El papel de la gente, en especial los jovenes.

+ La necesidad de tener en cuenta los limites de la actividad del Estado y
de que se refleje de manera mas fehaciente el sentimiento ciudadano en
los actos de la gestion publica.

+ La actualizacién permanente, trasladando principios de los derechos
humanos como la progresividad al desarrollo e implementacién de la
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norma, avanzando en la flexibilidad procesal que ameritan las cuestio-
nes ambientales y la proteccién de los sujetos vulnerables.

+ Avocarse a enfoques transdisciplinarios para resolver los conflictos so-
bre cuestiones ambientales con base en la rendicién de cuentas y trans-
parencia gubernamental en el marco del Estado de derecho para mejorar
y fomentar la estabilidad generando confianza.*

Cambio climdtico

Como reconoce la enciclica Laudato si’, es probable que factores medioam-
bientales amenacen de maneras adicionales el sustento y la vida de los mas
vulnerables. Los pobres estan expuestos de un modo especial a los pernicio-
sos efectos de los episodios periddicos de sequias e inundaciones. También son
particularmente vulnerables al cambio climatico, que puede alterar sus con-
diciones de vida y limitarles el acceso a recursos naturales. Estamos viendo
aumentar la frecuencia e intensidad de desastres naturales como huracanes y
tifones. La subida del nivel del mar, a consecuencia del cambio climatico, des-
plazara probablemente a millones de personas en las préximas décadas. Lo
mas seguro es que la mayoria de tales desplazados no pueda regresar a sus
antiguos hogares. Este efecto estd exacerbando la creciente pobreza inter-
generacional en el mundo entero. En consecuencia, hay que contar con que
muchos millones de personas se convertiran, de facto, en refugiados, como
consecuencia de la degradacién del medio ambiente. Muchos de los afectados
son (y seran) pobres y vulnerables, y su condicion de desplazados los hara atin
maés pobres y vulnerables. Este contenido parece estar escrito directamente
para América Latina.

Prevenir esta espiral de degradaciéon medioambiental, vulnerabilidad eco-
némica y pobreza creciente es un gran reto al que se enfrentan todos los pai-
ses y comunidades, y muy especialmente América Latina. Realizar los cambios
necesarios implicara limitar el modo en que los mercados no regulados operan

50 Ibidem, p. 11. La divisién en puntos es nuestra.
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en lo que atanie al medio ambiente. Los mercados carecen de la conciencia
social, la ética medioambiental y la vision a largo plazo necesarias para pro-
mover el bien comuin de un medio ambiente estable que es compartido de
forma inclusiva y justa.”

En América Latina, en general, se presenta un bajo nivel de planeamiento
estratégico para la gestion anticipada de los impactos del cambio climatico. Las
medidas que se implementan se encuentran todavia fuertemente domina-
das por los enfoques de mitigacién, debido a los condicionamientos de las
agendas establecidas por las fuentes de cooperacién y financiamiento, mien-
tras que las medidas de adaptacion se incorporan de forma secundaria en la to-
ma de decisiones, a pesar de la necesidad de los paises latinoamericanos de
fortalecer consistentemente sus estrategias de adaptacion.” En este contexto
destacamos algunas iniciativas que desde una gobernanza ambiental preten-
den sumar sobre este asunto:

+ Son importantes en este contexto las iniciativas de adaptacion desarro-
lladas por el Parlamento Latinoamericano a través de la Ley Modelo de
Cambio Climatico de 2011 y la Declaracién sobre Cambio Climatico de
2015 (Parlatino).

+ El Marco Normativo sobre Cambio Climatico que plantea el Parlamento
Andino, en su calidad de 6rgano deliberante que representa a los pueblos
de la Comunidad Andina, busca abordar todos esos aspectos que resultan
centrales para el planeamiento de la gestién publica climatica, teniendo
como objetivo prioritario el coadyuvar al fortalecimiento de las capacida-
des nacionales en materia climatica y orientar el disefio e implementaciéon
de las politicas y marcos regulatorios de los paises de la subregion.

51 Véase Pati Alvarez (ed.): “Por una economia global justa. Construir sociedades sostenibles e inclu-
sivas”, Informe especial, en Promotio lustitiae, n. 121, 2016/1, Secretariado para la Justicia Social y la Ecolo-
gia de la Curia General de la Compaiiia de Jests, disponible en <http://www.sjweb.info/documents/sjs/
pj/docs_pdf/PJ_121_ESP.pdf>.

32 Jesus E. Alatorre: Cambio climdtico en América Latina y el Caribe, riesgo y vulnerabilidad, V Seminario
de la Red de Sistemas Nacionales de Inversién Publica de América Latina y el Caribe, CEPAL-ONU, 2015,
ultima consulta 16/12/17, disponible en <https://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/4/55154/ CEPAL_
-_Alatorre.pdf>.
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Red Iberoamericana de Oficinas de Cambio Climatico (rRiocc). Esta for-
mada por las oficinas de cambio climatico de los 21 paises de la Co-
munidad Iberoamericana de Naciones. El objetivo general de la Red es
constituir la herramienta de enlace entre los paises iberoamericanos
para integrar el cambio climatico en el dialogo politico al mas alto nivel,
impulsar las estrategias dirigidas al desarrollo sostenible y de una eco-
nomia baja en carbono, y la identificacién de problemas y soluciones
comunes en materia de impactos, vulnerabilidad y adaptacién al cambio
climatico.

La Secretaria General Iberoamericana (seGiB) ha elaborado un documen-
to técnico sobre los Objetivos de Desarrollo Sostenible,” con miras a la
préxima Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno que se celebrara en
Antigua, Guatemala, en 2018. Como parte del diagndstico de los paises
en relacién con el cambio climatico, destaca el citado documento que
es importante conocer la emision per capita (en toneladas métricas) que
cada uno de ellos hace de co,, uno de los principales agentes promotores
del efecto invernadero. Los datos revelan diferencias muy notables en-
tre los paises de la region. Los que presentan emisiones per capita mas
elevadas son Venezuela, Argentina y Chile; por el contrario, los paises
de menores emisiones son los de mayor peso en el sector rural, como
Nicaragua, Guatemala o Paraguay.

Casos novedosos de justicia ambiental

Doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Contexto. El 14 de marzo de 2016 la Republica de Colombia, con fundamento
en el articulo 64.11 de la Convencién Americana y de conformidad con lo
establecido en el articulo 70.1 y 70.22 del Reglamento, presenté una solicitud
de Opinién Consultiva sobre las obligaciones de los Estados en relacién

%% José Antonio Alonso et al.: Iberoamérica y los objetivos..., op. cit.
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con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos
alaviday alaintegridad personal, a través de la interpretacion de los articulos
1, 4 y 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Referencia
espacial: Protecciéon y Desarrollo del Medio Marino en la Regién del Gran Ca-
ribe. La sentencia fue emitida el 15/11/17, y notificada el 07/02/18.5

Actuacion procesal. La Corte ha precisado su ambito de consulta en el encabe-
zamiento de su decisién consultiva de la siguiente manera:

OBLIGACIONES ESTATALES EN RELACION CON EL MEDIO AMBIENTE EN EL
MARCO DE LA PROTECCION Y GARANTIA DE LOS DERECHOS A LA VIDA Y A LA
INTEGRIDAD PERSONAL - INTERPRETACION Y ALCANCE DE LOS ARTICULOS 4.1Y
5.1, EN RELACION CON LOS ARTICULOS 1.1 Y 2 DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS.

Asunto. Por primera vez la Corte Interamericana desarroll el contenido del
derecho al medio ambiente sano. Reconocid la relacién innegable entre la pro-
teccion del medio ambiente y la realizacion de otros derechos humanos.

En esta importante decision la Corte decidié:

« La relacién de interdependencia e indivisibilidad que existe entre los
derechos humanos, el medio ambiente y el desarrollo sostenible.

+ Determind las obligaciones estatales para protecciéon del medio ambien-
te. Entre otras cosas, destacd que los Estados estan obligados a respe-
tar y garantizar los derechos humanos de todas las personas y que esto
puede incluir, segtin el caso en concreto y de manera excepcional, situa-
ciones que van mas alla de sus limites territoriales. En el mismo sentido,
los Estados tienen la obligacion de evitar los danos transfronterizos.

% “Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva OC-23/17, de 15 de noviembre

de 2017, Solicitada por la Republica de Colombia. Medio Ambiente y Derechos Humanos”, disponible en
<http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf>.
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+ Establecio las obligaciones derivadas de respetar y garantizar los dere-
chos a la vida e integridad personal en el contexto de la proteccién al
medio ambiente.

En concreto determiné que los Estados deben:

+ Prevenir los danos ambientales significativos, dentro o fuera de su terri-
torio, lo cual implica que deban regular, supervisar y fiscalizar las acti-
vidades bajo su jurisdiccidn, realizar estudios de impacto ambiental,
establecer planes de contingencia y mitigar los daios ocurridos.

+ Actuar conforme al principio de precaucion frente a posibles dafios gra-
ves o irreversibles al medio ambiente, que afecten los derechos a la vida
y a la integridad personal, aun en ausencia de certeza cientifica.

+ Cooperar de buena fe con otros Estados para la proteccién contra da-
nos ambientales significativos.

+ Garantizar el acceso a la informacion sobre posibles afectaciones al me-
dio ambiente.

+ Garantizar el derecho a la participacion publica de las personas, en la
toma de decisiones y politicas que pueden afectar el medio ambiente.

+ Garantizar el acceso a la justicia, en relacidn con las obligaciones esta-
tales para la proteccidon del medio ambiente.

Novedosa sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia sobre cam-
bio climdtico’

Fecha: 05/04/2018.

55 El Espectador: “Colombia: Detalles de la sentencia de la Corte Suprema que le dio derechos a la
Amazonia” en El Espectador, 09/04/18, disponible en <http://www.biodiversidadla.org/Portada_Prin
cipal/Documentos/Colombia_Detalles_de_la_sentencia_de_la_Corte_Suprema_que_le_dio_
derechos_a_la_Amazonia>; y Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Civil, Luis
Armando Tolosa Villabona, STC4360-2018, Radicacién n. 11001-22-03-000-2018-00319-01, 05/04/2018,
disponible en <https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2018/01/Fallo-Corte-Suprema-de-Jus
ticia-Litigio-Cambio-Clim%C3%Aitico.pdf?x54537&x54537>.
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Niimero: STC4360-2018.

Caso: Andrea Lozano y otros (25 ninos y jovenes de diferentes regiones
del pais. Los accionantes —apoyados por Dejusticia— precisamente son de 17
ciudades y municipios que forman parte de las regiones con mayor riesgo por
cambio climatico en Colombia: Arauca, Bogota, Buenaventura, Cali, Cartage-
na, Cubarral, Envigado, Florencia, Floridablanca, Itagiii, La Calera, Leticia,
Manizales, Neiva, Palmira, Quibdé y San Andrés y Providencia) Vs. Presiden-
cia de la Republica, Ministerio del Ambiente, Unidad Administrativa Par-
ques Nacionales, Gobernaciones de Amazonas, Caquetd, Guaviare, Guainia,
Putumayo, Vaupés. (27 entidades accionadas.)

Pretension: Tutela en apelacion. Contra el Estado para exigir la defensa de sus
derechos a gozar de un ambiente sano, a la vida, a la salud, a la alimentacién y
el agua, amenazados por la deforestaciéon que se ensana contra la Amazonia.

Comentario: La primera sentencia en contra del cambio climatico en América
Latina. Como “histérica” se ha calificado la decisiéon de la Corte Suprema de
Justicia. El alto tribunal les dio la razdn, y destaca que el Gobierno ha sido
ineficiente en esta tarea:

+ Senala que estamos ante un “perjuicio inminente y grave” porque la de-
forestacion provoca “la emision de diéxido de carbono hacia la atmds-
fera, produciendo el efecto invernadero, el cual transforma y fragmenta
ecosistemas, y altera el recurso hidrico”.

« La Corte sefiala que esos programas estan siendo ineficaces, por lo que
llama la atencién para que las entidades que ya han construido planes
para reducir la deforestacion en la Amazonia los ejecuten de manera
eficiente. Para ello se necesita articulacion y, fundamentalmente, la par-
ticipacion de la comunidad.

« Como principales causas de la deforestacion, explicé la Corte Suprema,
estan: el acaparamiento ilegal de tierras (entre el 60 y 65%), los cultivos
ilicitos (entre el 20 y 22%), la extraccion ilegal de yacimientos minera-
les (entre el 7y 8%), y los cultivos agroindustriales y la extraccion ilegal
de madera. Estos factores “generan directamente la deforestacion de la
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Amazonia, provocando a corto, mediano y largo plazo, un perjuicio in-
minente y grave para los ninos, adolescentes y adultos que acuden a esta
accion”.

Para proteger este ecosistema vital (pulmén del mundo) declara a la
Amazonia como sujeto de derechos (tal como lo hizo la corte Cons-
titucional con el rio Atrato, en 2017, y como pasé internacionalmente
con los rios Ganges y Yamuna, India, y el rio Whanganui, Nueva Ze-
landa).

Transgresion al principio de equidad intergeneracional. Derechos am-
bientales de las generaciones futuras.

Existe un verdadero nexo causal entre el cambio climatico, generado por
la reduccién progresiva de la cobertura forestal, sobre la salud de las
personas y los derechos a la vida digna, al agua y a la alimentacién.

La Corte ordena a la Presidencia y al Ministerio de Ambiente que, en un
plazo de no mas de cuatro meses, formule un plan de accién de corto,
mediano y largo plazo para contrarrestar la tasa de deforestacién en la
Amazonia, y hacerle frente a los efectos del cambio climatico.

Ordena la construccion (5 meses) de un Pacto Intergeneracional por la
Vida del Amazonas Colombiano (p1vac), con la activa participacion de
la poblacién.

La sentencia sostiene que ni el Gobierno ni las autoridades locales han
hecho su trabajo para proteger a esta zona del pais de la deforestacion.
Sus repercusiones son determinantes para la proteccién del medio am-
biente, en la lucha por detener la deforestacion, y en la protecciéon de
nifios y jovenes que saben que son ellos los que realmente viven y viviran
las repercusiones del cambio climatico.

La Corte Suprema, al estudiar en segunda instancia este expediente,
hizo una juiciosa recopilacién de los hechos que han puesto al cambio
climatico en la agenda internacional de politicos, jefes de Estado y del
mundo en general.

Para la Corte Suprema de Justicia es claro que el Estado colombiano,
pese a diferentes compromisos internacionales, no ha hecho lo suficiente
para frenar la deforestacion y el cambio climatico en el pais.
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