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RESUMEN

El derecho de acceso a la justicia es una de las conquistas del Estado social y Democréatico
de Derecho e impone, con fundamento en diversos tratados internacionales, una serie de
obligaciones a los Estados. En la actualidad, no se puede comprender este derecho como
la simple posibilidad de acceder a los tribunales. Es necesario mas. Hay que garantizarlo
en una perspectiva sustantiva, permitiendo la apertura de la justicia a otros tipos de
soluciones, incluso, aquellas que estan fuera del aparato judicial. Bajo esta mirada, es
posible alcanzar una justicia ambiental sostenible, efectiva e inclusiva. Frente a la baja
efectividad de los 6rganos judiciales para la solucion de los conflictos ambientales, sea
por su formalidad, rigidez excesiva o por la inexistencia de un espacio para amplios
debates entre los afectados, urge reflexionar sobre la utilizacion de los Alternative Dispute
Resolutions — ADR, en especial la mediacion, para la solucion de las disputas
medioambientales entre Administraciones publicas y administrados. Por eso en esta tesis
doctoral examinamos la mediacion administrativa extrajudicial como via de acceso a la
justicia ambiental en Brasil y Espafia, bajo los fundamentos del Estado de Derecho

Ambiental y la nueva perspectiva de Administracion publica relacional.

PALABRAS CLAVE: Administracion publica relacional; acceso a la justicia; mediacion

administrativa; conflictos ambientales.



ABSTRACT

The right of access to justice is one of the conquests of the Social and Democratic State
of Law, and imposes, based on various international treaties, a series of obligations on
the National States. In contemporary times, this right cannot be understood as the simple
possibility of ascending to the courts. More is needed. It must be guaranteed in a
substantive perspective, allowing the opening of justice to other types of solutions, even
those that are outside the judicial apparatus. Under this perspective, it is possible to
achieve a sustainable, effective and inclusive environmental justice. Facing the low
effectiveness of the judicial courts for the solution of environmental conflicts, whether
due to their formality, excessive rigidity or due to the inexistence of a space for broad
debates among those affected, it is urgent to think about the use of Alternative Dispute
Resolutions - ADR , especially the mediation, for the solution of environmental disputes
between public Administrations and citizens. For this reason, in this PhD thesis we
examine extrajudicial administrative mediation as a means of access to environmental
justice in Brazil and Spain, under the foundations of the Environmental Rule of Law and

the new perspective of relational public administration.

KEY WORDS: Relational public administration; access to justice; administrative

mediation; environmental conflicts.



INTRODUCCION

l. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La decision de escribir una tesis doctoral sobre la mediacion administrativa
extrajudicial como mecanismo de apertura del acceso a la Justicia ambiental en Espafiay
Brasil, vino justificada por distintas razones.

La primera, por mi actuacion profesional como Letrada del Estado de Bahia
(Brasil), por la cual verifico la dificultad de garantizar el interés general Gnicamente en la
via judicial. Los conflictos de naturaleza difusa, sobre todo los ambientales, exigen un
trato célere, flexible y participativo, lo que es muy dificil de obtener en la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Por ello, existe una real necesidad de cambio y desarrollo de
nuevas herramientas de tutela ambiental con el objetivo de atender a las demandas de la
contemporaneidad.

La segunda, por la voluntad de seguir con la investigacién empezada en el Master
en Derecho Publico de la Universidad de Sevilla, cuya pesquisa tenia un objeto mas
amplio, ya que se buscaba estudiar la mediacion administrativa como herramienta de
buena administracion. La presente investigacion, aunque trate de mediacion
administrativa, direcciona su mirada hacia la solucién extrajudicial de los conflictos
medioambientales.

La tercera, por la constatacion de colapso del Poder Judicial de Brasil y Espafia, en
especial en el &ambito administrativo, segun indican los informes del Poder Judicial de
dichos paises. Esta situacion lleva a la vulneracién del derecho de acceso a la justicia, ya
gue una justicia tardia conlleva la indefension. En este escenario, urge desarrollar
mecanismos de tutela que contribuyan a la reduccion de las tasas de congestion, y que
también garanticen el derecho de un verdadero acceso a la justicia.

La cuarta, por la modernizacion de las Administraciones publicas a través de las
nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion. La pandemia del COVID-19 ha
demostrado la necesidad de la adopcion por las Administraciones publicas de estas
herramientas tecnoldgicas para lograr mejores resultados asi como la satisfaccion del
ciudadano. En el ambito de la resolucion de conflictos privados, la tecnologia esta

presente y produciendo resultados positivos. Por tanto, entiendo que también es necesario



reflexionar sobre la utilizacion de estos recursos para la resolucion de conflictos en el
ambito del Derecho publico.

Por fin, la Agenda 2030 de la Organizacion de las Naciones Unidas propone, a
través del Objetivo de Desarrollo Sostenible 16, el fomento de la paz, justicia e
instituciones eficaces. Esta invitacion a la construccion de una justicia sostenible y mas
inclusiva, me ha generado el deseo de contribuir para el alcance de este propdsito. Me
parece que modernizar el concepto de justicia ambiental y proporcionar mecanismos

preventivos de tutela ambiental contribuye a la sostenibilidad en todas sus dimensiones.

1. METODOLOGIA

El principal objetivo de la investigacion es demostrar la viabilidad y aplicabilidad de
la mediacion administrativa extrajudicial para la apertura del acceso a la justicia
ambiental en los conflictos entre las Administraciones publicas y los administrados en
Brasil y Espafia. Para llegar a este objetivo principal, partimos de otros objetivos méas

especificos que son:

a) Describir el nuevo perfil de la Administracién Publica Contemporéanea en el
contexto brasilefio y espafiol, bajo los paradigmas de la buena administracion,
gobierno abierto y de las nuevas tecnologias;

b) Comprender el concepto de acceso a la justicia en el contexto de la Administracién
publica relacional y su relacion con los medios adecuados de resolucion de
conflictos.

¢) Analizar la mediacion en el contexto de la Administracion publica relacional, en
especial, como instrumento de colaboracion administrativa y de apertura del
acceso a la justicia en Brasil y Espafa;

d) Examinar el derecho de acceso a la justicia ambiental, bajo la directriz fijada en
Estado de Derecho Ambiental, analizando la sostenibilidad y gobernabilidad en
la solucion de los conflictos ambientales en Brasil y Espafia;

e) Investigar la aplicabilidad de la mediacién administrativa extrajudicial para la
solucidn de los conflictos ambientales;

f) Analizar las necesidades de desarrollo legislativo en Brasil y Espafia, con la
finalidad de proponer soluciones para que la mediacién administrativa
extrajudicial sea un camino viable para la solucion de los conflictos ambientales

y una via para el desarrollo de una justicia ambiental sostenible.



Para desarrollar esta investigacion, adoptamos el método analitico juridico, con
vistas al enfrentamiento de cuestionamientos no solo de naturaleza juridica, como
también de carécter socioldgico y filosofico, necesarios para la formulacion de respuesta

al problema propuesto.

En cuanto a los materiales de investigacion utilizados, se destacan el documental y

el bibliogréfico.

Por medio del primero identificamos documentos, tratados internacionales, actos
normativos y legislaciones que, a nivel nacional, extranjero, internacional o regional, han
regulado la materia objeto de investigacion. En este punto destacamos, en el ambito
internacional, la Declaracion de Rio Janeiro, que consagra los derechos de acceso. En el
ambito europeo, sefialamos el Convenio de Aarhus y la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea. En el &mbito Latinoamericano, subrayamos la Carta Iberoamericana
de Derechos y Deberes del ciudadano y el Acuerdo de Escazu. En Espafia, destacamos la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas; la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los
derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente. En Brasil, subrayamos la Ley Federal n. 13.140, 26 de junio
de 2015, que dispone sobre mediacion entre particulares como medio de solucion de
controversias y sobre autocomposicion de conflictos en el &ambito de la Administracién
publica; y la Ley Federal n. 6.938, 31 de agosto de 1981, que dispone sobre la politica

nacional del medioambiente, sus fines y mecanismos de formulacion y aplicacion.

En lo que se refiere al segundo, lo implementamos con base en libros,
publicaciones periddicas, articulos cientificos, ponencias y tesis doctorales, incluyendo
las referencias extranjeras, considerando la maduracion cientifica del asunto en otros
paises y el tratamiento juridico ya consolidado. Consultamos dicho material no sélo en la
Biblioteca de la Universidad de Sevilla, sino también en las bibliotecas de las siguientes
universidades: Universitat de Valéncia (Espafia), Universidade da Corufia (Espafia),
Universidad de Malaga (Espafia), Universidade do Minho (Portugal) y Universidade
Salvador (Brasil). También hemos consultado el acervo de la Biblioteca de la

Procuradoria Geral do Estado da Bahia.

A partir del anélisis de este material de investigacion, constatamos que el tema de

la Justicia ambiental, en general, esta desarrollado desde la perspectiva de la Jurisdiccion



ambiental, como la tesis doctoral “Justicia Climdtica y eficiencia procesal” defendida
por Andrea Spada Jiménez, en la Universidad de Malaga, en el afio de 2021. Las
investigaciones del profesor espafiol Eduardo Salazar Ortuiio relacionadas al acceso a la
justicia ambiental, a ejemplo del trabajo “El acceso a la justicia ambiental a partir del
Convenio de Aarhus: Justicia ambiental de la transicién ecolégica”, también estan
direccionadas a aspectos relacionados con la jurisdiccion. Pocos trabajos abordan el tema
desde las perspectiva de los medios alternativos de resolucion de conflictos, como
algunos estudios (ponencias, articulos y obras colectivas) realizados por la profesora
portuguesa Catia Marques Cebola y por la profesora espafiola Nuria Belloso Martin. Otro
trabajo que podemos destacar es del fiscal brasilefio Sidney Rosa da Silva Janior, “La
mediacion de conflictos ambientales: una vision sistémico-funcional hacia el desarrollo
sostenible ”, pero esta desarrollado en una perspectiva filosofico-socioldgica. En Brasil, la
profesora Luciana Moessa de Souza, en trabajo monogréafico sobre mediacion colectiva,
tangencia el tema, pero sus estudios no profundizan la cuestion ambiental. El trabajo de
la profesora y magistrada Ana Lidia Silva Mello Monteiro, “Métodos Consensuais e
tutela ambiental efetiva”, aborda la mediacion ambiental, pero como una de las técnicas
consensuales para la obtencién de la tutela ambiental efectiva. Por fin, los trabajos
desarrollados por el profesor espafiol Antonio Sanchez Saez, aunque direccionados a la
consensualidad en la materia medioambiental (convenios de colaboracion), no examinan

especificamente la mediacion administrativa.

En este panorama, constatamos la necesidad de estudios relacionados a la Justicia
Ambiental, pero centrados en la aplicacion de la mediacion extrajudicial en conflictos que
la Administracion publica sea parte. Por ello, la presente tesis doctoral busca contribuir
para la supresion de esta laguna, abordando el tema en conexion con la idea de buena
administracion y de ampliacion del acceso a la justicia. Cuanto a la mediacion
administrativa, tenemos que indicar la presencia de una amplia bibliografia, a ejemplo de
los trabajos de los profesores Alfonso Pérez Moreno, Beatriz Belando Garin, Gerardo
Carballo Martinez y Roberto Bustillo Bolado, en Espafa, y de los profesores Egon
Bockman Moreira, Leila Cuéllar, Luciana Moessa de Souza y Silvia Helena Picarelli
Gongcalves Johonsom Di Salvo, en Brasil.

Como complemento también utilizamos otras fuentes de investigacion, como las
bases de datos de drganos oficiales espafioles y brasilefios para mejor conocer la

jurisdiccion ambiental de dichos paises. También catalogamos la jurisprudencia relevante



sobre la materia, tanto en ambito europeo (comunitario y espafiol), como en ambito
latinoamericano (sobre todo el brasilefio) para la comprension del tema en diversas
dimensiones. Por fin, también hemos utilizado material de sitios electronicos publico y

privados.

1. ESTRUCTURA DE LA TESIS

Como hemos indicado, el objetivo principal de esta investigacion es demostrar la
viabilidad y aplicabilidad de la mediacion administrativa extrajudicial para la apertura del
acceso a la justicia ambiental en los conflictos entre las Administraciones publicas y los
administrados en Brasil y Espafia. Los capitulos de la tesis buscan desarrollar no sélo los
objetivos de la investigacién, sino también responder a los cuestionamiento y las

inquietudes que surgieron durante el trabajo.
La tesis esta dividida en dos partes.

La primera parte intitulada “Administracion publica y Acceso a la Justicia” esta
compuesta por cuatro capitulos. Esta primera parte estd dedicada mayoritariamente a

temas de Derecho Administrativo y de Derecho Constitucional.

El primer capitulo intitulado “De la Administracion publica burocratica a la
relacional”, ocupa de los antecedentes historicos del Estado, examinando desde el Estado
liberal hasta lo que denominamos de Estado Relacional. En este estudio fue
imprescindible examinar los modelos de organizacion administrativa para comprender el
actual estatus de las Administraciones publicas brasilefias y espafiolas, como también sus
necesidades. Conocer las bases de construccion de la estructura administrativa es esencial
para comprender las necesidades de cambio, sobre todo a través de herramientas que
originariamente son utilizadas en el &mbito privado. Las nuevas estrategias de gestion
publica basadas en el paradigma de la buena administracion y del gobierno electrénico,
influenciadas por los fendmenos de la globalizacion y nuevas tecnologias, también son

abordadas en este capitulo.

El segundo capitulo recibe el titulo de “Administracion Publica Relacional”. Este
capitulo busca analizar el concepto de Administracién Publica Relacional, examinando
sus bases filosoficas, en especial, los pensamientos de Hannah Arendt y Junger
Habermas. Dicha comprension de Administracion Publica Relacional conlleva a la



necesidad de analisis de la participacion y de la colaboracion en el @ambito administrativo

y como el consenso se inserta en esta nueva dinamica administrativa.

El tercer capitulo, denominado “Acceso a la Justicia en el contexto
contemporaneo”, examina la necesidad de ajuste del concepto de acceso a la justicia y
tutela judicial efectiva al actual panorama social y juridico. Esta nueva percepcion de
acceso a la justicia demanda la insercion de otros mecanismos de obtencion de justicia
basados en el didlogo, consenso y participacion. Por ello, el capitulo se dedica a analizar
los medios adecuados de resolucion de conflictos, incluyendo los mecanismos hibridos y

de resolucién en linea.

El cuarto capitulo, intitulado “ Mediacion administrativa como mecanismo de
apertura del acceso a la justicia”, tiene el propdsito de examinar la viabilidad de la
mediacion administrativa como herramienta de apertura del acceso a la justicia. Para
alcanzar este objetivo es necesario examinar el anclaje constitucional de la mediacién
administrativa en Brasil y Espafia, a partir de una lectura actualizada del principio de la
legalidad y del andlisis de los principios constitucionales de democracia, pluralismo,
subsidiariedad y eficiencia. También es necesario estudiar el perfil de la mediacion en el
ambito administrativo, subrayando los matices impuestos por las normas de Derecho
Publico. En este perfil examinamos el concepto de mediacion administrativa, las
peculiaridades del conflicto administrativo, los principios aplicables, los sujetos, la
mediabilidad administrativa, las clases de mediacion, las caracteristicas del acuerdo, las
garantias del administrado, como también las dificultades de aplicacion en el contexto

administrativo.

La segunda parte de la tesis tiene como titulo “Justicia Ambiental y Acceso a la
Justicia”. Esta parte del trabajo se dedica a temas directamente conectados con el Derecho

Ambiental y esta dividida en tres capitulos.

El primer capitulo, intitulado “La proteccion del medio ambiente en el Estado de
Derecho Ambiental”, buscamos comprender la tutela ambiental bajo el paradigma del
Estado de Derecho Ambiental. Para el alcance de este propdsito examinamos las bases
del Estado de Derecho Ambiental, es decir, sus postulados, principios y mecanismos de
tutela. Sobre los mecanismos de tutela, analizamos el contenido de la tutela judicial y
extrajudicial, sefialando las medidas adoptadas en los ordenamientos juridicos de Brasil

y Espafia.
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El segundo capitulo recibe el titulo de *“ La renovacion de la tutela ambiental a
través de los ADR”. En este capitulo investigamos las caracteristicas del conflicto
ambiental, subrayando su caracter multilateral, policéntrico, interdisciplinar e
intergeneracional, que demanda una tutela especifica. Por ello, cuidamos de las
especificidades de esta tutela ambiental, que busca garantizar el derecho, difuso y
humano, al medio ambiente sano. Frente a la necesidad de buscar otras formas de tutela
més adecuadas a resolucion de las disputas medioambientales, analizamos también las
experiencias en diversos paises del mundo con los ADR, como también las ventajas y
obstaculos de su utilizacion en materia medio ambiental. Como estamos inmersos en la
sociedad de la informacion y comunicacién, no podriamos dejar de analizar los influjos

de las nuevas tecnologias en la resolucion de conflictos medioambientales.

El tercer capitulo profundiza el andlisis del problema de investigacion propuesto.
Este capitulo recibe el titulo “La mediacion administracion extrajudicial como via de
ampliacion del acceso a la justicia ambiental”. Una vez comprendida la amplitud del
acceso a la justicia y la necesidad de una tutela ambiental especial y preventiva, idonea al
atendimiento de las necesidades de una sociedad global y de riesgo, pasamos a evaluar la
mediacion administrativa como via de ampliacién del acceso a la justicia ambiental. Para
esto es necesario examinar el significado de acceso a la justicia en el Convenio de Aarhus
y en el Acuerdo de Escazl, como también hacer una panoramica de la jurisdiccion
ambiental en los sistemas brasilefio y espafiol. Con este analisis, disefiamos el camino
hacia la aplicacion de la mediacién administrativa extrajudicial en Brasil y Espafa, a
partir de las normativas ya existentes, como también proponiendo desarrollo legislativo

con el objetivo de tornar esta aplicacion mas efectiva.

En las conclusiones de la investigacion pretendemos ofrecer algunas reflexiones y
respuestas a los cuestionamientos realizados durante el proceso de investigacion. En
treinta y cuatro conclusiones intentamos contestar o reflexionar cuestiones como: ¢En el
ambito administrativo la mediacion seria una via iddnea para la solucion de los conflictos
entre AAPP y administrados?, ¢La mediacion administrativa extrajudicial seria
efectivamente un mecanismo de apertura del acceso a la justicia ambiental?; Si la
respuesta es afirmativa, ¢en qué circunstancias seria posible su aplicacion para la
solucion de conflictos ambientales?; ¢Podemos considerarla para la apertura del acceso a

la justicia ambiental en Brasil y Espafia?
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Para que tengamos una proteccion ambiental efectiva, las disputas
medioambientales necesitan de un trato adecuado, que no es limitado a la tutela judicial.
Hay que imponer una nueva gobernanza en la resolucion de esta categoria de conflictos,
basada en la democracia, flexibilidad y en el consenso. Por tanto, la tutela ambiental
evoluciona hacia la ampliacién de mecanismos consensuales y hacia la disminucion del
uso de medidas imperativas y unilaterales, con el objetivo final de garantizar la efectiva

proteccion del medio ambiente para las generaciones presentes y futuras.
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PRIMERA PARTE
ADMINISTRACION PUBLICA Y ACCESO A LA JUSTICIA

CAPITULO PRIMERO
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA BUROCRATICA A LA RELACIONAL

1. INTRODUCCION

La Administracion publica (en adelante, AP) contemporanea experimenta un
periodo de metamorfosis que la aleja de sus caracteristicas tradicionales de actuacion,
como la imperatividad y unilateralidad, a los cuales desplaza en la busqueda de un

desempefio méas basado en el consenso y colaboracion.

Segin ESTEVE PARDO, estas transformaciones registradas en las
Administraciones publicas (en adelante, AAPP) en realidad, son reflejos de los profundos
cambios ocurridos en la sociedad, que ha decidido tornarse protagonista en sus relaciones
con el Estado’. De esta manera, existe la necesidad de los 6rganos estatales de adaptacion
de sus estructuras para esta nueva realidad social.

Esta nueva estructura gubernamental, como bien sefiala BRESSER PEREIRA,
institucionaliza mecanismos que permiten una participacion cada vez mayor del
ciudadano, redefiniendo la propia idea de ciudadania, a partir de un redimensionamiento
de su actuacién y constitucion de sujetos mas conscientes de sus derechos y

responsabilidades®.

Este cambio puede ser justificado por la necesidad, impuesta por las constituciones
de los Estados Sociales y Democraticos de Derecho, de valorizacién del individuo como
ciudadano. Por eso RODRIGUEZ-ARANA afirma que la gestion de lo publico debe

1 Cfr. ESTEVE PARDO, J. Lecciones de Derecho Administrativo. Novena edicion. Madrid: Marcial Pons,
2019, p.50.

2 Cfr. BRESSER PEREIRA, L. C. A reforma do Estado nos anos 90: Logica e Mecanismos de Controle [en
linea]. Lua Nova - Revista de Cultura Politica, n. 45, 1998, pp.49-95. [consulta: 07 marzo 2020]. Disponible
en: <http://www.bresserpereira.org.br/papers/1998/A reforma do Estado dos anos 90.pdf>.
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realizarse “desde la conviccion de que el poder publico es una institucion para mejorar

las condiciones de vida de los ciudadanos®”.

Por esta perspectiva, el individuo debe ocupar la centralidad de la actuacion estatal
y para esto es necesario un cambio en las estructuras del Derecho Publico cuyo objetivo
debe ser la justiciay la igualdad. El ciudadano es méas que mero espectador de la actuacion
estatal, es protagonista en la tarea de definir y evaluar las politicas publicas
gubernamentales. Tomar parte de la vida pablica es una exigencia democratica que,

ademas, esta lineada con la dignidad humana®.

El ciudadano no sélo mantiene una relacién defensiva con la AP, sino empieza a
construir una relacion activa, en la medida que exige servicios publicos, se opone a la
inactividad administrativa y participa de actividades junto a la AP. Por ello SANCHEZ
MORON subraya que la AP en esta nueva configuracion debe no sélo respetar los
derechos subjetivos e individuales de los ciudadanos, sino considerar sus intereses

legitimos®.

Con base en esta idea de centralidad en el ciudadano, la participacion y colaboracion
ciudadana se acercan del alcance de la justicia e igualdad, valores primordiales del Estado
social y democratico de Derecho que determinan una nueva comprensién del contenido

de la tutela judicial efectiva.

Por eso CAPPELLETTI y GARTH afirman que las técnicas procesales tienen
funciones sociales y los tribunales no son el Unico medio que se debe tomar en
consideracion para la resolucion de disputas®. Es decir que el proceso no es solo un medio,
en realidad, es un mecanismo que esta direccionado al cumplimiento de una funcién

social. Y esta funcién puede y debe ser realizada por otros mecanismos de tutela.

Por este camino, la colaboracion y el consenso permiten la expansion del contenido
de la tutela judicial efectiva, en el sentido de que la justicia no solamente se garantiza por

la actuacion de los 6rganos judiciales. Por eso se empieza a buscar soluciones no

3 Cfr. RODRIGUEZ-ARANA, J. La buena administracion como principio y como derecho fundamental en
Europa. Mision Juridica: Revista de derecho y ciencias sociales, v. 6, n. 6, 2013, p.34.

4 Vid. LANDA, C. “Dignidad de La Persona Humana”, en: CANCADO TRINDADE, A.A.; BARROS
LEAL, C. (Coords.). El Respecto a la Dignidad de la Persona Humana. Fortaleza: IBDH/IIDH, 2015, pp.
107-137.

5 Cfr. SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo — Parte General. Decimoquinta Edicién. Madrid:
Editorial Tecnos, 2019, p. 56.

6 Cfr. CAPPELETTI, M.; GARTH, B. El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para
hacer efectivo los derechos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996, p.13.
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solamente para sanar el colapso de la Justicia, sino para permitir la satisfaccion de forma
adecuada al interés general, como explica BELANDO GARIN’. En este escenario los
mecanismos alternativos (adecuados) de resolucion de conflictos aparecen como

herramientas de renovacion de la justicia y de alcance de la eficiencia y eficacia.

Por otro lado, es necesaria atencién a los peligros de la participacion, como bien
indica PEREZ MORENO?. De acuerdo con dicho autor, en sociedades carentes de medios
directos de expresion, la participacion puede convertirse en simulacion y tergiversacion
politica de la colaboracion por los grupos sociales y en instrumento de manipulacion por
parte de la AP. Por eso una ciudadania bien informada y preparada para la participacion
y el consenso es esencial a este cambio de paradigma.

EVANS también reconoce los riesgos de la participacion ciudadana y registra que
los procesos de decision pueden ser demasiadamente lentos debido a la necesidad de

buscar y valorar una pluralidad de opiniones e intereses®.

El reconocimiento de los problemas que pueden generar la participacion
ciudadanal® no impide considerar que las estructuras tradicionales no estan aptas a
responder eficazmente a las demandas sociales contemporaneas. Ademas, lo que se

intenta no es la sustitucion del aparato administrativo existente por la participacion de los

7 Cfr. BELANDO GARIN, B. “La Mediacion Administrativa. Entre el derecho a una buena administracion
y la renovacion de la Justicia”, en AGUDO GONZALEZ, Jorge (Dir.). Control 4 y Justicia Administrativa.
Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica (INAP), 2016, p. 204.

8 Cfr. PEREZ MORENO, A. Crisis de la participacion administrativa. Revista de Administracion Publica,
n. 119, mayo-agosto, 1989, p. 93.

® Mark Evans reflexiona sobre los riesgos de la participacion social y esclarece que “aparentemente, o valor
da participagdo parece 6bvio, por fornecer uma ampla base de legitimidade para o governo e para as
mudangas politicas. Walters et al. (2000), entretanto, oferecem uma visao oposta, argumentando que um
grande nimero de estudiosos acredita que a participacdo publica na formulacdo de politicas é uma
ferramenta mais problematica do que essencial para melhorar a formulagéo e execucao de politicas. Vale
a pena discutir aqui duas dificuldades potenciais. Primeiro, o processo de sondar um amplo espectro de
opinides e incorporar os interesses que elas representam ao processo de tomada de deciséo pode conduzir
a uma sobrecarga de informagao e tornar a tomada de decisdo lenta e morosa. Segundo, o conflito aberto
entre grupos competitivos em Gltima instancia conduz ao clientelismo e ao privilégio de certos grupos de
elite. Um interesse regional ou alianga de interesses regionais poderiam vir a prevalecer na guerra das
ideias e entdo haveria uma mobilizacdo enviesada a favor daquele interesse regional ou alianca de
interesses regionais. Isso conduziria a uma participagdo mais limitada”. Cfr. EVANS, M. “Participacdo
Social: LicGes aprendidas da Europa” [en linea], en ANTERO, S.A.; SALGADO, V. A. B. (Orgs.).
Participacdo Social: textos para discussdo. Fundagdo Instituto para o Fortalecimento das Capacidades
Institucionais — IFCI, Agéncia Espanhola de Cooperacdo Internacional para o Desenvolvimento — AECID,
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo — MPOG, Volume 6, Editora IABS, Brasilia: 2013, pp.
25-26. [consulta: 10 junio 2021]. Disponible en: <http://www.gespublica.gov.br/biblioteca/pasta.2013-
0322.7520531906/vol_6 participacao_social.pdf>.

0 Vid. AVRITZER, L.; SANTOS, B.D.S. “Para ampliar o cinone democratico”, en SANTOS. B.D.S.
(Org.). Democratizar a democracia: 0s caminhos para a democracia participativa. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira. 2002, pp. 42-50.
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ciudadanos, sino la utilizacion de dicho recurso como técnica de correccion del
distanciamiento estatal de la ciudadania y de obtencion de una mayor efectividad de la

actuacion estatal.

Para una mejor comprension del perfil de esta nueva AP, basado en los paradigmas
de consenso y participacion— elementos fundamentales para el entendimiento de los
mecanismos adecuados de resolucion de conflictos— importa, primeramente, indicar los
antecedentes historicos-juridicos de este proceso y reflexionar sobre su actual estatus de

crisis y los mecanismos de enfrentamiento.

2. ANTECEDENTES HISTORICO-JURIDICOS

Los Estados contemporaneosse enfrentan muchos desafios los cuales generan una
transformacion en sus modelos de gestion y de actuacion administrativa. Sin dichos

cambios, el cumplimiento del mandato constitucional no se figura posible.

Sucede que las transformaciones experimentadas por los Estados en la
contemporaneidad tienen un largo grado de profundidad y extension que exigen la
restructuracion de las bases de la organizacion estatal. EI mantenimiento integral de las
antiguas estructuras en este nuevo contexto social y politico implica en la falencia del

aparato gubernamental y, por eso, es posible hablar de crisis.

Segin BAUMAN, la palabra ‘crisis’, poco importa la naturaleza, transmite la idea
de ‘incertidumbre’, de ‘ignorancia’ en cuanto a la direccion de los hechos, como también

la necesidad de intervenir, de aplicar las medidas correctas®?.

Desde este punto de vista, podemos decir que las transformaciones del Estado
contemporaneo constituyen una forma de intervenir en la incertidumbre e intentar aplicar

las medidas correctas para la solucion de los problemas sociales y politicos.

MUNOZ MACHADO reflexiona que estas transformaciones politicas y sociales
que vivenciamos, en realidad, afectan las concepciones que, hasta ahora, se han

mantenido de la AP, razén por la cual se habla de la “pérdida por los entes publicos del

11 Cfr. BAUMAN, Z.; BORDONI, C. Estado de Crisis. Madrid: Editorial Paid6, 2016, p. 18.
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monopolio de la accion administrativa como actividad dirigida a la satisfaccion de las

necesidades colectivas®?”.

La necesidad de eficiencia en la accion administrativa generd la busqueda por
auxilio privado en la ejecucion de actividades que hasta el dia de hoy eran propias y
exclusivas de la AP. Esta creciente asuncion por los privados de estas tareas conllevé a la
necesidad de dotarlos de prerrogativas y medios juridicos que, en principio, serian
restrictos a la AP. Esto es un profundo cambio de paradigma que se basa en la
colaboracion privada y pone en crisis los institutos y fundamentos tradicionales del
derecho administrativo, como el acto administrativo, el interés puablico, la autotutela

administrativa, el servicio plblico y los contractos administrativos®®.

Para comprender este actual estatus de crisis, es forzoso analizar los modelos de
Estado y sus respectivos procesos de cambio. Para lograr este objetivo pasaremos a un

corto abordaje de los modelos de Estado liberal y Estado social**.

2.1. Fundamentos del Estado liberal

El Estado liberal del siglo XIX tenia como elementos fundamentales el primado de
la legalidad, la centralizacion politica y la burocracia, como explica PEREZ ROYO al
afirmar que “el Estado liberal es ‘vocacionalmente’ un Estado unitario y centralista, que

apenas si presta atencion a la distribucion territorial del poder® ”.

En esta estructura la separacién entre Estado y sociedad estaba bien marcada, en la
medida que el Estado se sostenia sobre si mismo y la sociedad se sujetaba a su propia
dindmica, como explica ESTEVE PARDO?. En este contexto la intervencion de la AP

sobre la sociedad también era minima y con los limites fijados en la ley.

12 cfr. MUNOZ MACHADO, S. Las concepciones del derecho administrativo y la idea de participacion en
la administracion. Revista de administracion publica, 1977, n. 84, pp. 527-528.

183 Vid. MEDAUAR, O. O Direito Administrativo em evolucdo. Tercera edicion. Brasilia: Gazeta Juridica,
2017.

14 RODRIGUEZ-ARANA elucida que, en el mundo anglosajon, la expresion que se usa para denominar el
modelo de Estado social es Estado de bienestar, Welfare State o Estado Providencia, que se relaciona a todo
el compromiso del Estado en el mundo del bienestar social. Cfr. RODRIGUEZ-ARANA, J. Derecho
Administrativo y Derechos Sociales Fundamentales. Sevilla: INAP/Global Law Press-Editorial Derecho
Global, 20154, p. 88.

15 Cfr. PEREZ ROYO, J. Curso de Derecho Constitucional. Decimoquinta edicion. Madrid: Editorial
Marcial Pons, 2016, p. 63.

16 Cfr. ESTEVE PARDO, J. (2019). Op. cit., p. 50.
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Por eso para SCHMITT “la tendencia del liberal siglo XIX era de limitar en lo
posible el Estado a un minimo ante todo intervencionismo y ataques a la Economia y
neutralizarlo en absoluto!’ . Es decir que en el Estado liberal se consagra la autonomia

de la actividad econdmica y su libre iniciativa.

Desde un punto de vista tedrico, las bases ideoldgicas del Estado liberal del siglo
XIX estan centradas en la doctrina de HOBBES, LOCKE, ROUSSEAU Y
MONTESQUIEU.

El pacto social sostenido por HOBBES constituye una de las bases del pensamiento
liberal, en la medida que esta union tenia el objetivo de preservar la vida, la propiedad y

la libertad, considerando el estado de naturaleza del hombre.

En el Leviatdn, HOBBES plantea que los individuos, a través del contrato,
transfieren al soberano el derecho de gobernar y el cambio reciben la proteccion de los
derechos naturales que no estarian seguros en el estado de naturaleza®. Por ello MUNOZ
MACHADO explica que la base del pensamiento de HOBBES es “un poder fundado en

la asociacion de los individuos para preservar sus vidas y bienes®”.

LOCKE tomaba el mismo punto de partida de HOBBES al desarrollar las ideas de
estado de naturaleza y de pérdida del poder natural del individuo para el Estado. Diferente
de HOBBES, LOCKE comprendia que la constitucion de la sociedad civil y de un
gobierno con funciones fraccionadas eran formas de perfeccionar la proteccion a la
propiedad?®. El pensamiento de LOCKE fue propulsor de las ideas de limitacion del poder

estatal y de reconocimiento de la necesidad de separacion de los poderes estatales.

La doctrina de ROUSSEAU también tenia fundamento en el estado de naturaleza,
pero en una perspectiva mas positiva. Para él, la libertad cedida al Estado, a través del
contrato social, era sustituida por una libertad garantizada por las leyes estatales, que
serian la expresion de la voluntad popular?. Ademas, como explica BANDEIRA DE

17Cfr. SCHIMITT, C. La Defensa de la Constitucién. Madrid: Editorial Tecnos, 1983, pp.134-135.

18Vid. HOBBES, T. Leviathan. Minneapolis: First Avenue Editions, a division of Lerner Publishing Group,
2018.

19 cfr. MUNOZ MACHADO, S. Tratado de Administrativo y Derecho Publico General. Tomo 1. La
formacion de las instituciones publicas y su sometimiento al Derecho. Tercera edicién. Madrid: Editorial
lustel, 2011, p. 437.

2 Vid. MUNOZ MACHADO, S. (2011). Op. cit., p. 440. Véase también: BOBBIO, N.; FACCHI, R. Locke
y el derecho natural. 2017: Tirant humanidades.

21 id. FERNANDEZ SANTILLAN, J. Hobbes y Rousseau: entre la autocracia y la democracia. México
D.F: FCE - Fondo de Cultura Econémica, 2015.
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MELLO, el pensamiento de ROUSSEAU también se basaba el principio de igualdad, en
el sentido de que todos los hombres deberian estar en el poder debido su titularidad®? Esta
construccion teorica sirve de base para las concepciones de democracia directa y

participativa, una vez que ROUSSEAU rechazaba la idea de representacion politica.

La contribucién de MONTESQUIEU, como base filosofica del Estado liberal, esta
relacionada con la teoria de la separacién de poderes desarrollada en la obra “El espiritu
de las leyes”. Por esta teoria, la descentralizacion y la desconcentracion del poder politico
constituyen los instrumentos para la defensa de la libertad individual frente al poder
estatal. Ademaés, la doctrina de MONTESQUIEU reconocia la tendencia de prevalencia
de un poder sobre los demaés, por eso sefialaba la necesidad del ejercicio compartido de
las funciones estatales para el mantenimiento del equilibrio entre los poderes (frenos y
contrapesos)?®. Por tanto, la teoria de MONTESQUIEU significo un paso mas alla del
pensamiento de LOCKE, en la medida que describe los poderes estatales (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial) y sus respectivas funciones de forma especializada y no

monopolizada.

En cuanto la aplicacién de la teoria de la separacion de los poderes de

MONTESQUIEU en los paises de civil law, es importante hacer algunos registros.

La falta de confianza en el Poder Judicial —compuesto por la aristocracia del antiguo
régimen— conllevo a la creacion de un sistema de jurisdiccion retenida. Es decir, la propia
AP retiene el control sobre sus actos sin someterlos a un control judicial, una vez que

juzgar la AP seria lo mismo que ejercitar una tarea administrativa,

Esta circunstancia, no obstante, la contradiccion, era justificada por la aplicacion
del principio de la separacion de poderes en su forma mas pura y rigorosa, como forma
de evitar una superioridad de los tribunales frente al Poder Ejecutivo. Asi se crearon, en
Europa Continental, los 6rganos administrativos especializados al margen de la estructura

judicial, como el Consejo de Estado en Francia®.

22 Cfr. BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. Vigésima cuarta edicion. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 47.

2 V/id. MUNOZ MACHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General. Tomo
I. Madrid: Civitas Ediciones, 2004, p. 27.

4 Vid. MUNOZ MACHADO, S. (2011). Op. cit., pp. 484-485.

25 \/id. ESTEVE PARDO, J. (2019). Op. cit.
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El mantenimiento de la autotutela en los sistemas administrativos posteriores al
Antiguo Régimen también estaba fundamentado en esta aplicacion de la teoria de la
separacion de poderes. Por esta perspectiva, el Poder Ejecutivo del Estado liberal
mantuvo la ejecucion de sus actos que mas tarde se justificaria por el principio de
eficienciay la supremacia del interés publico. En otras palabras, en el Estado liberal hubo
el mantenimiento de practicas procedentes del Antiguo Régimen que mantenia la
Administracion publica de los paises de civil law en una posicion juridica privilegiada

frente a los ciudadanos.

2.1.1. El Estado liberal en Espafia y Brasil

En Espafia, la confluencia de las ideas liberales ocurrié con la promulgacion de la
Constituciéon de Cadiz (1812). El texto constitucional de 1812 representd un cambio
politico importante, una vez que desarrollaba las ideas de separacion de poderes,
reconocimiento de derechos y libertades individuales, sufragio y limitacion de los poderes
del Rey. GARCIA DE ENTERRIA sefiala que la Constitucion de 1812 constituy6 “una
verdadera revolucion juridica fundacional y de fondo, una de las mas profundas de
nuestra historia, revolucion sobre cuyos principios, en definitiva, se organizo todo el
Derecho y el Estado que entonces se intentd establecer, que concluy6 asentandose y que

subsiste en lo esencial hasta hoy mismo?®”.

La Carta Gaditana es un marco importante no solo en el Constitucionalismo
espafiol, sino también para todo el mundo occidental?’. En Espafia, su importancia es
comprobada por la vigencia en periodos distintos: desde 1812 hasta 1814, cuando
Fernando VII la deroga; desde 1820 hasta 1823, cuando se inicia el periodo denominado
de restauracion monarquica; desde 1836 hasta 1837, cuando empieza la vigencia del texto

constitucional de 19372,

En lo que se refiere al impacto de las ideas liberales en el control de los actos de la
AP, es necesario ponderar algunos aspectos en el caso de Espafia. Esto porque alli no

habia hostilidad hacia los jueces y tribunales, de manera que se construyd una justicia

% Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. El valor normativo de la Constitucion Espafiola. Revista de derecho
politico, N. 44, 1998, p. 34. ISSN 0211-979X.

27 Vid. VILLARROYA, J. T. Breve Historia del Constitucionalismo Espafiol. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997.

28 \/id. SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, J. Historia del Derecho. Madrid: Editorial Reus, 2008, p. 317.
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especializada en la resolucion de los conflictos administrativos y no Organos

administrativos como el Consejo de Estado Francés?.

Sin embargo, también se cred privilegios procesales que iban a caracterizar la
actividad administrativa en el futuro. Estos privilegios, segin MUNOZ MACHADO,
serian: la necesidad de recurrir a la AP antes de formular cualquier demanda frente a la
jurisdiccion; limitacion de la apuracion de la jurisdiccion administrativa a legalidad del
acto impugnado y el reconocimiento del privilegio de ejecutividad de los actos

administrativos, sin la necesidad de auxilio de los tribunales®.

Sobre el privilegio de ejecutividad de los actos administrativos, esto mecanismo se
justificaba por la gestion de los asuntos administrativos, que exigia de la AP un poder de
ejecucion de sus decisiones, frente a la imposibilidad de los tribunales meterse en asuntos
administrativos, como explica MUNOZ MACHADO?®.

En Brasil, en el periodo colonial, cuando vigente el sistema de capitanias
hereditarias, el poder estaba concentrado en las manos de los donatarios de dichas
capitanias, que por otorga del Rey de Portugal, legislaban, administraban y distribuian la
justicia. La creacién de los Gobiernos Generales no cambid este panorama de
concentracion de poderes, no obstante, la existencia de una cierta division de atribuciones
entre el gobernador-general, el proveedor-mor y el ouvidor-mor. En realidad, el
gobernador-general concentraba dichos poderes, a punto de serle otorgado el titulo de

“vice-rey” *2. Por tanto, en el Brasil colonial las ideas liberales no tuvieron cualquier

2 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ explican el motivo de la creacion del Consejo de Estado
Francés en el siguiente fragmento: “Este obstaculo instrumental para hacer prevalecer los dos grandes
principios revolucionarios de la legalidad y la libertad, que no podian, obviamente, abandonarse, va a
forzar al sistema francés a buscar una formula de proteccidon frente a la Administracién completamente
singular, la que se llamara (rehabilitando un término del Antiguo Régimen, por cierto) contencioso-
administrativo. La institucion del Consejo de Estado, creada por la Constitucion napolednica del afio VIII
para ‘resolver las dificultades que se susciten en materia administrativa’, y como organo puramente
administrativo, por supuesto, de asistencia al Gobierno, va a admitir enseguida, primero las reclamaciones
contra la Administracion basadas en derechos patrimoniales (que, dado el caracter formal de la
separacion de poderes, no tendrian acceso a los jueces ordinarios); pero enseguida, y sobre todo, admitira
también las quejas de los ciudadanos que se sienten agraviados por cualquier ilegalidad en la actuacion
administrativa”. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E.; RAMON FERNANDEZ, T. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo Il. Decimoquinta edicion. Madrid: Thomson-Civitas, 2017, p. 567.

3 cfr. MUNOZ MACHADO, Santiago. (2011). Op. cit., p. 625.

31 1bid., p. 629.

%2Vid. ZANELLA DI PIETRO, M. S. Direito Administrativo. Vigésima quinta edicion. S&o Paulo: Editora
Atlas, 2012a, p. 20.
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influencia. En el Imperio, se adoptd de cierta manera los ideales del Estado liberal®®, por
ejemplo, con el reconocimiento de la separacion de los poderes®*. Sucede que no obstante
la existencia de la division del poder entre Legislativo, Judiciario y Ejecutivo, también
habia el Poder Moderador que concentraba estos dos Ultimos®. Ademas, segin
ZANELLA DIPIETRO, en el periodo del Imperio, bajo la influencia del derecho franceés,
se cred el Consejo de Estado que no ejercia funcion jurisdiccional, sélo tenia funcién
consultiva y sus manifestaciones se sometian a la aprobacion del Imperador®®. En el
periodo Republicano, a partir de 1889, se suprime el Poder Moderador y el Consejo de
Estado. Bajo la influencia del modelo angloamericano, se adopta el sistema de unicidad

de jurisdiccidn, de manera que la AP se sometia al control jurisdiccional.

En el caso brasilefio se observa una aplicacion peculiar del principio de separacion
de poderes tanto en el periodo imperial, como en el periodo republicano, ya que no habia
el problema de desconfianza con relacion al Poder Judicial. Por eso, en el ordenamiento

juridico brasilefio nunca hubo efectivamente una jurisdiccién administrativa.

En consecuencia, los privilegios procesales indicados por MUNOZ MACHADO

atribuidos a la AP espafiola no estan presentes en el derecho administrativo brasilefio.

La autotutela, por ejemplo, aunque presente en el derecho administrativo brasilefio,
tiene otros limites. Esto porque en Brasil, la autotutela tiene un alcance declarativo y
constitutivo como se ve en las simulas n. 346 y 473 del Supremo Tribunal Federal

(adelante, STF)®". En cuanto la ejecutoriedad de la actuacion de la AP, que también

33 Importante registrar que no obstante la influencia francesa, la Constitucion Imperial de 1824 también
tiene inspiracion en las ideas liberales de la Constitucion Gaditana de 1812. La influencia gaditana fue tan
grande que la Constitucion Espafiola de 1812 tuvo vigencia por veinte cuatro horas en tierras brasilefias
como explica Paulo Bonavides: “ldéntica, por igual, a fonte positiva de inspiracdo imediata: a
Constituicao de Cadiz. Fomos tdo longe que Ihe decretamos a vigéncia durante 24 horas. Com efeito, entre
nos o fraco rei espavorido a outorgou no Rio de Janeiro num triste episédio que mal recomenda a memoria
politica de D. Jodo VI”. En: BONAVIDES, P. A Evolucdo Constitucional do Brasil. Estudos Avangados.
[en linea]. Vol. 14, Numero 40, 2002. [consulta: 10 abril 2020]. Disponible en:
<http://www.scielo.br/pdf/ea/v14n40/v14n40al6.pdf>.

% Vid. BONAVIDES, P. “As Nascentes do Constitucionalismo Luso-Brasileiro, Uma Andlise
Comparativa” [en linea], en CARBONEL, M. (Coord.). Derecho Constitucional: Memoria del Congreso
Intercacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados. México: UNAM, 2004. [consulta; 10 abril
2020]. Disponible en: <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1510/9.pdf>.

% Vid. NETTO DE ARAUJO, E. Curso de Direito Administrativo. Sexta edicion. S&o Paulo: Saraiva, 2014,
p. 40.

3 Cfr. ZANELLA DI PIETRO, M. S. (2012a). Op. cit., p. 22.

37 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Simula 346: “a administragdo publica pode declarar a
nulidade dos seus préprios atos”. SUmula 473: “a administragdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos o0s casos, a
apreciagdo judicial”.

22


http://www.scielo.br/pdf/ea/v14n40/v14n40a16.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1510/9.pdf

integra el contenido de la autotutela, esta debe respetar el principio de legalidad y
proporcionalidad como explica JUSTEN FILHO®. Es decir que solamente existe
ejecutoriedad de los actos de la AP, si hay autorizacion legal explicita o si la ejecucion
forzosa es necesaria a la preservacion del orden juridico o de los derechos

fundamentales®®.

Una vez aclarado los reflejos de los principios liberales en el derecho administrativo
espanol y brasilefio, se puede decir que, en general, el modelo liberal estaba asentado en
la construccion de un poder politico limitado y descentralizado, que garantizaba una
menor intervencidn estatal, cuyos limites estaban definidos en el pacto social trasladado
a la ley. Sin embargo, en los paises de tradicion civilista, se mantuvo estructuras e
instituciones del Antiguo Régimen, cada uno a su maneray de acuerdo con sus tradiciones

juridicas, como forma de garantizar la autonomia e independencia de la AP.

2.2.  Fundamentos del Estado social

No obstante, los avances proporcionados por el Estado liberal, como el
reconocimiento de la separacion de los poderes, el sometimiento del Estado a la ley y las
garantias individuales, constatamos también sus limitaciones como registra PONCE
SOLE. Segun dicho autor, “este modelo ‘formal’ de legitimacién administrativa, en la
cual la Administracion se limitaria a ser una ‘correa de transmision’, en expresion de
Stewart, de la Ley, pudo ser suficiente en el contexto del Estado liberal y mientras la
actividad administrativa se limité a la ejecucion de programas normativos simples. Sin
embargo, el trafico en el Estado social y la progresiva extension y complejidad de las

tareas administrativas revelaron la insuficiencia de este modelo de legitimacion®”.

Aunque el poder politico estuviera descentralizado, la actividad administrativa en
el Estado liberal era caracterizada por la unilateralidad y centralidad de su actuacion,

38 Cfr. JUSTEN FILHO, M. Curso de Direito Administrativo. Octava edicion. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2012, p. 369.

% Vid. RHEIN SCHIRATO, V. “Repensando a pertinéncia dos atributos dos atos administrativos”, en
MEDAUAR, O.; RHEIN SCHIRATO, V.. (Coords.). Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 115-144.

40 Cfr. PONCE SOLE, J. “Procedimiento administrativo, globalizacion y buena administracion”, en
PONCE SOLE, J. (Coord.). Derecho administrativo global: organizacion, procedimiento, control
judicial. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2010, p. 91.
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como también por la estructura jerarquica y subordinada de sus 6rganos, como parte de

la herencia del Antiguo Régimen*L,

Impone aclarar que, en este momento, la participacion ciudadana estaba circunscrita
a actuacion del poder legislativo, en la medida que la produccion normativa del
Parlamento reflejaba la voluntad popular?. Como bien pondera MUNOZ MACHADO,
en el esquema constitucional clasico, “la participacion ciudadana concluye en la eleccion

de los representantes parlamentarios* ",

El agotamiento del modelo liberal quedé evidente con las revoluciones sociales del
siglo XIX, fomentadas por el proceso de industrializacion y urbanizacion, que
contestaban la distribucion de renta y la ausencia de prestaciones sociales. Habia la
necesidad de una mayor intervencion del Estado en los dominios econémico y social, lo

que fragilizaba el modelo liberal clasico basado en la “mano invisible”.

Sin embargo, debemos aclarar que el Estado liberal no significa la antitesis del
Estado social. En realidad, como explica BONAVIDES, los valores del Estado liberal
edificaran la base para la construccion del Estado social*. Es decir, se sale del plan

individual de las libertades para expandir a los valores sociales y plurales.

Este nuevo paradigma de proteccion social fue desarrollado en los textos
constitucionales del inicio del siglo XX, como la Constitucién Mexicana de 1917 y la

41 FERRAZ describe la estructura burocratica de la Administracion liberal, sefialando que “a figura da
piramide —a nocdo de hierarquia— retrata fielmente o modelo de administragdo burocratica tipica do
Estado liberal, que surge na Franga a partir da segunda metade do século XIX, tornando-se 0 modelo
organizacional de poder publico nos paises da Europa continental e nas nag¢des por ela influenciadas”.
Cfr. FERRAZ, L. Controle e Consensualidade: Fundamentos para o controle consensual da Administracao
Publica (TAG, TAC, SUSPAD, acordos de leniéncia, acordos substitutivos e instrumentos afins). Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 43.

42 Es importante evidenciar la critica de TOCQUEVILLE a esta configuracion de la Administracion
Puablica, cuyo fundamento era la ejecucion de la ley. Bajo el manto de la legalidad, la Administracion
publica acumulaba demasiado poder, en la medida que obedecer a la Administracion significaba obedecer
a la ley. Por eso TOCQUEVILLE afirmaba que “la administracion publica era ya, en el siglo XVIII, muy
centralizada, muy poderosa, prodigiosamente activa. Se la veia sin tregua ayudar, impedir, permitir. Tenia
mucho que prometer, mucho que dar. Su influencia se hacia sentir de mil maneras, no sélo sobre la marcha
general de los asuntos de cada hombre. Ademas, la falta de publicidad hacia que no se temiese exponer
antes sus 0jos hasta sus mds reconditas enfermedades”. Cfr. TOCQUEVILLE, A. D. El Antiguo Régimen
y la Revolucién. Coleccion Fundamentos n. 217. Serie Clasicos del pensamiento politico. Madrid:
Ediciones Istmo, 2004, p. 47.

4 Cfr. MUNOZ MACHADO, S. Las concepciones del Derecho administrativo y la idea de participacion
en la Administracién. Revista de Administracion Publica, nim. 84, Septiembre/Diciembre 1977, p.529.

4 Cfr. BONAVIDES, P. As bases principioldgicas da Responsabilidade do Estado. Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 16. Madrid: 2012, pp. 62-63.
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Constitucion de Weimar de 1919, que consagraban los derechos sociales y en

consecuencia adoptaban el Estado social.

Por eso poco a poco la funcion administrativa del Estado afiadia los servicios
sociales que han pasado a funcionar como herramienta de accion del gobierno y de

regulacion macroeconémica, siguiendo la influencia de Keynes®.

Por la teoria econdmica keynesiana, el mercado no podria garantizar el
mantenimiento de actividades suficientes al equilibrio entre las unidades de gasto y las de
produccion. De esta manera, frente a la incapacidad del mercado, la intervencion estatal

tendria justificacion“®.

Con el transito para el Estado social, la centralidad de la accion estatal se ha
traspasado para la persona humana. Por ello, ESTEVE PARDO subraya que, en el Estado
social, la sociedad no solo se conecta a la estructura estatal, sino la sustenta, conllevando
a la superacidn de la tallante separacion entre Estado y sociedad tipica del Estado liberal
del siglo XIX*',

Por eso en el Estado social la concepcion de libertad gana otro sentido, estando mas
conectada al concepto de igualdad sustancial. En otras palabras, es necesaria la actuacién
y proteccién del Estado para quitar las desigualdades y garantizar la libertad de las
personas. En este sentido, MIRANDA afirma que la libertad tiene como presupuesto las
personas que por esta calidad deben ser protegidas y respetadas por el Estado y los demas

poderes*,

La base del Estado social esta en la democracia y en los derechos fundamentales y,
por esta razon, la actividad administrativa pasa a tener nuevo contenido, con un caracter
positivo, en el sentido de la realizacion de prestaciones al ciudadano, como educacion,

sanidad, seguridad social, etc.

Por eso RODRIGUEZ-ARANA registra que el Estado social “fiene como objetivo
y finalidad remediar la desigualdad material de los ciudadanos de forma efectiva,

% Vid. FERRAZ, L. (2019). Op. cit., p. 53.

%6 \/id. RODRIGUEZ-ARANA, J. (2015a). Op. cit., p. 99.

47 Cfr. ESTEVE PARDO, J. (2019). Op. cit., p. 51.

4 Cfr. MIRANDA, J. Os novos paradigmas do Estado social [en linea]. Conferencia proferida en 28 de
septiembre de 2011, en Belo Horizonte, en el XXXVI1I Congresso Nacional de Procuradores de Estado, p.
04. [consulta: 26 marzo 2020]. Disponible en: http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/1116-2433.pdf.
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removiendo los obstaculos que lo impidan*®”. Dicho de otra manera, el Estado social
tenia el rol de replantear las obligaciones estatales, presentando una reaccion a los fallos
del liberalismo.

En este momento, el Estado sale de una estructura pequefia, cuya funcion principal
era el mantenimiento del orden y de la tutela de la propiedad privada, y pasa a una

organizacion enorme y centrada en la prestacion de los servicios sociales.

Por ello, PEREZ LUNO plantea que el transito del Estado liberal al Social ha
quedado una serie de cuestiones teoricas y practicas y, la mas evidente, ha sido la tarea
de la AP de “proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones
necesarias y los servicios publicos adecuados para el pleno desarrollo de su
personalidad reconocida no s6lo a través de las libertades tradicionales, sino también a
partir de la consagracion constitucional de los derechos fundamentales de carécter

economico, social y cultural®”.

El Estado social tenia el reto de superar los déficits del Estado liberal, no solo
garantizando a los ciudadanos derechos individuales, sino proporcionandoles bien estar
social a través del reconocimiento de la centralidad en la persona humana y de la

efectividad de los derechos sociales.

Una vez fijada las premisas del Estado social, pasaremos al examen del desarrollo

del Estado social en Espéna y Brasil.

2.2.1. El Estado social en Espafia y Brasil

En Espafia, el cambio de paradigma empez0 a finales del siglo X1X y principio del
siglo XX con la publicacién de la ley de trabajo para los menores (1873), la regulacién

de los trabajos peligrosos de nifios (1878), la ley de accidentes de trabajo (1900), la ley

49 Cfr. RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Dimensiones del Estado social y derechos fundamentales sociales
[en linea]. Revista de Investiga¢des Constitucionais, V. 2, N. 2, 2015b, pp.31-62. [consulta: 28 noviembre
2021]. Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=534056246003.

5 Cfr. PEREZ LUNO, A. E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Quinta edicion.
Madrid: Editorial Tecnos, 1995, p. 224.
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de condiciones del trabajo de mujeres y nifios (1900), la ley de descanso dominical (1904)

y el Decreto acerca de la jornada de trabajo de ocho horas (1919)°L.

La dictadura de Primo de Riviera (1923-1930) mantuvo los principios reparadores
de la normativa de riesgos laborales, como la Ley de accidente de trabajo de 1923 y el
Codigo de Trabajo de 1926. En este periodo también se mantuvo los Organos de
participacion paritaria de empresarios y obreros. No obstante, la aplicacion de estas
politicas sociales tenia el reto de establecer un nuevo equilibrio entre Estado y sociedad

para construir la legitimacion instrumental del régimen®2,

La primera Guerra Mundial y la crisis economica de 1929 generaran la necesidad
de ampliacién del contenido social del Estado. Importante fijar que en Espafia en este
momento era necesaria una mayor intervencién del Estado para garantizar la proteccion
social®®. La Dictadura de Primo de Riviera llega a su final en 1930, en cuando se inicia la

Segunda Republica sobre las bases de la Constitucion de 1931,

La Constitucién de 1931 trajo el primer listado de derechos sociales y sefialaba ya
en el articulo primero su carécter social: “Esparia es una Republica democrdtica de
trabajadores de toda clase, que se organiza en régimen de Libertad y de Justicia”. Sin
embargo, la perspectiva adoptada por el texto constitucional de 1931 era de intervencion
estatal en la economia para la realizacion de estos derechos sociales®. Tenemos que
sefialar que en este periodo la estructura administrativa se burocratiza para el desarrollo

de dichas politicas sociales.

En la época franquista (1936 — 1975) fueron dictadas algunas medidas de carécter
social. En la primera fase del régimen franquista se destaca el Fuero del Trabajo aprobado
por el Decreto de 9 de marzo de 1938, con inspiracion en la “Carta de Lavoro ” italiana

de 1927%. Esta norma mantenia algunas conquistas, como: la prohibicion de trabajo

51 Vid. RODRIGUEZ-ARANA, J. Dimensiones del Estado social y derechos fundamentales sociales. [en
linea]. Rev. Investig. Const.,, 2015b, vol.2, n.2, pp. 31-62. [consulta: 30 marzo 2020]. DOI:
https://doi.org/10.5380/rinc.v2i2.44510. Disponible en:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5235956392015000200031&Ing=en&nrm=iso.
%2 Vid. DE LA CALLE VELASCO, M. D. Sobre los origenes del Estado social en Espafia. Ayer, n. 25, pp.
127-150, 1997.

5 Vid. ESPUNY TOMAS, M. (Dir.). Esquemas de historia del derecho social y de las instituciones
laborales. Segunda edicion. Tomo XXVIII. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011.

5 Vid. SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, J. (2008). Op. cit., p. 318.

55 Vid. MARTIN MARTIN, S. Del Fuero del Trabajo al Estado social y democratico. Los juristas espafioles
ante la socializacion del derecho. Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, ISSN 0392-1867, Vol. 46, N. 1, 2017, p. 345.

5 Vid. SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, J. (2008). Op. cit. p. 349.
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nocturno de mujeres y nifios, el descanso dominical obligatorio y las vacaciones anuales
retribuidas. Por otro lado, limitaba la libertad sindical, suprimia la negociacion colectiva
y criminalizada el derecho de huelga®’. También se publican la Ley de Bases de la
Seguridad Social de 1963 y la Ley de Financiacion y Perfeccionamiento de la Accion
Protectora de 1972 que integran la normativa de caracter social del segundo periodo del
Gobierno de Franco, pero no fueron efectivas en la proteccion social, pues no se superaron
los problemas de financiacion y de organizacion administrativa de los drganos

implicados®®.

El Estado social en Espafia solamente se estructura con la Constitucién de 1978,
como se verifica en el articulo 1.1: “se constituye en un Estado social y democratico, que
propugna como valores superiores de su Ordenamiento la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo”. De ahi se extrae, conforme sefiala Eduardo Garcia de Enterria,
que la Constituciéon de 1978 implant6 el principio democratico como Unico principio
politico legitimador®®.

Este nuevo orden constitucional asignaba al Estado la obligacion de crear y
garantizar condiciones para el desarrollo de la igualdad sustancial, como queda evidente
en el articulo 9.2, que dicta: “Corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,

economica, cultural y social”.

En tierras brasilefias la introduccion de derechos y garantias sociales empez6 con
la Constitucion de 1934, que es la primera norma conformadora de derechos sociales en
Brasil. El texto constitucional de 1934 fue inspirado en las constituciones elaboradas

después de la primera guerra mundial, sobre todo la Constitucion de Weimar.

En 1937, el Gobierno de Getulio Vargas otorga una nueva constitucion, basada en
textos autoritarios como la Constitucion Portuguesa de 1933 y la Constitucién Polaca de

1935. No obstante, en el régimen dictatorial instituido por Getulio Vargas, muchas

57 Ibid., p. 356.

% Vid. TORRES KUMBRIAN, R. D.; MARTINEZ BOYE, A; PEREZ VIEJO, J. Estado del bienestar,
Cohesion Social Europea y Derechos de la Ciudadania. Origenes, tendencias, riesgos y amenazas. Madrid:
Editorial Sanz y Torres, 2019.

5 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. (1998). Op. cit., p. 35
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medidas de caracter social fueron adoptadas, como la creacion de la Consolidacién de las
leyes laborales y la institucion de la seguridad social. Dichas medidas no significaron la
institucion de un Estado social en Brasil, sino de un Estado represor que promovia

politicas sociales basadas en el populismo®°.

En el periodo de la dictadura militar, no obstante, la publicacion de normas relativas
a los derechos sociales, como la ley de huelga (1964), la ley de creacion del Instituto
Nacional de la Seguridad Social (1966) y la ley de creacion del Sistema Nacional de

Sanidad (1975), estos diplomas no promovian la efectividad de dichos derechos.

Solamente con la Constitucion Federal de 1988 que el Estado social se desarrolla
en Brasil. En su preambulo, la Constitucién Federal de 1988 hace referencia directa a los
derechos sociales cuando dispone que el Estado Democrético por ella instituido se destina
a “garantizar el ejercicio de los derechos sociales e individuales, la libertad, la
seguridad, el bienestar, el desarrollo, la igualdad y la justicia como valores supremos de
una sociedad fraterna, pluralista y sin prejuicios”. Ademas, en su articulo primero, los
valores sociales y la dignidad de la persona humana son fundamentos del Estado

Brasilefio®?.

Con apoyo en la jurisprudencia producida por los tribunales se pudo poner en
marcha la efectiva construccion del Estado social en Brasil, como bien explica
MIRANDA?®,

Desde el punto de vista de la AP, el Estado social representé un cambio muy
profundo en la organizacion administrativa y en los mecanismos de gestion de su
actuacion. El agigantamiento del aparato administrativo, para el atendimiento de estos
otros derechos, generd una larga preocupacion con las etapas procedimentales lo que

sucedid en la ampliacion de la burocracia.

0 Vid. BERCOVICI, G. “Tentativa de instituicio da democracia de massas no Brasil: instabilidade
constitucional e direitos sociais na Era Vargas (1930-1964)”, en SEELANDER, A. C.; FONSECA, R. M.
(Orgs.). Historia do Direito em perspectiva: do Antigo Regime a Modernidade. Curitiba: Jurua, 2008, p.
376-414.

61 BRASIL. Constitucion Federal de 1988: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito
e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; 11l - a dignidade da pessoa humana; IV - 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo tnico. Todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicéo .

62 Cfr. MIRANDA, J. (2011). Op. cit. p. 06.
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2.2.2. Crisis del Estado social

Este gran aparato administrativo en un determinado momento colapso, o sea por
incapacidad operativa para articular respuestas a las demandas, o sea por la rigidez de la
racionalidad burocratica. Por eso BRUGUE, al analizar el perfil de las AAPP actuales,
afirma que ‘“nuestras administraciones han sido disefiadas para operar desde la
seguridad y la simplicidad, pero encuentran muchas dificultades operativas cuando se

salen de sus rigidos esquemas de trabajo® .

La burocracia, basada en el modelo tedrico de WEBER®*, no se muestra eficaz para
responder demandas complejas que exijan respuestas mas flexibles, plurales y céleres.
Por eso se puede decir que la burocracia constituye uno de los elementos conformadores
de la crisis del Estado contemporéneo.

También se debe considerar como elemento conformador del actual estado de crisis,
la ruptura entre el poder y la politica. De acuerdo con BAUMAN, “la crisis actual difiere
de sus precedentes historicos por cuanto la estamos viviendo desde un contexto de

‘divorcio entre el poder y la politica ™"

Esta ruptura tiene como una de sus causas la interdependencia global de los Estados
generada por la globalizaciébn o mundializacion, como prefieren algunos. Por eso
BAUMAN sigue explicando que “en las actuales condiciones de interdependencia
global, ese matrimonio resulta dificilmente concebible dentro de un Unico Estado, por

grande y rico en recursos que sea®”.

Para analizar la separacion entre poder y politica, es fundamental comprender la

globalizacion. Segun CASTELLS, la globalizacion es un fendmeno multidimensional y

63 Cfr. BRUGUE, Q. “Una administracion que habla es una administracion que piensa”, en PEREZ, 1. C.
et al. (Coords.). Participacion ciudadana para una Administracion deliberativa. Zaragoza: Gobierno de
Aragon. Direccion General de Participacion Ciudadana, 2009. p. 57.

® De acuerdo con WEBER, la burocracia tiene funciones especificas que pueden ser expresadas por las
atribuciones oficiales fijas, ordenadas por reglas , leyes o disposiciones del reglamento administrativo; por
la aplicacion del principio de jerarquia funcional y tramitacién, por lo cual se crea un sistema de mando y
subordinacidn entre autoridades superiores e inferiores con competencias especificas y definidas; por la
especializacion de la actividad burocrética, lo que genera la profesionalizacion de la actividad publicay la
construccion de un conocimiento institucional especializado. Cfr. WEBER, M. Economia y sociedad. FCE
— Fondo de Cultura Econémica, 2014, p. 917.

5 BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016). Op. cit. p. 24.

% 1bid, p. 24.
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que puede ser mejor entendido a partir de su dimension econémica®’. Desde este punto
de vista, la globalizacién es un fendmeno que no solamente incluye la gente y los paises,
sino también los excluyen a partir de los intereses dominantes®®. Es decir, la flexibilidad
de la economia global puede conectar los intereses dominantes y excluir aquellos que no
sirven a estos intereses. En esta dinamica, la relacion entre poder y politica es totalmente

cambiada porque el poder no se concentra solamente en los Estado Nacionales.

Estos procesos de mundializacién economica han traido una nueva sistematica de
organizacion de los poderes, interna y externa. Los Estados nacionales no tienen
capacidad operativa para solucionar los grandes problemas de la contemporaneidad
generados por la globalizacion del siglo XXI. Por eso CASTELLS afirma que la
globalizacion de la economia y de la comunicacion limit6 la capacidad de los Estados
nacionales de dar una respuesta a los problemas que son globales, como crisis
econdmicas, cambio climatico, pandemias, terrorismo o violacion de los derechos

humanos, desde sus ambitos de actuacion®®.

Ademas, la estructura de los Estados nacionales no es compatible para la solucion
de los problemas ordinarios de la sociedad. Al lado de la globalizacion esta la localizacion
que exige una mayor participacion de los gobiernos locales y de la ciudadania para la
solucion de cuestiones mas ordinarias. Por tanto, la ruptura entre el poder y la politica ha
generado la perdida de legitimidad del Estado, una vez gque este Estado cada vez mas se
aleja de la nacién que él representa. Por eso que una de las respuestas a la crisis de los
Estados nacionales es, justamente, el fortalecimiento de la democracia por la

participacion ciudadana.

67 Cfr. CASTELLS, M. Information Technology, Globalization and Social Development. UNRISD
Discussion Paper No. 114, September 1999, p.04.

8 Tenemos que registrar el siguiente comentéario de CASTELLS sobre la exclusién proporcionada por la
globalizacién: “Ao passo que as camadas profissionais de maior instru¢do e maiores possibilidade se
conectan através do planeta em uma nova formacao de classes sociais, que separa as elites cosmopolitas,
criadoras de valor no mercado mundial, dos trabalhadores locais desvalorizados pela deslocalizagéo
industrial, alijados pela mudanca tecnolégica e desprotegidos pela desregulacdo trabalhista. A
desigualdade social resultante entre valorizados e desvalorizados é a mais alta da histéria recente. E mais,
a logica irrestrita do mercado acentua as diferencas entre capacidades segundo o que é (til ou ndo as
redes globais de capital, de producéo e de consumo, de tal modo que além de desigualdade, ha polarizacéo;
0U seja, 0S ricos estdo cada vez mais ricos, e os pobres cada vez mais pobres”. Cfr. CASTELLS, M.
Ruptura: A crise da democracia liberal. D’AVILA MELO, J. A. (trad.). Primera edicién. Rio de Janeiro:
Zahar, 2018, p. 18.

% 1bid., p. 18.
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Este también es el sentido de las aportaciones de FERRAJOLLI al examinar la crisis
de la Democracia Constitucional’®. De acuerdo con el autor italiano, la democracia
constitucional no puede ser definida solamente por su dimension formal, sino también a
través de una perspectiva sustancial basada en el reconocimiento de derechos y garantias
fundamentales que vinculan a todos los poderes estatales. Es decir, la dimension
sustantiva tiene el poder de controlar los dichos poderes estatales, impidiendo su

conversion en “poderes salvajes”.

Lo que se observa en el Estado contemporaneo es la inefectividad de los derechos
y las garantias constitucionalmente establecidas, debido a un proceso de
desconstitucionalizacion del sistema politico. Por un lado, se tiene la pérdida de
legitimidad de la representacion politica, por otro se tiene la quiebra de la participacion

de los ciudadanos en la vida pablica.

ARENILLA SAEZ indica la pérdida de legitimidad estatal como una de las causas
de la crisis y esto impuso a la AP los cambios producidos en las ultimas décadas. Por eso
este autor afirma que “la pérdida de legitimidad de las instituciones politicas y de sus
integrantes arrastra as las administrativas al ser percibidas correctamente por la

ciudadania como pertenecientes a un todo’* .

Frente a este escenario, FERRAJOLI propone como uno de los remedios para la
superacion de la crisis, el refuerzo a las practicas de democracia participativa, de manera
que se posibilite la intervencion de los ciudadanos en el debate politico’. Las practicas
participativas serian la medicina para el restablecimiento del vinculo entre la ciudadania
y sus instituciones representativas, una vez que existe el papel legitimador de la

participacion ciudadana en los actos de los representantes’,

OVid. FERRAJOLI, L. Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional. Segunda Edicion.
Madrid: Editorial Trotta, 2011.

"LCfr. ARENILLA SAEZ, M. “Marco tedrico actual de la Administracion Publica”, en ARENILLA SAEZ,
M. (Ed.). Crisis y reforma de la Administracion Pablica. Madrid: Netbiblio, 2011, p.18.

2Vid. FERRAJOLI, L. (2011) Op. cit.

3 El comentario de RAMOS TAVARES converge para la necesidad de garantizar la participacion directa
de la ciudadania para fortalecer la democracia representativa, cuando afirma que “o regime democritico,
ancorado no sistema representativo, ndo pdde, pois, escapar as criticas, e ingressou numa crise profunda.
Tornou-se ele meramente formal, posto que dirigido ao cumprimento de ritos eleitorais justificadores
apenas do acesso aos cargos de representacdo politica, deixando a massa de cidad&os fora do processo
decisorio, do acesso ao poder politico ou de qualquer forma de seu exercicio. [...] A proposta que vai
encartada aqui é no sentido de que se reduzam o0s excessos e as esperancas depositadas no modelo
representativo puro. E que se faz imperioso limitar as possiveis formas arbitrarias e ilegitimas de exercicio
do poder, o que sé sera conseguido com uma progressiva aproximacgao ao poder daquele que é seu titular
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Aquellos que participan del sistema democratico, se sienten parte de €l y, en
consecuencia , van a defenderlo. Aquellos que no participan, al revés, no se pondran a
defender dicho sistema. Por eso la necesidad de refuerzo a la participacion, sobre todo en

los momentos de crisis.

Por otro lado, en el momento actual, se observa como respuesta a la crisis del Estado
social movimientos de reafirmacion de la soberania nacional en paradoja a las redes
globales lo que genera una ruptura con el estatus actual de la sociedad, economia y

politica.

En este contexto, creemos que el didlogo institucionalizado entre administrados y
el Estado es el efectivo camino para la reconstruccién de las democracias actuales, pues

permite perfeccionar la AP con la participacién, la democracia sustantiva y el consenso.

Para profundizar la comprensiéon de la crisis que los Estados contemporaneos viven,
urge enfrentar la evolucion de la organizacion administrativa, examinando el modelo

burocrético y los movimientos de reforma administrativa.

3. MODELOS DE ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Histéricamente, la AP ha pasado por distintos cambios en su forma de gestion, de
manera que se identifica los respectivos modelos de organizacion administrativa. Para el
objetivo de este trabajo, importa investigar y reflexionar estos modelos de organizacion
administrativa, en especial, el modelo burocratico y la nueva gestion publica para que sea
posible comprender las propuestas actuales de gestion administrativa influenciadas por la

globalizacion y las nuevas tecnologias.

3.1. Laburocracia

verdadeiro, vale dizer, por meio da congruéncia entre a vontade manifestada no exercicio do poder e
aquela surgida no seio social do qual promana o poder. Para tanto, a participacdo direta mostra-se uma
atividade salutar, imprescindivel”. Cfr. TAVARES, A. R. Democracia e Exercicio do Poder:
Apontamentos sobre a participacdo politica. Revista Brasileira de Direito Constitucional. n. 03, Jan/Jun
2004, pp.362- 363.
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En los Estados absolutistas, la organizacion administrativa estaba disefiada bajo un
modelo patrimonialista’ en que el nepotismo y la corrupcion eran, seguramente,
herramientas de gestion pablica. EI modelo burocratico surge como herramienta de lucha
contra el patrimonialismo y con la tarea de poner fin a la confusion entre el pablico y el

privado.

Por eso en el modelo liberal clasico, la estructura administrativa estaba anclada en
el principio de legalidad, en el sentido de que la actuacion gubernamental es una expresion
de la ejecucion de la ley. En este mismo sentido, explica PEREZ LUNO que el primado
de la ley, consagrado en el Estado liberal, “reposaba en su cardacter de expresion de la
voluntad general y en su inmediata orientacion a la defensa de los derechos y libertades

de los ciudadanos™ ”.

Seglin APOLINARIO DE ALENCAR, el modelo de estado desarrollado en el siglo
XVIII, basado en los ideales liberales, constituia una “estructura estatal ordenada,
burocratizada, que garantizaba la propiedad y ofrecia seguridad juridica’® ”(traduccion
propia). La premisa del Estado liberal era la separacion de los espacios publicos y
privados, como también del poder politico y del poder econémico y el alejamiento entre

las funciones administrativa y politica, como hemos visto en la seccion anterior.

El modelo de burocracia weberiana, por su vez, inspir6 la construccion de los
Estados liberales de Derecho, una vez que la estructura administrativa liberal estaba

fundamentada en la racionalidad gerencial y legal desarrollada por WEBER'.

4 En el pensamiento de WEBER la expresion “patrimonialismo” se refiere a los sistemas politico-sociales
en gue no hay una nitida separacion entre el publico y el privado, conectdndose a la idea de dominacion
tradicional. Segln dicho autor, “existen tres tipos puros de dominacién legitima. La validez de su
legitimidad puede ser primariamente: 1. De caracter racional: que descansa en la creencia en la legalidad
de ordenaciones estatuidas y de los derechos de mando de los llamados por esas ordenaciones a ejercer la
autoridad (dominacion legal); 2. De caracter tradicional: que descansa en la creencia cotidiana en la
santidad de las tradiciones que rigieron desde lejanos tiempos y en la legitimidad de los sefialados por esa
tradicion para ejercer la autoridad (dominacion tradicional); 3. De caracter carismatico: que descansa en
la entrega extracotidiana a la santidad, heroismo o ejemplaridad de una personay a las ordenaciones por
ella creadas o reveladas (dominacion carismatica)”. Cfr. WEBER, M. (1991). Op. cit. p. 359.

75 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio E. (1995). Op. cit. p. 220.

6 Cfr. APOLINARIO DE ALENCAR, L. Z. O novo Direito Administrativo e Governanga Publica.
Responsabilidade, metas e dialogo aplicado a Administracdo Publica do Brasil. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2018, p. 27.

7 El modelo burocratico weberiano estaba basado en dos paradigmas de racionalidad: gerencial y legal.
La racionalidad gerencial propone garantizar la eficiencia y eficacia de la actuacién administrativa. Por otro
lado, la racionalidad legal tiene el objetivo de garantizar la sumision de la Administracion publica al
derecho. Vid. PRATS | CATALA, J. A los principes republicanos. Gobernanza y desarrollo desde el
republicanismo civico. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP), 2006.
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Para WEBER, la burocracia seria el método mas apropiado para garantizar la
eficacia y eficiencia de la actuacion de la AP, como también su sumision al Derecho’®.
Ademas, la burocracia articularia un sistema de dominacion de base racional, que podria

servir tanto a los Estados Democraticos como a los Autoritarios.

PRATS | CATALA, al examinar el ideal weberiano de dominacion legal, explica
que “la racionalidad legal es un valor politico y juridico no necesariamente democratico,
ya que el principio de legalidad no presupone ni coincide con el Estado de Derecho. El
principio de legalidad es una exigencia funcional de la Administracion de una sociedad

moderna y, como tal, compatible con el autoritarismo politico’™ ",

Es posible decir que, en el periodo liberal, los procesos de toma de decision eran
caracterizados por la verticalidad y centralidad con fundamento en la aplicacion de la ley
como expresion de la voluntad popular. Ademas, la fractura entre Estado y sociedad era
un valor fundamental para el modelo liberal, una vez que la organizacion del poder

politico estaba independizada del elemento social.

Al proceso de toma de decision, en el periodo liberal, era necesario afiadir el método
burocratico que llevaria a la impersonalidad, igualdad y eficiencia administrativa®.
WEBER sostenia la superioridad de la burocracia frente a otros métodos cuando explica
que “la precision, la rapidez, la univocidad, la oficialidad, la continuidad, la discrecion,
la uniformidad, la rigurosa subordinacién, el ahorro de fricciones y de costas objetivas
y personales son infinitamente mayores en una administracion severamente burocratica,
y especialmente monocratica, servida por funcionarios especializados, que en todas las

demas organizaciones de tipo colegial, honorifico o auxiliar® ”.

8 WEBER sostenia que la administracion burocratica seria el remedio eficaz para la superacion de la
administracién patrimonialista, que confundia el interés general con los intereses privados de un grupo
dominante. Por medio de la racionalidad juridica, la actividad estatal seria previsible lo que contribuia para
el desarrollo econémico. Cfr. WEBER, M. (2014). Op. cit.

7 Cfr. PRATS | CATALA, J. De la burocracia al management, del management a la gobernanza: las
transformaciones de las administraciones publicas de nuestro tiempo. Madrid: Instituto Nacional de
Administracién Publica (INAP), 2005, p. 102.

8 SECCHI sefiala como caracteristicas fundamentales del modelo burocratico la impersonalidad, la
formalidad y el profesionalismo que reflejan las necesidades del Estado liberal de impersonalidad, igualdad
y eficiencia. Segun dicho autor, en el modelo burocrético, el poder emana de las normas, de las instituciones
formales, no hay por tanto influencia de la tradicion o del carisma del gobernante. Con base en este axioma
que derivan las tres caracteristicas fundamentales del modelo burocratico. Cfr. SECCHI, L. Modelos
organizacionais e reformas da administracdo publica. [en linea]. Revista de Administragéo Publica, Rio de
Janeiro, v. 43, n. 2, pp. 347-369, abril, 2009. [consulta: 26 julio 2020]. DOI: https://doi.org/10.1590/S0034-
76122009000200004. Disponible en: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
76122009000200004&Ing=en&nrm=iso>.

81 Cfr. WEBER, M. (2014). Op. cit. p. 928.
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El modelo burocratico liberal, anclado en el principio de legalidad, la racionalidad,
la impersonalidad y la subordinacion de los érganos y funcionarios que los componen, se
estructuraba en la previsibilidad del comportamiento de la AP y su sumision a la

supremacia del interés general.

Los fundamentos de la jerarquia y de la legalidad permitian compatibilizar el
modelo burocratico weberiano con estructuras autoritarias, como hemos comentado. Por
eso, en la historia de las AAPP espafiola y brasilefia, es posible identificar este perfil
burocratico tanto en los gobiernos democraticos como en los gobiernos totalitarios y

populistas.

3.1.1. Lahburocracia en las AAPP espafiolas y brasilefias

Por lo que respecta a Espafia, la burocracia estuvo presente desde el periodo de la
colonizacion de América, pero basada en un régimen patrimonialista y aristocréatico en lo
cual no habia una separacion entre lo plblico y lo privado®. En la Restauracion se
desarrolla un sistema burocratico con la finalidad de sostener un modelo de estado
profundamente centralizado y autoritario. La Constitucion de 1931, como hemos visto,
intentdé armonizar los derechos de autonomia al disefio unitario del Estado y siguiendo

con un modelo burocratico.

En el Estado totalitario, que nasce con la terminacion de la guerra civil (1936-1939),
se suprime todas las libertades republicanas y se regresa al extremo centralismo, asi como
a la corporativizacion burocrética y la apropiacion patrimonial de las funciones publicas,
como bien explica PRATS | CATALA®. Solamente en los cincuenta se empieza una
pequefia liberalizacion econémica y algunos movimientos de reforma administrativa, a
ejemplo del Plan de Estabilizacién Econdémica de 1959. EI modelo burocréatico weberiano

se consolidaba en un Estado basado en una fuerte centralizacion politica y

8 \/id. LEDDY PHELAN, J.; CACERES RIQUELME, J. (traduc.). Autoridad y flexibilidad en la
burocracia imperial espafiola. [En linea]. Revista Historia y Justicia, octubre, 2018. [consulta: 12 abril
2020]. DOI: https://doi.org/10.4000/rhj.1312. Disponible en: <http://journals.openedition.org/rhj/1312>.
8 Cfr. PRATS | CATALA, J. “Derecho al buen gobierno”, en SEVILLA, Jordi. (Dir.) La Reforma de
Administracion General del Estado. Madrid: LID Editorial Empresarial, 2010, p. 34.
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administrativa®. Hasta 1975 prevalecié el centralismo y burocratismo autoritario que

generaran el completo vaciamiento democrético de los 6rganos administrativos.

En Brasil, el Estado que surge en los treinta del siglo pasado no era muy distinto
del Estado Espafiol en el mismo periodo. El gobierno de Getdlio Vargas, de perfil
totalitario, puso en marcha la adopcién del modelo burocrético-racional de WEBER con
el objetivo principal de centralizacion y jerarquizacion de la AP. El desarrollo del modelo
weberiano permitié crear una burocracia que funcionaba como instrumento de

dominacién politica.

La intensa intervencion estatal en los diversos sectores generd la ampliacion del
servicio publico y la creacion de o6rganos en la AP federal. En 1936 fue creado el
Departamento Administrativo del Servicio Publico (en adelante, DASP) que posibilitd
una mayor centralizacion de la actuacion administrativa, una vez que absorbia funciones
fiscalizadoras, ejecutivas y legislativas®®. Fenomeno similar ocurrio en Espafia con la
disolucidn del Instituto de Reformas Sociales (en adelante, IRS) en la dictadura de Primo
de Riviera. Este cambio generd la ruptura de la politica reformista del IRS y la

centralizacion de las politicas sociales®®.

Las reformas administrativas puestas en marcha en el régimen autoritario de Getulio
Vargas no pudieron superar el modelo oligarquico y patrimonialista heredado de la
Administracion colonial que era basado en el favorecimiento de una aristocracia 'y en la
explotacion de la colonia®’. Es decir, no existia la distincion entre lo publico y lo privado

que se mostraba necesaria para el progreso y el desarrollo del capitalismo industrial®.

8 En el mismo sentido es el comentario de ALVAREZ ALVAREZ cuando afirma: “Vemos, pues, que el
papel de la burocracia en la Espafia contemporanea fue aumentando paulatinamente desde la segunda
mitad del siglo XIX, por lo que el régimen franquista en este aspecto no supone un corte radical con los
regimenes anteriores, aunque determinados fenémenos como el de la creciente burocratizacion, se
acentuan de manera notable”. Cfr. ALVAREZ ALVAREZ, J. Burocracia y poder politico en el régimen
franquista (El papel de los Cuerpos de funcionarios entre 1938 Y 1975). Madrid: Instituto Nacional de
Administracién Publica, 1984, pp.115-116.

8 Vid. WAHRLICH, B. M. D. S. Reforma Administrativa na Era Vargas. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio
Vargas, 1983.

8 Vid. ESPUNY TOMAS, M. J.; PAZ TORRES, O.; CANABATE PEREZ, J. (Coords.). Un siglo de
derechos sociales: a propésito de la celebracion del centenario de la creacion Instituto de Reformas
Sociales. Bellaterra: Universitat Autonoma de Barcelona, Servei de Publicaciones, 2006, pp. 29-30.

87 Vid. BRESSER-PEREIRA, L. C. “Do Estado Patrimonial ao Gerencial”, en PINHEIRO, S.; WILHEIM,
J.; SACHS, I. (Orgs.). Brasil: Um Século de Transformagdes. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2001. p. 222.

8 Vid. BRESSER-PEREIRA, L. C. Da Administragdo Publica Burocrética a Gerencial. Revista do Servigo
Publico, v. 47, n. 1, 1996, pp. 07-40.
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Las propuestas de reforma administrativa llevadas a cabo por Getulio Vargas tenian
como objetivo reordenar el Estado para el desarrollo econdmico. Como explica ALVES
DE OLIVEIRA, la burocracia federal desarrollada a partir de los treinta en Brasil se
transformé en un instrumento de dominacién politica de Getulio Vargas, no obstante, las
posibilidades creadas de desarrollo econdmico®. Esta estructura burocratica creada se

mantuvo en los gobiernos siguientes, aunque en los mas democraticos.

Los Estados Sociales, creados después de la Segunda Guerra Mundial, buscaban
reducir de la desigualdad generada por la politica liberal, utilizdndose de una mayor
intervencion del Estado en la sociedad. Segiin PEREZ LUNO, del Estado social “se
infiere la posibilidad y la exigencia de que el Estado asuma la responsabilidad de la
transformacion del orden econémico social® . En el modelo social, el Estado tiene una
actuacion positiva, proporcionando a los ciudadanos las prestaciones necesarias a una

vida digna.

La consecuencia de esta construccion conceptual del Estado social es reconocer que
“el papel de los derechos fundamentales deja de ser el de meros limites de la actuacion
estatal para transformarse en instrumentos juridicos de control de su actividad positiva,
que debe estar orientada a posibilitar la participacion de los individuos y los grupos en

el ejercicio del poder® ”, como explica PEREZ LUNO%.

Ocurre que esta dinamica, de responsabilizar la AP por la tarea de proporcionar
prestaciones sociales y econdmicas, gener0 un agigantamiento de la maquina
administrativa y la consecuente ampliacion de la burocracia e ineficiencia

administrativa®,

8 Vid. ALVES DE OLIVEIRA, G. A Burocracia Weberiana e a Administracdo Federal Brasileira. Revista
de Administracéo Pdblica, Rio de Janeiro, n. 4, jul./dec. 1970, p. 63.

% Cfr. PEREZ LUNO, A. E. (1995). Op. cit. p.227.

1bid., p. 228.

21bid.., p. 228.

% Esto es lo que comenta BRESSER PEREIRA: “No momento, entretanto, que o Estado se transformou
no grande Estado social e econdmico do século XX, assumindo um nimero crescente de servicos sociais -
a educacao, a saude, a cultura, a previdéncia e a assisténcia social, a pesquisa cientifica - e de papéis
econdmicos - regulacdo do sistema econbmico interno e das relacBes econdmicas internacionais,
estabilidade da moeda e do sistema financeiro, proviséo de servicos publicos e de infraestrutura, - nesse
momento, o problema da eficiéncia tornou-se essencial. Por outro lado, a expansdo do Estado respondia
ndo sé as pressbes da sociedade, mas também as estratégias de crescimento da prépria burocracia. A
necessidade de uma administracdo publica gerencial, portanto, decorre de problemas ndo s6 de
crescimento e da decorrente diferenciacdo de estruturas e complejidad e crescente da pauta de problemas
a serem enfrentados, mas também de legitimacéo da burocracia perante as demandas da cidadania . Cfr.
BRESSER PEREIRA, L. C. Da Administracdo Publica Burocréatica & Gerencial. [en linea]. Revista Do
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Hay que sefialar que el modelo burocratico weberiano también inspird la
organizacion administrativa del Estado social, estructurado en una gran estructura
administrativa rellena de grandes servicios de bienestar. En los 60 y 70, el modelo
burocratico aun era considerado el modelo de organizacién administrativa, sin la
posibilidad de adopcion de otra alternativa. Esta conclusion se aplicaba no solamente en
los Estados democréaticos, sino también en los Estados totalitarios, una vez que la

burocracia weberiana también servia a estos regimenes, como hemos comentado.

En Brasil, por ejemplo, la Dictadura Militar (1964-1985), con la excusa de
promover el desarrollo econémico del pais, organizaba la AP en una estructura
rigidamente jerarquizada y centralizada, siguiendo un modelo inspirado en la teoria de
WEBER®*. Sin embargo, en 1967 hubo una tentativa fracasada de modernizacion de la
AP, a través de la publicacion del Decreto-Ley n. 200, de 25 de febrero de 1967. Este
decreto-ley pretendia proporcionar la descentralizacion administrativa a través de la
creacion de empresas estatales, autarquias y fundaciones. Segin BRESSER PEREIRA,
los grandes fallos de esta tentativa de modernizacion fueron el mantenimiento de las
practicas patrimonialistas en la contratacion de personal y de la rigidez burocratica en los

6rganos de la administracion centralizada®,

En Espafia, el régimen franquista también estaba marcado por la burocratizacion de
la Administracion pablica. Las tentativas de modernizacion de la AP espafiola en dicho
régimen buscaban amoldar la estructura social a las directrices politicas del Gobierno
generando el desarrollo econémico y la legitimacion del régimen. No obstante, la

narrativa de modernizacién de la AP, se mantenia la centralizacion administrativa.

En los 70, la crisis fiscal del Estado conlleva a la necesidad de reforma de la AP,

sea en los regimenes democraticos o autoritarios®®. En este momento el modelo

Servigo Publico, Ano 47, Vol. 120, n. 01, ene-abr/1996, p.11. [consulta: 14 mayo 2020]. Disponible en:
<https://doi.org/10.21874/rsp.v47i1.702>.

% Vid. GOMES DE OLIVEIRA, C. O Servidor Publico Brasileiro: Uma Tipologia da Burocracia. Revista
do Servigo Publico Brasilia, n. 58, jul./Sep. 2007, p. 270.

%Cfr. BRESSER-PEREIRA, L. C. (1996). Op. cit., p. 07.

% Esto es lo que explican GOMA y BRUGUE: “El proceso de desindustrializacién -asociado con la crisis
econémica y con la aparicién de un nuevo modo de produccion- genera problemas de paro, dualizacion
social, decadencia de los centros urbanos y lo que genéricamente se conoce como el redescubrimiento de
la pobreza. Estas dificultades provocan una intensificacion en la demanda de prestaciones publicas. La
combinacién de demandas crecientes con la reduccidn de los recursos y el clima de creciente resistencia
impositiva genera lo que se conoce con el nombre de crisis fiscal del Estado. Los efectos de la crisis se
dejan notar en los mismos cimientos de la actividad publica. Por una parte, se abren nuevos campos de
actuacion como la promocién econdmica, la politica industrial o la regeneracion urbana. Por la otra, la
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burocratico entra en crisis y se empieza a utilizar conceptos de administracion privada a
la AP para el alcance de la eficiencia y eficacia. Algunos paises, como Reino Unido,
comienzan a desarrollar la idea de AP gerencial®’.

En Espafia, la promulgacion de la CE/1978 instituye el Estado social y lanza la idea
de modernizacién de la AP, con el objetivo de aproximacion de la gestion pablica del
actual concepto de Estado desarrollado en el nuevo modelo constitucional y comunitario.
Segun el Informe de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (en
adelante, OCDE) sobre gobernanza publica en Espafia, la promulgacion de la
Constitucion de 1978 empezé un proceso de transformacion y adecuacion de las AAPP

al régimen democratico y politicamente descentralizado®.

Con efecto, la CE/1978 representa un profundo cambio de paradigma para la AP
espafiola, una vez que el modelo instituido por el nuevo orden constitucional esta anclado
en los principios de legalidad, eficiencia, descentralizacion, desconcentracion,
coordinacion, eficacia, como también en la participacién de los ciudadanos en los asuntos

publicos.

En cuanto la descentralizacion, es importante subrayar la importancia, desde el
punto de vista politico-administrativo, de la adopcién del Estado Autonomico, que
generd, sin duda, la grande restructuracién de la AP espafiola. Por eso que ARENILLA
SAEZ sefiala que “el nuevo marco juridico apenas representa una innovacion en su
funcionamiento interno mas alla de la introduccién de los transcendentes principios
democraticos de actuacion, aunque abre el determinante proceso a las transferencias
autondémicas por el que Espafia en muy poco tiempo pasa de ser un régimen fuertemente

centralizado a uno de los méas descentralizados del mundo®®”.

necesidad de ahorrar recursos se vuelve imperiosa y obliga a repensar su obtencion y utilizacion. La
gestién publica debe modificar su manera de trabajar y adaptarse tanto a las nuevas esferas de actuacion
como a la necesidad de mejorar la utilizacion de recursos cada vez mds escasos”. Cfr. GOMA, R.:
BRUGUE, Q. Nuevos modelos de gestion y organizacion plblica. Autonomies — Revista Catalana de
Derecho Publico, nim. 18, julio de 1994. Barcelona: Escola d’ Administraci6 Publica de Catalunya, p. 5-6.
 Ibid., p. 05.

% OCDE. Espafia. De la reforma de la administracion a la mejora continua. Informe de la OCDE sobre
gobernanza publica en Espaiia. TUNON NAVARRO, J. (traduccion). 12 ed. Madrid: Instituto Nacional de
Administracién Publica: Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), 2014, p.
56.

9 Cfr. ARENILLA SAEZ, M. Cuatro décadas de modernizacion vs. reforma de la Administracion publica
en Espafia. [en linea]. Methaodos.revista de ciencias sociales, 2017, n. 05, p. 302. [consulta: 19 abril 2020].
Disponible en: | <http://dx.doi.org/10.17502/m.rcs.v5i2.190>.
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Esta nueva configuracion del Estado espafiol propicio una AP mas cercana de los
ciudadanos, que viabiliza la prestacion més eficiente de los servicios publicos. Por otro
lado, también implico en una importante proliferacion de instituciones publicas,

ampliando la maquina administrativa.

En Brasil, la promulgacion de la Constitucion Federal de 1988 no represent6 un
cambio significativo en el modelo de AP, que se mantuvo extremamente burocratizado.
Sin embargo, algunos avanzos en el combate al patrimonialismo y clientelismo estaban
presentes en el texto originario de la Constitucion de 1988, como el acceso a los cargos y

empleos publicos a través de concurso publico.

3.2.  La Nueva Gestion Publica (NGP)

De todo lo que hemos comentado, podemos afirmar que, a pesar de los cambios
proyectados por el Estado social, las bases del derecho administrativo, como interés
general, legalidad, acto administrativo, aun estaban vinculados a la idea de verticalidad y
separacion entre lo publico y lo privado, usuales en el Estado liberal. Ademas, la
ampliacion de la estructura administrativa en el Estado social, sin el cambio metodoldgico
de las bases del derecho administrativo, ha generado mas burocracia e ineficiencia
estatal'®,

El mantenimiento de la integralidad del modelo burocratico en el Estado social
dificultaba la prestacion de los servicios de manera flexible, eficiente e innovadora. Por
eso PRATS | CATALA apunta que el caracter centralizador y uniformista de las grandes
burocracias del bienestar impedia la adaptacion de las prestaciones a la diversidad de
situaciones de los usuarios y beneficiarios del sistema'®*. Es decir que la burocracia podria
producir violaciones al principio de igualdad, una vez que este debe considerar la
desigualdad para su aplicacion'®2. Ademas, como sefiala MARTINEZ CARDENAS, la

100 En este sentido es la reflexion de la administrativista brasilefia ZANELLA DI PIETRO cuando afirma
que la forma burocrética de organizacién en el Estado social, aplicada a todas las actividades del Estado,
contribuyo para la ineficiencia del Estado en la prestacién de los servicios, y esto se agravé por el volumen
de actividades y por la crisis financiera enfrentada sobre todo por los paises de la América Latina. Cfr.
ZANELLA DI PIETRO, M. S. Parcerias na Administracdo Publica: Concessao, Permissdo, Parceria
Publico —Privada e outras formas. 92 Edicion. Séo Paulo: Editora Atlas, 2012b, p. 12.

101 Cfr, PRATS | CATALA, J. (2005). Op. cit., p.114.

102 Esta argumentacion esta puesta en las SSTC 128/1987, de 16 de julio, que dispone: “el tratamiento
diverso de situaciones distintas ‘puede incluso venir exigido en un Estado social y democrético de Derecho,
para la efectividad de los valores que la Constitucién consagra con el caracter de superiores del
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emersion de las ideologias neoliberales y de la economia de mercado impuso al Estado

un nuevo abordaje administrativo capaz de reflejar dichas filosofias y practicasi®,

En este escenario, surgio la necesidad de adopcion de un modelo alternativo que se
fuera posible obtener eficiencia y eficacia en la actuacién administrativa. En los 90, los
movimientos de reforma administrativa ganan impulso, sobre todo frente a la irrupcion
de las nuevas tecnologias, la influencia de la globalizacion, como también por el
incremento de la complejidad y diversidad de la sociedad contemporanea®. Estos
movimientos de los noventa estaban basados en la adopcion de saberes y técnicas de

gestion privada a la AP como metodologia para el alcance da la eficiencia y eficacia.

En este contexto emerge la “Nueva Gestion Publica'®” o “New Public
Management” (en adelante, NGP) que aboga la necesidad de flexibilidad,
discrecionalidad y eficiencia de las organizaciones publicas, como también la necesidad
de medicién del desempefio para posibilitar la fijacion de metas y objetivos. Bajo esta
perspectiva se agrupan modelos distintos de gestibn como: la privatizacion, la

desregulacion, la gerencializacion, la ética en la gestion publica, etc.

Aunque la aplicacion de la NGP tenga ocurrido de manera distinta en los diversos

paises, se pude decir que en general propugnaba la profesionalizacion de las funciones de

ordenamiento, como son la justicia y la igualdad (art.1), a cuyo efecto atribuye ademés a los poderes
publicos el que promuevan las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva’ (STC 34/1981, de 10
de noviembre, FJ3, doctrina reiterada, entre otra, en la STC 3-1983, de 25 de enero, FJ3)”. La
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal de Brasil también esta consolidada en este mismo sentido,
como se puede verificar en este fragmento del voto del Ministro Marco Aurélio de Mello en la ADI n.
4.424, juzgada en 09 de febrero de 2012: “No caso presente, ndo bastasse a situacdo de notdria
desigualdade considerada a mulher, aspecto suficiente a legitimar o necessario tratamento normativo
desigual, tem-se como base para assim se proceder a dignidade da pessoa humana —art. 1°, 111 —, o direito
fundamental de igualdade — art. 5°, | — e a previsdo pedagdgica segundo a qual a lei punird qualquer
discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais — art. 5°, XLI. A legisla¢do ordinaria
protetiva esta em fina sintonia com a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, no que revela a exigéncia de os Estados adotarem medidas especiais destinadas a
acelerar o processo de construcao de um ambiente onde haja real igualdade entre os géneros. [...] Nao se
pode olvidar, na atualidade, uma consciéncia constitucional sobre a diferenca e sobre a especificacao dos
sujeitos de direito, 0 que traz legitimacao as discriminagGes positivas voltadas a atender as peculiaridades
de grupos menos favorecidos e a compensar desigualdades de fato, decorrentes da cristalizagdo cultural
do preconceito”.

103 Cfr, MARTINEZ CARDENAS, E. E. La revolucion gerencial en la gestion publica. INNOVAR: Revista
de ciencias administrativas y sociales, n. 19, enero - junio de 2002, p. 19.

104 BELTRAN VILLALVA registra que la accién administrativa contemporanea tiene que ser mucho mas
extensa y ambiciosa pues afecta a procesos sociales de mayor importancia critica y estratégica, pues el
mundo actual es mucho méas complicado y caracterizado por la incertidumbre, la inestabilidad, e incluso la
turbulencia. En: BELTRAN VILLALVA, M. De la reforma de la Administracion al control de calidad de
los servidos publicos. Gestién publica y democracia — GAPP, n. 5-6. Enero-agosto 1996, p. 6.

1051 a NGP tiene su origen y mejor aplicacion en paises de tradicién anglosajon, como los Estados Unidos,
Reino Unido, Canada, Australia y Nueva Zelandia.
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gestion y direccion publica, la clientelizacion del ciudadano y la racionalizacion del
servicio publico bajo un paradigma privado (modelo gerencial). Por eso RAMIO apunta
que “el modelo gerencial sigue un proceso de desinstitucionalizacion: suprimir la
densidad de reglas burocraticas para alcanzar una mayor discrecionalidad en la

gestion®”,

Sin embargo, la NGP es criticada por parte de la doctrina’®’

, una vez que se inspira
en técnicas de gestion privada que estan hace décadas en crisis, como también se muestra
incompatible con determinados modelos de Estado de bienestar social. Ademas, las
estrategias de la NGP tienen como paradigma el modelo anglosajéon de AP, de manera
que, en paises de disefios institucionales distintos, como en los paises latinos y de

tradicion napolednica, estos instrumentos pierden mucho de su eficacia y eficiencia®®®,

Por lo tanto, para la aplicacion de la NGP en paises con modelos de AP tan distintos
del anglosajén, seria necesario un amplio debate politico sobre la implantacion de un
nuevo modelo de Estado. Esto porque los principios y valores de la NGP son
incompatibles con los modelos de bienestar social vigentes en dichos paises. La NGP
podria inspirar un cambio en las AAPP latinas y de tradicién napoleénica, pero seria

necesario buscar soluciones desde dentro y adecuadas a dichas realidades.

3.2.1. Aplicacién de la NGP en Espafia y Brasil

En Espafa, la preocupacion de adaptar la organizacion administrativa al modelo
gerencial estuvo presente en las primeras tentativas de modernizacion de la AP después
de la promulgacion de la CE/1978. La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen

106 cfr, RAMIO, C. Inteligencia Artificial y Administracion Publica: Robots y Humanos compartiendo el
servicio publico. Catarata: Madrid, 2019, p. 31.

107 WUNDER HACHEM es uno de los autores que rechaza la transposicion de la racionalidad de la gestion
privada a la gestién publica, por ello sefiala: “em que pesem as posi¢des divergentes, parece evidente a
impossibilidade de se transpor automaticamente mecanismos de gestao privada a Administracao Publica,
visto que ambos universos repousam sobre ldgicas diferentes. Se uma empresa privada atua sob
racionalidade do contrato, da autonomia privada, do acordo de vontades, a Administragdo Publica,
diferentemente, atua afivelada aos ditames legais, oferecendo muitas vezes prestacfes sem contrapartida,
ao passo que, ao mesmo tempo, impbe obrigacBes unilaterais. Enquanto a empresa privada objetiva o
lucro, a Administracdo Publica tem por dever inescusavel o atendimento do interesse publico e das
necessidades sociais”. En; WUNDER HACHEM, D. “Gestdo Publica e a Realidade Latino-Americana”,
en DIAS DA SILVEIRA, R.; AGUIRRE DE CASTRO, R. P. (Coord.). Estudos Dirigidos de Gestéo
Publica na América Latina. Vol. 1. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 83.

108 \/id. RAMIO, C. Los problemas de la implantacion de la Nueva Gestion Pablica en las administraciones
publicas latinas: modelo de Estado y cultura institucional. CLAD Reforma y Democracia, Nim. 21,
Oct/2001, p. 02-17.
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Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, LRIPAC), que sustituy6 a Ley de Procedimiento Administrativo de 1958,
sigue esta directriz, tanto que constituy6 uno de los productos del Plan de Modernizacién
General del Estado de 19921%°,

La LRJPAC simplifica procedimientos y reconoce la posicion juridica de ciudadano
frente las AAPP. La intencidn era simplificar las estructuras centrales y dotar de
contenido el principio de cooperacién intergubernamental, no obstante, la reforma no
estaba vinculada a los procesos de transferencias de competencias a las Comunidades
Autoénomas (en adelante, CCAA) como bien pondera ARENILLA SAEZ lo que
impidi6 mayores estandares de eficiencia y eficacia en las estructuras administrativas.
Ademas, con el mismo objetivo de modernizacion, se aprob6 en la década de noventa
otras normas, como la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracion General del Estado y la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno.

El proceso de reforma sigue con el proposito de simplificar las estructuras
administrativas y reducir la conflictividad entre la Administracion central y las CCAA.
En 1997 se aprueba la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado (en adelante, LOFAGE), que se centra en el ajuste de la estructura

administrativa de la Administracion periférica del Estado al modelo autonémico.

La exposicion de motivos de la LOFAGE reproduce los principios vectores de la
NGP, como eficiencia, simplificacion de los procedimientos, transparencia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacién. También, se enfatiza la idea de
prestacion de servicios a los ciudadanos como principio general de la Administracion

General del Estado. Esta reforma, aunque basada en los conceptos de la NGP, no tiene el

199 El Plan de Modernizacion esta desarrollado en cuatro estrategias: 1. Mejora de la Informacion y
comunicacion con el ciudadano; 2. Mejora de la calidad de los servicios, reduciendo y simplificando los
trdmites administrativos; 3. Mejora de la eficacia y eficiencia de la gestién interna de los organismos; 4.
Incentivo a la realizacion de procesos integrales de modernizacién en organismos o sectores de determinada
actividad administrativa. Sobre un analisis critica del Plan, vid. GARCIA NIETO, A. La Reforma de la
Administracién Publica en Espafia. Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako
Euskal Aldizkaria, ISSN 0211-9560, N. 34, 2, 1992, p. 143-156.

110 cfr, ARENILLA SAEZ, M (2017). Op. cit. p. 310.
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mismo alcance de las reformas realizadas por paises del entorno espafiol, como Francia 'y

Reino Unido!!?,

En 2000 se publica el Libro Blanco para la mejora de los servicios publicos que
introduce medidas de la NGP destinadas al incremento de la eficiencia de la AP, donde
se propone racionalizar y simplificar la organizacién, mejorar los mecanismos de
cooperacion interadministrativas, promover y establecer cartas de servicios, promover la
evaluacion de los servicios y su calidad, simplificar procedimientos administrativos,

mejorar la formacién de los empleados publicos y otras medidas

Como dicho en la seccion anterior, los procesos de reforma, fundamentados en los
principios y valores de la NGP en paises latinos, no consideraron las peculiaridades de
cada administracion y el modelo de Estado implantado, apenas se ocuparon en aplicar un
modelo ya hecho!2, Y esto sucedié en Espafia, que quedd lejos de los resultados

alcanzados por Reino Unido en sus procesos de reforma administrativa.

En Brasil, las ideas de la NGP empezaron a ser desarrolladas en 1994 con la
creacion del Ministerio de la Administracion Federal y de la Reforma del Estado (en
adelante, MARE), que puso en marcha, en 1995, el Plan Director de la Reforma del

Aparato Estatal*®®. La reforma desarrollada a partir de 1995 pretendia la sustitucion de la

11 En Reino Unido se publico, en el afio de 1999, el Libro Blanco “Modernising the Government”, que
apostd en la reduccién de la normas administrativas, en la privatizacién de sectores como educacion y
ensefianza, como también en la adopcion de las nuevas tecnologias para la modernizacion de las AAPP.
Sobre el tema véase: SANCHEZ SAEZ, A.J. El modelo administrativo de la Tercera Via neolaborista: el
Libro Blanco "Modernising the Government”. Revista Andaluza de Administracién Publica, n.42, 2001,
pp. 373-385.

112 Sopre el tema, impone registrar el siguiente planteamiento de RAMIO: “En definitiva, hay que
abandonar la idea que la introduccion de valores neoempresariales en la Administracion publica es
positivo en el sentido que estimulan una gestion mucho més eficaz y eficiente. Este escenario sélo es cierto
cuando se introducen estos nuevos valores en administraciones publicas institucionalizadas que poseen
unos sélidos valores publicos. Desgraciadamente, la mayoria de las administraciones publicas latinas no
poseen una cultura organizativa sélida y cohesionada configurada sobre valores publicos. En esta
situacion de debilidad cultural de lo publico, la introduccién de valores neoempresariales de la mano de
la Nueva Gestion Pudblica es muy negativa ya que los medios (economia, eficacia y eficiencia) se
transforman en los fines y se pierden de vista los objetivos Gltimos de los programas publicos y a los
colectivos de ciudadanos a los que van dirigidos”. Cfr. RAMIO, C. (2001). Op. Cit. p., 19.

113 Este fragmento del Plan Director de la Reforma del Aparato Estatal se observa la reproduccién de los
conceptos de la NGP: “Este ‘Plano Diretor’ procura criar condigbes para a reconstrug¢do da
administracdo publica em bases modernas e racionais. No passado, constituiu grande avanco a
implementacdo de uma administracdo publica formal, baseada em principios racional-burocraticos, os
quais se contrapunham ao patrimonialismo, ao clientelismo, ao nepotismo, vicios estes que ainda persistem
e que precisam ser extirpados. Mas o sistema introduzido, ao limitar-se a padrdes hierarquicos rigidos e
ao concentrar-se no controle dos processos e nao dos resultados, revelou-se lento e ineficiente para a
magnitude e a complejidad e dos desafios que o Pais passou a enfrentar diante da globalizagédo econémica.
A situacdo agravou-se a partir do inicio desta década, como resultado de reformas administrativas
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AP burocrética por la gerencial y tenia fuerte inspiracion en las reformas ocurridas en
Reino Unido!4,

En el Plano Director de la Reforma del Aparato Estatal, segin explica ZANELLA
DI PIETRO, clasifico las actividades fines de la AP en cuatro sectores de actuacion del
Estado: el nucleo estratégico (correspondiente a los érganos de gobierno que definen
leyes, politicas publicas y el control del cumplimiento de la legalidad y de las politicas
publicas); las actividades exclusivas (correspondiente a las actividades desarrolladas
solamente por el Estado); los servicios no exclusivos (correspondiente al sector en que el
Estado actta simultaneamente con entidades privadas o publicas no estatales); y el sector
de produccién de bienes y servicios para el mercado (correspondiente a las actividades
econdmicas)!’®>. Para cada sector se desarrollaba politicas especificas, como:
profesionalizacion del servicio publico, control de resultados, traspaso de actividades para

el tercero sector, privatizacion y quiebra de monopolios estatales.

Siguiendo el Plan Director de la Reforma del Aparato Estatal, se publicé la Ley
8.987, de 13 de febrero de 1995, que dispone sobre el régimen de concesiones y
permisiones de servicios publicos. El objetivo de esta ley fue viabilizar la delegacion de
servicios publicos a empresas privadas, como método de disminucion del aparato estatal.
Por eso ZANELLA DI PIETRO afirma el retorno de la concesion en la década de noventa
tuvo los mismos ideales que inspiraran el movimiento de privatizacion, y por eso, debe

ser considerada como una modalidad de privatizacion en sentido amplio*!°.

En este contexto de acciones del MARE, se crean agencias reguladoras
independientes, a partir de la concepcion de reduccion del Estado y de cambio de la forma

de intervencion estatal en la economia. Se crearon érganos regulatorios también en el

apressadas, as quais desorganizaram centros decisorios importantes, afetaram a “memoria
administrativa”, a par de desmantelarem sistemas de produgdo de informagdes vitais para 0 processo
decisério governamental. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. E preciso, agora, dar um
salto adiante, no sentido de uma administragdo publica que chamaria de “gerencial”, baseada em
conceitos atuais de administracéo e eficiéncia, voltada para o controle dos resultados e descentralizada
para poder chegar ao cidadao, que, numa sociedade democrética, é quem dé legitimidade as instituicdes
e que, portanto, se torna ‘cliente privilegiado’ dos servigos prestados pelo Estado”. Cfr. BRASIL. Plano
Diretor de Reforma do Aparelho Estatal. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1995, pp. 6-7.

114 Vid. BRESSER PEREIRA, L. C. A reforma gerencial do Estado de 1995. Revista de administracdo
publica, v. 34, n. 4, 2000, pp. 7-26.

15 Cfr. ZANELLA DI PIETRO, M. S. (2012b). Op. cit.p.35.

118 Ibid., p. 60.
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ambito de los Estados y Municipios en los limites de las competencias de cada ente
federado®'’.

En este mismo periodo se publicaran otras leyes buscando esta reduccion del Estado
y division en sectores estratégicos, como: la Ley 9.074, de 7 de julio de 1995 (establece
normas para la otorga y prorrogacion de concesiones y permisiones), la Ley 9.737, de 15
de mayo de 1998 (regula las organizaciones sociales y sus contractos de gestion) y la Ley
9.790, de 2 de marzo de 1999 (dispone sobre la calificacion de personas juridicas de
derecho privado, sin fines lucrativos, como organizacion de la sociedad civil de interés

pablico).

Otra consecuencia del Plan Director de Reforma del Aparato Estatal fue la
promulgacion de la Enmienda Constitucional n. 19/1998. De acuerdo con la exposicion
de motivos de dicha enmienda la propuesta de reforma administrativa buscaba la
incorporacion de la eficiencia en la AP, el equilibrio de los gastos publicos, la cooperacion
entre entes federativos, la flexibilizacion de la estructura administrativa, la mejora de la

calidad y la ejecucion de los servicios publicos.

Cuanto la eficiencia en la AP debemos aclarar que en el texto originario de la
Constitucidn Federal de 1988 ya habia referencia a la eficiencia, aungue relacionada a la
gestion materia presupuestaria, patrimonial y financiera de los drganos de la
Administracion publica federal*'8, La jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia de
Brasil (en adelante, STJ) también reconocia el principio de eficiencia antes de su

incorporacion al caput del articulo 37 de la Constitucion Federal de 1988'°. Por eso

117 Sopre la creacion de agencias reguladoras en los Estados y Municipios, CUELLAR hace la siguiente
reflexién: “Percebe-se, portanto, que a criacao de autoridades reguladoras independentes no Brasil tem
sido um fendmeno que se ampliou desde 1996. Observa-se essa profuséo em todos os niveis da federacao:
federal, estadual, municipal e distrital — sem que se tenha uma ideia exata de qual a relevancia de uma
agéncia reguladora municipal numa cidade sem maior dimensao econémica, cujos servigos essenciais sao
prestados por pessoas federais e estaduais (a0 mesmo tempo em que os agentes econdmicos ali se
submetem a regulacdo federal e estadual)”. Cfr. CUELLAR, L. Introdugdo as Agéncias Reguladoras
Brasileiras. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 41.

118 BRASIL. Constitucion Federal de 1988: “4rt. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: [...] Il - comprovar a
legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentdria, financeira e
patrimonial nos 6rgaos e entidades da administracao federal, bem como da aplicagéo de recursos publicos
por entidades de direito privado ”.

119 BRASIL. STJ: “RMS - ADMINISTRATIVO - ADMINISTRACAO PUBLICA - SERVIDOR PUBLICO -
VENCIMENTOS - PROVENTOS - ACUMULACAO - A Administragdo publica é regida por varios
principios: legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade (CF/88, art. 37). Outros também se
evidenciam na Carta Politica. Dentre eles o principio da eficiéncia. A atividade administrativa deve
orientar-se para alcancar resultado de interesse publico. Dai a proibicdo de acumulacdo de cargos. As
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algunos autores entienden que la positivacion del principio de eficiencia no representd un
gran cambio en el ordenamiento juridico brasilefio. En realidad, la incorporacion del
principio de eficiencia al texto constitucional objetivaba seguir el mismo paso de los

ordenamientos extranjeros*?,

La Enmienda Constitucional n. 19, de 05 de junio de 1998, proporciond los
siguientes cambios: la permision para el doble régimen laboral en la Administracion
Plblica Directa, Autarquica y Fundacional (estatutario y empleo publico)!?; la
introduccion de la posibilidad de participacion del usuario del servicio publico en la
Administracion publica directa o indirecta; la introduccion de nuevas posibilidades de
pérdida de la estabilidad de los funcionarios publicos; la imposicion de un rigoroso
control de gastos publicos con personal; el establecimiento de politicas remuneratorias
mas rigidas; y la posibilidad de concesion de mas autonomia a los 6rganos y entidades

publicas con fundamento en la eficiencia.

Como complemento, se promulgd la Enmienda Constitucional n. 20, de 15 de
diciembre de 1998, que reformé el sistema de seguridad social de los trabajadores
privados y de los funcionarios del Estado para garantizar la viabilidad financiera de dicho
sistema. En 2003, se promulgd la Enmienda Constitucional n. 41, de 19 de diciembre, en
que los principios de la NGP, como eficiencia y racionalizacion de los recursos, también
serviran de fundamento para esta reforma en la seguridad social. Las mismas justificativas
fueron utilizadas para la reforma realizada a través de la Enmienda Constitucional n. 49,
de 06 de marzo de 2020.

Sin embargo, no se implanté muchas de las propuestas del Plan Director de Reforma
del Aparato Estatal, sea por la fuerte oposicion doctrinaria o por la propia extincion del

MARE. Algunos de estos temas fueron retomados recientemente con el Proyecto de

excecOes se justificam [...] A eficiéncia ndo se esgota no exercicio da atividade funcional. Alcanca arco
mais amplo para compreender também a eficiéncia para a carreira”. (STJ - 62 T. - RMS n. 5.590/95-DF -
Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Diario da Justica, Secdo I, 10 jun. 1996, p. 20.395; STJ - 13 T. - RMS
n. 7.730/96-RS - Rel. Min. José Delgado, Diario da Justica, Segdo I, 27 out. 1997, p. 54.720; STJ - 13 T. -
RMS n. 628-0/RS - Rel. Min. Milton Luiz Pereira. Diario da Justica, Se¢do I, 18 out. 1993 - Ementario
STJ, 8/13; STJ - 52 T. - n. 1.912-3/MG - Rel. Min. Jesus Costa Lima, Diario da Justica, Se¢do I, 14 nov.
1994 - Ementéario STJ 11/43; STJ - 62 T. - RMS n. 5.306-7/ES - Rel. Min. Vicente Leal, Diario da Justica,
Sec¢do I, 4 nov. 1996 - Ementario STJ 17/51).

120v/id. NOHARA, I. P. Direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 84.

121 A través de Medida Cautelar en la ADI 2.135, el STF suspendi6 los efectos del del caput del articulo 39
de la Constitucion Federal, modificado por la Enmienda n. 19/1998, de manera que, en la Administracion
Directa, Autarquica y Fundacional solamente es posible el régimen estatutario. Vid. ADI 2.135 MC, rel. p/
0 ac. min. Ellen Gracie, j. 2-8-2007, P, DJE de 7-3-2008.
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Enmienda Constitucional n. 32/2020, que pretende implementar una nueva reforma
administrativa, bajo el cambio del régimen de los funcionarios plblicos'??. Este plan de
reforma administrativa esta basado en la idea de reduccién de los gastos con el personal
funcionario, a traves de la creacion de nuevas formas de contratacion y de una mayor
flexibilizacion del régimen de los funcionarios publicos. Se ve que parte de las propuestas
intentadas en la década de 90 son retomadas, bajo los mismos fundamentos de ajuste
presupuestario, reduccion del aparato estatal y equivalencia laboral entre los sectores

publico y privado.

La simple prevision normativa no es suficiente para modernizar la AP, urge también
la adopcién de instrumentos més efectivos para el desarrollo de dichas directrices.
Ademas, la reforma de la AP esta conectada con la reforma de los valores de la sociedad.
Como bien subraya ARENILLA SAEZ, es necesario que en el proceso de reforma se

contemple la voluntad de transformar la sociedad y el modelo cultural en el que se basa*?3.

4. NUEVAS DIRECTRICES PARA LA MODERNIZACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Frente la incapacidad de la NGP resolver todos los problemas de eficiencia y
eficacia de la AP en la posmodernidad, se desarrollaron otras corrientes reformistas. La
base de dichas corrientes esta en la necesidad de interaccion entre las AAPP de los
diversos niveles, los ciudadanos, las organizaciones empresariales y la sociedad civil. Es
decir, el Poder Publico tiene que establecer una relacion dialégica con todos estos actores
para obtener eficiencia y eficacia en su actuacion. A esto se denomina Gobernanza o

Administracion Relacional.

PRATS | CATALA explica que esta nueva ola de reforma administrativa no esta
centrada en la estructura y funcionamiento de las organizaciones publicas, sino en las

interacciones entre los diversos niveles estatales y los administrados, considerando el

122 |_a exposicion de motivos del Proyecto de Enmienda a la Constitucion n. 32/2020 sefiala la necesidad
de alteracién de las reglas referentes a los funcionarios pablicos y la organizaciéon administrativa para el
alcance de la eficiencia y eficacia de la actuacién administrativa. El texto completo de la exposicion de
motivos de la  Enmienda  Constitucional n.  32/2020 estd  disponible  en
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=729E00872DD677CE8236
215577097E3B.proposicoesWebExterno2?codteor=1928147&filename=PEC+32/2020>.

123 Cfr. ARENILLA SAEZ, M. (2017). Op. cit., p. 306.
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ciudadano como persona y no como cliente!?*, El énfasis esta en la relacion de

colaboracidn entre lo publico y lo privado para llegar al bien comun.

Para RAMIO, no se puede méas considerar como exclusivo del poder publico la
defensa del bien comin y del interés general, de manera que la colaboracion de las
empresas, del tercer sector, de los movimientos sociales y ciudadanos es imprescindible

para el alcance de este menester'?®,

En el mismo sentido plantea RODRIGUEZ-ARANA cuando afirma que en el
momento actual se estd comprendiendo el publico de una manera distinta, no como
espacio propio y exclusivo del Estado, sino como una zona por la cual se permite la

participacion de la sociedad?,

Hay que tener en perspectiva que no son solamente los gobiernos que enfrentan
cuestiones de caracter social, el sector privado también las enfrenta. Asi, para la
superacion de los problemas actuales urge construir un modelo de gestidn participativo,
plural*?’ y democratico, rompiendo el dogma del monopolio estatal del bien comdn y el

interés general®?,

Esta es, incluso, la linea de trabajo actualmente adoptada por la OCDE, que en el
Resumen Ejecutivo, Hallazgos y Recomendaciones Claves para la Reforma
Administrativa en Espafia (2012), sefiala que “la buena gobernanza requiere gobiernos

con una perspectiva de futuro y una vision estratégica clara que vaya mas alla de las

124 Cfr. PRATS | CATALA, J. (2005). Op. cit. p. 131.

125 cfr, RAMIO, C. Inteligencia Artificial y Administracion Publica: Robots y Humanos compartiendo el
servicio publico. Catarata: Madrid, 2019, p. 33.

126 Cfr, RODRIGUEZ-ARANA, J. (2015a). Op. cit. p. 111.

127 Seglin BOBBIO, las sociedades complejas son mejor ordenadas cuando adoptan sistemas politicos que
permiten la expresion de los distintos grupos o camadas sociales, sea directa o indirectamente, en la
formacién de la voluntad colectiva. Cfr. BOBBIO, N. As ideologias e o Poder em Crise. Cuarta edicion.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 16.

128 En el mismo sentido es la conclusion de AGUDO GONZALES cuando expone que “resulta evidente
entender que, para poder hablar de medidas administrativas eficaces, se ha de tener en cuenta la actuacién
de todos los actores sociales (los destinatarios de la accién administrativa) y no solo la de la propia
Administracion. En este orden de ideas, uno de los conceptos de mayor relevancia en los Ultimos afios,
relacionado directamente con la teoria de la direccion y que resulta imprescindible para evaluar la eficacia
del Derecho Administrativo en la realidad social y, por ello, para analizar las actuales formas de actuacion
de la Administracion como objeto y sujeto de direccion, es el de gobernanza. (...) En este sentido, el citado
concepto tiene el valor de sintetizar la nocion de ‘distribucion o reparto de responsabilidades’ entre la
Administracion y los ciudadanos, esto es, la idea de reparto de tareas o funciones entre la esfera social y
la plblica, superando asi el monopolio de las Administraciones publicas en la determinacién de los
intereses generales y contribuyendo a su relegitimacion democratica mediante el ‘parternariado’ con el
sector privado y la sociedad civil”. Cfr. AGUDO GONZALES, J. Concertacion con la Administracion y
Proteccion del Medio Ambiente. EI Programa de familias guardabosques en Colombia. Madrid: Catarata,
2011, p. 80.
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acciones inmediatas y del contexto actual. Para ello, es necesario un didlogo permanente

con los actores interesados en la reforma’?®”.

Es importante tener claro el contexto econdmico y social de desarrollo de las
reformas administrativas actuales. Estamos en un escenario de crisis fiscal del Estado,
que impone la limitacion o reduccion del crecimiento de los gastos pablicos. No obstante,
los Estados tienen que mantener la prestacion de los servicios demandados por la sociedad
y, a veces, ampliarlos. En tales circunstancias es necesaria la construccién de estrategias
de actuaciones administrativas dirigidas a la economicidad y al aumento de la

productividad.

Segun BELTRAN VILLALVA, la actual reforma de la AP es mucho mas que
reorganizacion administrativa o mejora de procedimientos, una vez que tales medidas se
han mostrado poco eficientes y decepcionantes por considerar los cambios en las

estructuras y procesos como fines en si mismos¥.

Por eso PRATS | CATALA subraya que el gran desafio de las reformas
administrativa actuales “es restructurar las responsabilidades, tareas y actividades de
gobernacion en base a la integracion y la diferenciacion de las diversas inquietudes e

intereses de los actores que los expresan en los diversos procesos de interaccion3!”.

Para el alcance de este objetivo, es necesario redisefiar la estructura administrativa,
los instrumentos de gestion, la organizacion de personal y los procedimientos con base
en esta directriz de dialogo, transparencia, responsabilidad y colaboracion de la sociedad.
Es decir que la gobernanza debe ser impregnada con el espirito de la buena
administracion. Y esta perspectiva también se aplica a la resolucion de los conflictos.

4.1. Buena administracion

Segiin RODRIGUEZ-ARANA, la buena administracion constituye “el derecho

basico que permite, por su dimension vehicular, que se realicen debidamente todas las

129 Cfr. OCDE. Estudios de la OCDE sobre Gobernanza Publica. Espafa: De la reforma administrativa a
la mejora continua — Resumen Ejecutivo. Paris: OCDE Publishing, 2012, p.08.

130 Cfr, BELTRAN VILLALVA, M. (1996). Op. cit., p. 10.

131 Cfr. PRATS i CATALA. (2005). Op. cit., p. 133.
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acciones positivas del Estado en orden a la realizacion de los derechos fundamentales

de la persona®®?”,

El enfoque de FREITAS no se aleja del concepto arriba desarrollado, una vez que
este autor brasilefio considera la buena administracion como el derecho correspondiente
al deber de observar, en las relaciones administrativas, la imperatividad de la totalidad de
los principios constitucionales y correspondientes prioridades'®3. Para él, la buena
administracion tendria como contenido los siguientes derechos: a la transparencia; a la
sostenibilidad; al debido proceso legal; a la probidad; a la imparcialidad; a la legalidad; a

la prevencion; y, al dialogo®3*.

Para ESCUIN PALOP, la buena administracion no constituye un derecho subjetivo,
tampoco un principio general del derecho, sino “una concepcion mas justa y humana del
poder, como consecuencia del derecho de los ciudadanos a gobiernos y administraciones

adecuados, sea un instrumento al servicio del interés general "%,

Por estas referencias de la doctrina, observamos que existen divergencias

relacionadas a la naturaleza juridica de la buena administracion, como bien indica

132 Cfr, RODRIGUEZ-ARANA, J. (2015a). Op. cit. p. 77.

133 Cfr. FREITAS, J. As Politicas Publicas e o Direito Fundamental a Boa Administragdo. Revista do
Programa de Pés-Graduac&o em Direito da UFC, v. 35.1, ene. /jun. 2015, p. 198.

134 El siguiente fragmento expone la concepcion multidimensional de buena administracion del autor
brasilefio FREITAS: “o direito fundamental a boa administra¢do é lidimo plexo de direitos, regras e
principios, encartados numa sintese, ou seja, 0 somatério de direitos subjetivos publicos. No conceito
proposto, abrigam-se, entre outros, 0s seguintes direitos: (a) o direito a administracdo publica
transparente, que supde evitar a opacidade (salvo nos casos em que o sigilo se apresentar justificavel, e
ainda assim ndo-definitivamente), com especial destaque para o direito a informacgdes inteligiveis,
inclusive sobre a execucdo orcamentaria e sobre o processo de tomada das decisdes administrativas que
afetarem direitos; (b) o direito a administracdo publica sustentavel, que implica fazer preponderar,
inclusive no campo regulatério, o principio constitucional da sustentabilidade, que determina a
preponderancia dos beneficios sociais, ambientais e econdémicos sobre os custos diretos e indiretos
(externalidades negativas), de molde a assegurar o bem-estar multimensional das geracdes presentes sem
impedir que as geragbes futuras alcancem o préprio bem-estar multidimensional. (c) o direito &
administracdo publica dialdgica, com amplas garantias de contraditério e ampla defesa — é dizer, do
respeito ao devido processo, com duracéo razoavel e motivacgéo explicita, clara e congruente; (d) o direito
a administracdo publica imparcial e 0 mais desenviesada possivel, isto &, aquela que, filtrando os desvios
cognitivos, ndo pratica nem estimula discriminacéo negativa de qualquer natureza e, a0 mesmo tempo,
promove discriminagdes inversas ou positivas (redutoras das desigualdades iniquas); (e) o direito a
administragéo publica proba, que veda condutas éticas ndo-universalizaveis ou a confusao entre o legal e
o moral, uma vez tais esferas se vinculam, mas séo distintas; (f) o direito a administracdo publica
respeitadora da legalidade temperada, ou seja, que ndo se rende a ‘absolutizagdo’ irrefletida das regras;
(g) o direito & administracdo publica preventiva, precavida e eficaz (ndo apenas economicamente
eficiente), eis que comprometida com resultados compativeis com os indicadores de qualidade de vida, em
horizonte de longa duragdo”. Cfr. FREITAS, J. (2015). Op. Cit., p. 199.

135 Cfr. ESCUIN PALOP, V. “En torno a la buena administracion”, en FERNANDEZ CARBALLAL, A ;
DEL GUAYO CASTIELLA, I. (Coord.). Los desafios del derecho publico en el siglo XXI. Libro
conmemorativo del XXV Aniversario del acceso a la Cétedra del Profesor Jaime Rodriguez-Arana Mufioz.
Madrid: Instituto Nacional de Administracion Pablica (INAP), 2019, p.344.
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CARRILLO DONAIRE. Dicho autor espafiol sefiala que “no obstante la morfologia
multifacética y evanescente de este ‘derecho’ nos hace dudar de cual sea su verdadera
naturaleza juridica, si la de un principio informador, la de un mandato-deber o la de un
verdadero derecho subjetivo”**®. Ademas, también observamos que los conceptos
empleados a la buena administracion son abiertos y difusos, con una fuerte carga

deontoldgica, lo que genera la dificultad de comprension de su alcance.

MENENDEZ SEBASTIAN también constata esta dificultad conceptual, en la
medida que afirma que “desde hace afios se haya venido empleando el término buena
administracion, no solo a nivel jurisprudencial, sino, incluso, que se refleje de forma
expresa en diversos textos normativos y, sin embrago, no se ofrezca en ellos un concepto,

una nocion o definicion de qué es o qué debemos entender por buena administracion %7,

Sin embargo, podemos decir que el contenido de la buena administracion se vincula
con las bases esenciales del Estado social y Democréatico de Derecho, una vez que fija un
compromiso de atendimiento de las demandas de la ciudadania!®. Con base en esta
premisa, podemos decir que la buena administracién tiene tres dimensiones

fundamentales: transparencia, responsabilidad y participacion ciudadana.

La transparencia tiene relacion directa con el derecho de acceso a la informacion
publica. Es decir, el ciudadano tiene el derecho de conocer las informaciones relacionadas

con la gestién publica, para que la pueda controlar y participar.

Sin embargo, la transparencia también esta implicada al derecho de obtencién de
informacion de carécter personal o colectivo para el ejercicio de derechos. Es decir que
los ciudadanos tienen el derecho de saber no so6lo si existen procedimientos
administrativos tramitados con su nombre, sino también de recibir notificaciones y

participar de los procedimientos que les afecten. Frente a este derecho del ciudadano de

1% CARRILLO DONAIRE concluye en su trabajo que la buena administracion no seria propiamente un
nuevo derecho, sino una relectura de derechos prexistente, dotados de una dimension mas incisiva. Por
tanto, seria “un derecho instrumental cuya mayor operatividad es, aparte de este valor unificador y
potenciador de otros derechos, coadyuvar a la defensa de los mismos mediante garantias especificas de
naturaleza extrajudicial”. Cfr. CARRILLO DONAIRE, J. A. “Buena Administracion, jun principio, un
mandato o un derecho subjetivo?, en SANTAMARIA PASTOR, J. A. Los Principios Juridicos del Derecho
Administrativo. 12 edicion. Madrid: La Ley, 2010, p. 1139y 1163.

137 MENENDEZ SEBASTIAN, E. M. Funcion Consultiva Administrativa efectiva: Procedimiento
Administrativo y Buena Administracién. Revista Espafiola de la Funcion Consultiva, n. 32, 2019, p. 106.
138 \/id. SORACE, D. La buona amministrazione e la qualita della vita, nel 60° anniversario dela
Costituzione. [en linea]. Constituzionalismo.it. Fascicolo 2/2008. Roma: 2008. [consulta: 15 noviembre
2018]. ISSN: 2036-6744. Disponible en: <http://www.costituzionalismo.it/articoli/277/>.
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acceso a la informacion que le afecte esta el correlativo deber de la Administracion

Publica de proporcionérselo.

Tampoco se debe olvidar que la transparencia también se relaciona con el deber de
motivacion de los actos administrativos. La motivacion es un elemento fundamental del
acto administrativo y tiene su justificativa en el principio democratico'®. Esto porque los
ciudadanos tienen el derecho de saber los motivos que llevaran a la practica del acto,

posibilitandoles impugnarlo.

La segunda dimension de la buena administracién es la responsabilidad
administrativa, comprendida en el sentido de accontability, pues los mecanismos de
responsabilidad son fundamentales para la construccién de la gobernabilidad y
fortalecimiento de la democracia. La AP contemporanea esté direccionada a la adopcion
de dichos mecanismos de control que legitimen la actuacién estatal y también

proporcionen el alcance a la eficiencia administrativa.

Por eso que CASSESE afirma que los fendmenos ocurridos dentro del Derecho
Administrativo han generado la inadecuacion de los modelos tradicionales y el
surgimiento de nuevos conceptos e ideas, como la “Nueva Gestion Publica”, la

gobernanza, accountability, etc.°.

En el contexto de la AP centrada en el ciudadano, los mecanismos de accountability
son basados en el control social, como suele ocurrir con las consultas puablicas,
presupuestos participativos y la participacion en consejos de organismos regulatorios.
Para que el control social sea efectivo, los mecanismos de accountability deben estar
conectados a otras dos dimensiones de la buena administracion: la transparencia y la

participacion ciudadana.

La participacién ciudadana es un elemento fundamental en el disefio del Estado
social y democratico de Derecho, pues es esencial para concretar los imperativos

democraticos y la dignidad de la persona humana. Las garantias juridico-sociales, propias

139 Como bien explica MELIAN GIL, por la perspectiva del derecho fundamental a la buena administracion,
la motivacion deja de ser mero elemento del acto administrativo y pasa a constituirse en un derecho
fundamental conectado con el también fundamental derecho a la tutela judicial efectiva. Cfr. MELIAN
GIL, J. L. El paradigma de la buena administracion. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia. Espafia, N.17, 2013, ISSN: 1138-039X, p. 246.

140 Cfr. CASSESE, S. New Paths for Administrative Law: A Manifesto. [in linea]. International Journal of
Constitutional Law, Vol. 10(3), 2012, p. 604-605. [consulta: 10 febrero 2018]. Disponible
en: https://doi.org/10.1093/icon/mos038.
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de este modelo de Estado, en las palabras de RODRIGUEZ-ARANA, reclaman la

intervencion ciudadanal®!.

Asi, por medio de la participacion, el ciudadano puede intervenir directamente en
el proceso de decision colectiva, proporcionando el ejercicio democratico y plural del
poder!42, ETXEBERRIA GURIDI aclara que la participacion ciudadana en el proceso de
toma de decisiones administrativas es importante porque produce una mayor garantia de
la eficacia en la consecucién de los intereses publicos, incidiendo directamente en una

menor conflictividad en las relaciones con la AP43,

Ademas de estos elementos que hemos destacado, SANZ LARRUGA llama la
atencion para la necesidad de reconocimiento de derechos derivados de la nueva
Administracion electronica, a la luz de la buena administracion®*4. Bajo esta perspectiva,
tenemos que reconocer el derecho a la intimidad frente a las intromisiones informaticas.
Es decir que la buena administracion también sirve de soporte al derecho a la proteccion

de datos personales contenidos en ficheros de las AAPP.

En la Union Europea (en adelante, UE) la base para la construccion de este concepto
fue la normativa interna de los Estados miembros. El Tratado de la UE de 1992 lanz0 las
primeras semillas de la buena administracion cuando dispuso sobre el derecho de acceso

a los documentos como una de las garantias de transparencia.

La jurisprudencia de los Tribunales Europeos también contribuyé para la evolucion
de la nocién de la buena administracion, como también para la determinacion de su
contenido. Segiin VINUALES FERREIRO, el derecho a la buena administracion que hoy
recoge el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (en adelante,

141 Cfr. RODRIGUEZ-ARANA, J. (2015b). Op. cit., p. 52.

142 En el mismo sentido es la conclusion de GORDILLO cuando expone que “los problemas sociales que
existen tienen también directa relacion con el modo en que funciona la administracion publica, que puede
mejorarse por reformas en el derecho administrativo. Ya no basta el imperio de la autoridad de quien
ejerce ocasionalmente el poder; ya no satisface la voz de mando, se a quien fuere el que manda. Ahora se
intenta conseguir una sociedad cada vez mas participativa, y la sociedad se queja cuando un gobierno
intenta decidir y actuar sin consensuar con nadie, sin consultar, sin acordar ni ceder posiciones”. En:
GORDILLO, A. Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas. Tomo 1. Parte General. Buenos
Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2013, p. 25.

143 Cfr, ETXEBERRIA GURIDI, J. F. “Ultimas novedades respecto de la mediacion en el orden
contencioso-administrativo”, en BARONA VILAR, S. (editora). Justicia Civil y Penal en la era Global.
Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2017, p.305.

144 SANZ LARRUGA, F. J. El ordenamiento europeo, el derecho administrativo espafiol y el derecho a una
buena administracion. [en linea]. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n.13, 2009,
pp. 729-751. [consulta: 11 mayo 2022]. Disponible en: http://hdl.handle.net/2183/7510.
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CDFUE) es resultado de la evolucién del principio general de buena administracion

proclamado por la jurisprudencia de la UE,

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE), antes que existiera
una regulacion expresa de la buena administracion, utilizaba un sistema de proteccion a
partir de la interpretacion de otros derechos conexos. En este contexto la buena
administracion surge como un concepto rector de la actividad administrativa, por medio

del cual desarrollan sus derechos componentes.

En la STJ, de 31 de marzo de 1992, asunto C-255/90, por ejemplo, dicho Tribunal
examina el alcance del principio de buena administracién, de manera que reconoce su
existencia y aplicabilidad'*¢. Lo mismo pasa con la STJ de 6 de marzo de 2003, asunto
C-41/00, que examina el derecho de acceso a documentos detenidos por la AP con base
en el Cédigo Europeo de Buena Conducta, y afirma que “el objetivo que la Decision
94/90 pretende alcanzar, ademas de garantizar el funcionamiento interno de la Comision
en interés de una buena administracion, consistente en establecer a favor del publico el
acceso méas completo posible a los documentos que posee la Comisién, por lo que toda
excepcion a ese derecho debe interpretarse y aplicarse en sentido estricto!*” .

Dichas sentencias hacen referencia a la buena administracion como principio e
intentan definir su contenido a partir del andlisis de algunas situaciones concretas, lo que
sirvio de base para la construccion de la nocion de derecho fundamental a la buena

administracion reconocida en la CDFUE.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), a pesar de la
inexistencia del reconocimiento al derecho fundamental de la buena administracion en el

Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH), a través de sus

145 Cfr. VINUALES FERREIRO, S. La constitucionalizacion del derecho a una buena administracion en la
Union Europea: ¢nuevas garantias para la proteccion de los derechos en el procedimiento administrativo?
[en linea]. Revista de Derecho de la Unién Europea, [S.l.], n. 27-28, ene. 2015, p.325. ISSN 1695-1085.
[consulta: 15 mayo 2020]. Disponible en:
<http://revistas.uned.es/index.php/REDUE/article/view/13600/12297>.

146 STJ de 31 de marzo de 1992, C-255/90: “En efecto, cuando las claras disposiciones de la convocatoria
de concurso exigen sin equivoco la presentacion del impreso de candidatura junto con los documentos
acreditativos necesarios, el hecho de que un funcionario que carece de competencia para modificar estas
disposiciones dé una informacion errénea no puede, con arreglo al deber de asistencia y proteccion y al
principio de buena administracion, facultar ni, ain menos, obligar al tribunal del concurso o a la autoridad
facultada para proceder a los nombramientos a actuar en contra de lo dispuesto en dicha convocatoria de
concurso .

147 STJ de 6 de marzo de 2003, C-41/00.
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sentencias, aplico el principio de la buena administracion antes del reconocimiento por la
CDFUE!,

El caso Erkner y Hofaver contra Austria (1987) es un ejemplo de manifestacion del
TEDH en una cuestion referente al principio de buena administracion, pues reconoce la
violacion del articulo 6.1 del CEDH, ante la superacién de plazo razonable por las

autoridades judiciales austriacas*°.

Otro ejemplo es el caso Tot contra Hungria e Italia (2008) que también versa sobre
proceso equitativo en plazo razonable, en el cual el TEDH reconoce la violacion del
articulo 6.1 del CEDH ante la inobservancia por la Administracion de la Justicia de

Hungria e Italia del plazo razonable!®.

En 07 de diciembre de 2000, la CDFUE fue aprobada en Niza y en su texto
enunciaba los principios que integran el concepto de buena administracion aplicable en

ambito comunitario y desarrollable por los Estados miembros en su derecho interno.

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en 1 de diciembre de 2009, a la
CDFUE se le atribuyo el mismo valor juridico de los Tratados, de manera que la CDFUE
pierde el caracter de soft law y adquiere el caracter vinculante para la UE y sus

miembros?®?,

En el articulo 41 de la CDFUE, el legislador comunitario atribuye a la buena
administracion el status de derecho fundamental y aclara su contenido a través de un

conjunto de principios y derechos conexos como: 1. El derecho de trato imparcial,

148 Conforme explica MELIAN GIL, la buena administracion “como derecho fundamental puede ser
recurrido ante el Tribunal Europeo de derechos humanos, en relacion con el articulo 6 del Convenio
Europeo del mismo nombre que se refiere al “derecho a un proceso equitativo”, que concuerda con el
citado 41 de la Carta Europea en cuanto al fondo, aunque éste se refiere a entes administrativos y no a
tribunales. El Tribunal de Luxemburgo se ha pronunciado sobre esta cuestion en numerosas sentencias.
Aungue el citado articulo habla de litigios sobre derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de acusaciones en materia penal también ha actuado sobre decisiones de drganos
jurisdiccionales administrativos, sobre actos de autoridades administrativas, por falta de independencia
del érgano juzgador o, con mayor frecuencia, por superacion del ‘plazo razonable’ para decidir”. Cfr.
MELIAN GIL, J. L. (2013). Op. cit., p. 246.

149 Sentencia de 23 de abril de 1987, TEDH 1987/8.

150 Sentencia de 5 de febrero de 2008, TEDH 2008/4.

151 UNION EUROPEA. Tratado de Lisboa. “Articulo 6.1. La Unidn reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea de 7 de diciembre
de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendré el mismo valor
juridico que los Tratados. Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias
de la Union tal como se definen en los Tratados. Los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta se interpretaran con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se
rige su interpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace
referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones”.
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equitativo y dentro de un plazo razonable; 2. El derecho de toda persona a ser oida antes
de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente; 3.
El derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte; 4. La obligacion de
motivacion de las decisiones de la Administracion; 5. El derecho de reparacion de los
dafos causados por la Administracién; 6. El derecho de dirigirse a las instituciones de la
Unién en una de las lenguas de los Tratados y de recibir una contestacion en esa misma

lengua®®?.

En la CDFUE la buena administracion no es sélo un principio vector de la actuacion
administrativa, es un derecho subjetivo del ciudadano con relacién a la Administracion
Pdblica Comunitaria. Por eso que RODRIGUEZ-ARANA apunta que esta fue la gran
novedad del CDFUE, pues permite exigir la buena administracion ante los Tribunales®,
Sin embargo, CARILLO DONAIRE considera que “la regulacion que la Carta hace del
derecho a la buena administracion es poco innovadora, pues muchas de sus
manifestaciones tienen —como quedé sefialado — expreso reconocimiento en los tratados
y otras han sido deducidas hace tiempo por la jurisprudencia’*>*. Para dicho autor la
grande innovacion de la Carta fue poner bajo de una misma cobertura legal un conjunto
disperso de derechos y deberes relacionados al trato del ciudadano europeo con el poder

publico®®,

Considerar la buena administracion como derecho fundamental genera
consecuencias juridico-procesales. En el caso del ordenamiento juridico espafiol, se abre

camino para la aplicacion de los principios de preferencia y sumariedad en el

152 UNION EUROPEA. Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. “Art. 41. Derecho a una
buena administracién. 1.Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Union traten
sus asuntos imparcial y equitativamente y 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 del secreto profesional y
comercial; - la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones”.

153 |mportante registrar el siguiente fragmento del pensamiento de RODRIGUEZ-ARANA: “La novedad
reside en que a partir de ahora se trata de un derecho fundamental de la persona, cuestion polémica pero
gue en nuestra opinion no debiera levantar tanta polvareda porque el ciudadano, como anteriormente
razonamos, si es el duefio del aparato publico, es logico que tenga derecho a que dicho aparato facilite el
desarrollo equilibrado y solidario de su personalidad en libertad. Es decir, la razon y el sentido de la
Administracion publica en la democracia residen en estar, y en actuar, al servicio objetivo del pueblo. El
problema, para que sea un derecho susceptible de invocabilidad ante los Tribunales reside en la
exigibilidad de los pardmetros que caracterizan dicho derecho. Pardmetros que, todo sea dicho, en el
precepto son claros y permiten a la jurisprudencia su aplicacién al caso concreto”. Cfr. RODRIGUEZ-
ARANA, J. El Derecho Fundamental a la Buena Administracién en la Constitucién Espafiola y en la Union
Europea. Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo. Argentina: v. 1, n. 2, 2014a, p. 79.

154 CARRILLO DONAIRE, J. A. (2010). Op. cit., p. 1145.

15 CARRILLO DONAIRE, J.A. Loc. Cit.
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procedimiento judicial, como también la posibilidad de interposicion del recurso de
amparo®®®, No podemos olvidar de la conexion directa entre buena administracion y tutela
judicial efectiva, que esta expresamente prevista como derecho fundamental en la
Constitucion de 1978.

El reconocimiento del derecho a la buena administracion en la CDFUE proyecto
efectos también en Estados Terceros, a través de su reconocimiento en otros documentos
normativos. Es lo que ocurri6 en América Latina con la aprobacion de la Carta
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacion con la
Administracion Publica (en adelante, CIDDCAP).

La CIDDCAP fue aprobada en el afio de 2013, por el Centro Latinoamericano de
Administracion para el Desarrollo (en adelante, CLAD), que es un organismo
internacional regional, cuyo rol es la modernizacion estratégica de las Administraciones

Publicas para el desarrollo econémico y social.

El contenido de dicha carta esta basado en toda la normativa de la UE relativa al
principio de buena administracion. Segin RODRIGUEZ-ARANA, la normativa
iberoamericana avanza mas que el ordenamiento europeo, en la medida que la CIDDCAP
establece la “caracterizacion de la buena Administracion Publica como obligacion de
los Poderes Publicos, una caracterizacion mas amplia y completa que la establecida en
el articulo 41 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales de la Persona de 8
de diciembre de 2000%°" ",

La CIDDCAP pone el ciudadano en la centralidad de la actuacion estatal, de manera
que establece un compromiso de una AP mas humana. Ademas, la Carta concibe la buena
administracion no s6lo como un principio general del Derecho Publico, sino también

como Derecho Humano y obligacion de la AP.

La CIDDCAP, ademaés de relacionar al derecho de la buena administracion una
seleccién de derechos que integran la nocion de buena administracion, también registra

un listado de deberes que son atribuidos a los ciudadanos. No obstante, todos estos

1% \/id. MELIAN GIL, J. L. (2013). Op. cit., p.246.

157 Cfr. RODRIGUEZ-ARANA, J. Sobre la Carta Iberoamericana de derechos y deberes del ciudadano.
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufia — AFDUC. Espafia, N.18, 2014b, ISSN:
1138-039X, p.19.
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beneficios, la Carta Iberoamericana es solamente un documento orientativo para el

desarrollo de la legislacion de los paises signatarios, sin fuerza vinculante.

Estos documentos internacionales (CDFUE y CIDDCAP) reconocen la importancia
de la buena administracién en el sentido de la busqueda de la eficiencia y satisfaccion del
ciudadano. Esto porque la actuacion administrativa debe estar centrada en proporcionar
al ciudadano lo necesario para una vida digna. Asi, una nueva dinamica al ejercicio de la

funcién administrativa debe ser desarrollada para cumplimiento de este menester.

No obstante, el reconocimiento internacional del derecho a la buena administracion,
algunas constituciones, aunque establezcan el Estado social y Democréatico de Derecho,
no lo garantizan expresamente. Es lo que ocurre, por ejemplo, con la CE/1978 y la
CFB/1988.

En el contexto de la Constitucion Espafiola, DEL LLANO explica que, no obstante,
la inexistencia de referencia expresa al principio o derecho a la buena administracion, se
observa que los principios constitucionales relativos a la actuacion de los poderes
publicos guardan un paralelismo de los rasgos fundamentales de esta nocion*>®, TOMAS
MALLEN también plantea que las exigencias de la buena administracion estan
aglutinadas en los principios difusos de actuacion y funcionamiento de la Administracion
indicados en el texto constitucional de 1978°. CARRILLO DONAIRE, por su vez,
entiende que la CE/1978 consagra implicitamente el deber juridico de buena

administracion, que corresponderia al derecho al procedimiento administrativo debido*®°.

BELANDO GARIN tiene una vision un poco distinta, una vez que plantea que la
configuracién de la buena administracion “se acerca mas bien a un principio general del
Derecho, fuente del Derecho, pero mas flexible en su aplicacion préactica que el derecho
subjetivo®® . Su comprension de buena administracion se acerca del sentido empleado
por el TJUE en la sentencia de 9 de noviembre de 2017 (asunto C-46/16).

1%8 Cfr. DEL LLANO, C. H. “La configuracién del derecho a una buena administracion como nuevo derecho
frente al poder”, en Revista Pensamiento Constitucional. Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Afio
XVI, n. 16, 2016, p. 158.

159 Cfr, TOMAS MALLEN, B. El derecho fundamental a una buena administracion. Madrid: INAP, 2004.
160 CARRILLO DONAIRE, J.A. (2010). Op. cit., p. 1151.

161 Cfr, BELANDO GARIN, B. “Las posibilidades de la mediacion administrativa: concepto y &mbitos”,
en FONSECA, I. C. M. (Coord.). A Mediacdo Administrativa: contributos sobre as (im)posibilidades.
Lisboa: Almedina, 2019, p. 46.

60



MENENDEZ SEBASTIAN extrae en el articulo 103 de la CE/1978 que la buena
administracion es aquella que sirve adecuadamente al interés general, sin menoscabar los
intereses particulares, eligiendo con equilibrio la mejor decision®. Segin dicha autora
espafola, esta comprension de buena administracion permite una reconexion con la
esencia del Derecho Administrativo, en especial con la idea de equilibrio entre intereses
generales e intereses particulares, como también entre las prerrogativas administrativas y

las garantias de los administrados®,

En el caso brasilefio, algunos autores reconocen la buena administracion como
derecho en el texto constitucional, a partir del sometimiento de la AP a los principios
constitucionales relacionados a la actuacion del poder plblico'®. En este sentido, existiria
un reconocimiento implicito de este derecho basado en los principios de la AP en los

fundamentos de la Republical®®.

Es seguro decir, independientemente de la ausencia de referencia expresa a la buena
administracion, que las Constituciones Espafiola y Brasilefia estan comprometidas con la
buena administracion, una vez que las obligaciones del Estado social y Democrético de
Derecho estan lineadas con los objetivos de buena administracion'®. Ademas, la
exigencia de cumplimiento en los tribunales es posible de ser obtenida, en los dos casos,

a partir de los derechos componentes reconocidos expresamente.

Por tanto, la nueva dindmica politica, social y econdmica impone la modificacién
de los instrumentos de actuacién administrativa. La buena administracion exige la
utilizacion de herramientas flexibles y consensuales que son méas compatibles para las
relaciones complexas que son desarrolladas en la actualidad. En este contexto, la
flexibilidad y el consenso son necesidades de la AP.

162 MENENDEZ SEBASTIAN, E. M. (2019). Op. cit. p. 109.

183 1bid., p. 110.

184 Vid. FREITAS, J. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa Administracdo
Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

165 | [RIO DO VALLE sostiene que el caracter instrumental de la buena administracion direcciona a su
reconocimiento como derecho fundamental, pues con la buena administracion se puede garantizar el listado
de derechos fundamentales reconocidos expresamente por la Constitucidn. Por lo tanto, no haria una
extension del listado constitucional, solamente una explicitacion de la necesidad del Estado de cumplir con
los compromisos del Estado contemporaneo. Cfr. LIRIO DO VALLE, V. R. Direito Fundamental & Boa
Administracdo e Governanga. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p.81.

166 vid. RODRIGUEZ-ARANA, J. Direito Fundamental & Boa administracdo Publica. Colecio
Eurolatinoamericana de Direito Piblico. WUNDER HACHEM, D. (trad.). Belo Horizonte: Editora Férum,
2012a.
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Sin embargo, la buena administracién no esta restricta al simple actuar de la AP
exige también el desarrollo de estructura y organizacion. Por eso MELIAN GIL sefala
que “una organizacion administrativa adecuada para la realizacion de los intereses
generales es sintoma de buena administracion”y que “una inadecuada configuracion de
los procedimientos de actuacion puede dafiar la finalidad garantista de la actuacion

administrativa®’ .

Por tanto, el entendimiento de buena administracion debe superar el ambito
procedimental y constituir una garantia sustantiva al ciudadano, generando el
reconocimiento a la tutela administrativa efectival®®, Es decir que la actuacion
administrativa debe ser Gtil y eficaz al atendimiento del interés general, de manera que la
solucion de conflictos administrativos en la via extrajudicial extrae su fundamento y

justificacién de la buena administracién y de la tutela administrativa efectiva.
4.2.1. Lainsercion de la buena administracion en Espafia y Brasil

En los afios 2000, se inicia el desarrollo la idea de buena administracion y
gobernanza en la AP espafiola. El aparato gubernamental empieza a profundizar temas
como los mecanismos de cooperacion y colaboracién, la solucion extraprocesal de

controversias y la optimizacién de la gestién administrativa.

El Plan Moderniza de medidas para la mejora de la Administracion (2006 - 2008),
por ejemplo, contemplé medidas para impulsar los servicios publicos, implantar la
Administracion electronica y desarrollar la flexibilidad y eficacia de la organizacién
administrativa. El Plan estaba basado en tres ejes fundamentales: mejora de la relacion
con los ciudadanos, de las funciones publicas y de la organizacion.

En este contexto se aprob0 la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los
conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Administracion General del Estado; el Codigo de Buen Gobierno de los miembros del
Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado; la Ley 28/2006,

de 18 de julio, de Agencias estatales para la reforma de los servicios publico; la Ley

167 Cfr. MELIAN GIL, J. L. (2013). Op. cit., p. 249.

188 Sobre la tutela administrativa efectiva véase: WUNDER HACHEM, D. Tutela Administrativa Efetiva
dos Direitos Fundamentais Sociais: Por uma implementacdo espontanea, integral e igualitaria. (Tesis
Doctoral). [en linea]. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2014. [consulta: 08 mayo 2022].
Disponible en: https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/35104.
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7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico; la Ley 11/2007, de 22

de junio, de Acceso electronico de los ciudadanos a los servicios pablicos.

En 2012, se crea la Comision para la Reforma de las Administraciones Publicas (en
adelante, CORA), con el objetivo de mejorar la eficiencia y eficacia de la actividad
publica, bajo una perspectiva econémica y financiera. La CORA estaba ordenada en
cuatro ejes tematicos: duplicidades administrativas, simplificacion administrativa,
gestidn de servicios y medios comunes y administracion institucional. Para la ejecucion
e impulso de las medidas propuestas por la CORA se creo, en 2013, la Oficina para la

Ejecucion de la Reforma de la Administracion (en adelante, OPERA).

Las medidas de la CORA buscan principalmente el adelgazamiento del aparato
estatal, con foco en leyes dirigidas al fortalecimiento de la rendicién de cuentas, control
de la deuda publica y de la transparencia, sobre todo en materia financiera. No obstante,
la importancia de las medidas modernizadoras propuestas por la CORA, los trabajos no
avanzaron en otras zonas. Por eso ARENILLA SAEZ registra que los resultados de la
CORA generaron escaso impacto en la cultura administrativa, sobre todo porque dejo de

contemplar modificaciones en el modelo de funcion pablica®®.

En el mismo afio de 2013 se aprob6 el Plan de Regeneracién Democratica
compuesto por cuarenta medidas ordenadas en tres bloques: refuerzo al control de la
actividad financiera de los partidos politicos, mejora de la regulacion del ejercicio de los
cargos publicos y optimizacion de medidas penales y procesales en materia de corrupcion.
El objetivo del plan es dotar la administracion publica de méas control y transparencia,

reforzando la idea de buena administracion.

También se aprobo la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacidn publica y buen gobierno que tenia los siguientes objetivos: refuerzo a la
transparencia en la actividad publica, garantia al acceso a la informacion y
establecimiento de obligaciones de buen gobierno para los gestores publicos y

responsabilidades en los casos de incumplimiento.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP), y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de

Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP) también integran este

169 Cfr. ARENILLA SAEZ, M. (2017). Op. cit. p. 313.
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movimiento de reforma basado en el paradigma de la buena administracion. A traves de
estas leyes se introdujo mejoras en las relaciones intra e inter-Administraciones publicas
y de estas con los ciudadanos, enfatizando también el desarrollo de la Administracién

electronica.

En lo que toca a la LPACAP, su exposicion de motivos sefiala la necesidad de
ampliar y reforzar las garantias de los ciudadanos para la resolucion justa y pronta de los
asuntos. Por eso el régimen juridico de las AP debe ser concebido como “el instrumento
que promueve las condiciones para que los derechos constitucionales del individuo y los
grupos que integran la sociedad sean reales y efectivos’®”. La LRJISP, disciplina el
funcionamiento interno de cada administracién y de las relaciones entre ellas, fomentando
el relacionamiento electronico, con el objetivo de impulsar la eficacia y eficiencia de los

entes publicos.

Tampoco se puede dejar de registrar que los Estatutos de Autonomia de Catalufia
(Ley Organica 06/2006, de 19 de julio), Valencia (Ley Organica 01/2006, de 10 de abril),
Islas Baleares (Ley Orgénica 01/2007, de 28 de febrero) y Andalucia (Ley Organica
07/2007, de 19 de marzo) disponen expresamente sobre la buena administracion,

poniendo en marcha esta nueva perspectiva de AP.

En Brasil, se puede decir que, en los afios 2000, se empez6 a desarrollar las ideas
de buena administracion, aunque de una manera muy timida. Esto porque la concepcion
de buena administracién y buen gobierno eran adoptadas bajo una perspectiva financiera
y de lucha contra la corrupcion. En 2000, por ejemplo, se publica la Ley Complementar
101, de 4 de mayo, cuyos ejes son planificacion, transparencia y responsabilidad en
materia presupuestaria y financiera. Esta ley objetiva traer eficiencia y transparencia a la

aplicacion de los recursos publicos y responsabilizar el malo gestor piblico®’?.

También en el afio 2000, se publicé el Decreto Presidencial de 3 abril, en que se
cre6 una comision interministerial para examinar y proponer politicas de interactuacion
entre el Estado y los ciudadanos por medios electronicos. Como consecuencia de los

trabajos de la comision se crea el Programa Gobierno Electrénico cuyos ejes son:

170 ESPANA. Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de las
Administraciones Publicas. Exposicién de Motivos.

1 Vid. AGUIRRE DE CASTRO, R. P. (Coord.). Lei de Responsabilidade Fiscal: Ensaios em
Comemoracdo aos 10 anos da Lei Complementar n. 101-2000. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010.
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interactuacion con el ciudadano, modernizacion de la gestion interna e integracion de los

procesos y servicios del gobierno'’.

En 2005 se desarrolla el Programa Nacional de Gestion Pdblica vy
Desburocratizacion (en adelante, GESPUBLICA), que objetivaba la mejoria de la calidad
de los servicios prestado al ciudadano y el incremento de la competitividad del pais. Una
de las lineas de actuacion del programa se basaba en el fomento a la gestion democratica,

participativa, transparente y ética®’>.

Ademaés de estos programas, también se publicé leyes basadas en el paradigma de
la buena administracion, abordando temas como los contratos de colaboracion publico-
privada (Ley 11.079, de 30 de diciembre de 2004), el acceso a la informacion publica
(Ley 12.527, de 18 de noviembre de 2011), la lucha contra la corrupcion (Ley 12.846, de
01 de agosto de 2013) y la participacién y proteccion de los usuarios de los servicios
publicos (Ley 13.460, de 26 de junio de 2017).

A este disefio se afiade la nocion de gobernanza, identificada con la utilizacién de
préacticas gubernamentales basadas en una concepcion de colaboracion, negociacion y
participacion. Segun BAR CENDON, la gobernanza significa “mds que la accion de
gobernar o de dirigir la actuacion de instituciones de gobierno; es mas bien, una manera
concreta de ejercerlal’”. Es decir, la gobernanza implica en la interaccion entre los
sujetos del proceso para la construccion de decisiones mutuamente satisfactorias, a través

de la colaboracion, cooperacidn, negociacion y consenso.

Siguiendo esta linea, el Libro Blanco de Gobernanza Europea, por ejemplo,

propone la realizacion de reformas en el &mbito de las instituciones europeas basadas en

172 Vid. DINIZ, E. H. et al. O governo eletrdnico no Brasil: perspectiva histérica a partir de um modelo
estruturado de anélise. [en linea]. Revista de Administracdo PUblica, Rio de Janeiro, v. 43, n. 1, p. 23 a 48,
jan. 20009. ISSN 1982-3134. [consulta: 11 mayo 2020]. Disponible en:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/6678/5261>.

173 BRASIL. DECRETO N. 5.378, de 23 febrero de 2005: “Art. 2°0 GESPUBLICA devera contemplar a
formulagdo e implementacao de medidas integradas em agenda de transformagdes da gestao, necessarias
a promocao dos resultados preconizados no plano plurianual, a consolidagéo da administragdo publica
profissional voltada ao interesse do cidadao e a aplicacdo de instrumentos e abordagens gerenciais, que
objetivem: | - eliminar o déficit institucional, visando ao integral atendimento das competéncias
constitucionais do Poder Executivo Federal; Il - promover a governanga, aumentando a capacidade de
formulagdo, implementacédo e avaliagdo das politicas publicas; 111 - promover a eficiéncia, por meio de
melhor aproveitamento dos recursos, relativamente aos resultados da acdo publica; IV - assegurar a
eficacia e efetividade da acdo governamental, promovendo a adequacgdo entre meios, acfes, impactos e
resultados; e V - promover a gestdo democrética, participativa, transparente e ética”. EI Decreto n. 5.378,
de 23 de febrero de 2005, fue revocado por el Decreto n. 9.094, de 17 de julio de 2017.

174 Cfr. BAR CEDON, A. El Libro Blanco “La Gobernanza Europea” y la reforma de la Unién. Gestion y
Anélisis de Politicas Publicas, n. 22, 31 dez. 2001, p. 07.
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los principios de apertura, participacion, responsabilidad, eficacia, coherencia,
proporcionalidad y subsidiariedad, que, en realidad, articulan la idea de buena

administracion y gobernanzal’.

Para el adecuado funcionamiento del Estado social y democrético de Derecho es
necesario que los modelos de AP integren la sociedad en el proceso politico de decision,
como bien pondera LIRIO DO VALLE?®, Esta reconfiguracion democratica de la AP se
muestra posible a través de la articulacion de la gobernanza con la buena administracion,

que pone el ciudadano en la centralidad de la actuacion estatal.

La reforma administrativa del siglo XXI debe alcanzar las relaciones juridicas entre
Estado y sociedad, ofreciendo a los ciudadanos efectivas posibilidades de participacion e
integracion en los procesos de decision estatal. Esta seria la nueva fase del proceso de
modernizacion de la AP, que supera los cambios procedimentales y estructurales para

Ilegar a modificaciones de caracter sustancial.

Bajo esta perspectiva, la nueva ola de reformas administrativas toca al tema de la
resolucion de los conflictos en este &mbito. La gobernanza y la buena administracion
exigen la adopcion de herramientas de participacion y consenso en la solucién de los
conflictos administrativos. Por eso ROBLES RAMOS afirma que las transformaciones y
complejidades de las sociedades actuales imponen al Estado un cambio en la forma de
garantizar los derechos de los ciudadanos, saliendo de una tutela exclusivamente judicial

para la utilizacion del método més apropiado para una controversia concreta®’’.

Por tanto, es necesario desarrollar herramientas extrajudiciales para la solucion de
los conflictos en el ambito administrativo. Por ello, MARTIN DIZ subraya que “ha de
ser la propia Administracion quien, rompiendo también con ello planteamientos
estaticos, pasados e inconexos con la realidad juridica procesal y administrativa de
nuestro tiempo, supere la barrera del proceso judicial como Unica via de solucion de

litigios entre Administracion y administrados®’®”.

175 |bid., p. 0.

176 Cfr. LIRIO DO VALLE, V. R. (2011). Op. cit., p. 115.

177 Cfr. ROBLES RAMOS, K. J. La eficacia de la mediacion: cuestiones y perspectivas. Revista de
Administracion Publica. Puerto Rico: Escuela Graduada de Administracién Publica, Vol. 47, 2016, p.128.
178 Cfr MARTIN DIZ, F. Mediacion en el ambito contencioso-administrativo. Navarra: Editorial Arazandi,
2018, p. 66.
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En los ordenamientos juridicos espafiol y brasilefio, se observa la tentativa de
cambio de paradigma a través de la adopcion de herramientas no judiciales para la
solucién de conflictos administrativos. Asi, se empieza a construir un modelo de AP
menos autoritaria y mas colaborativa, con fundamento en la gobernanza y la buena

administracion.

Este nuevo modelo no implica en la muerte de la burocracia weberiana o del control
judicial de los actos de la Administracion plblica. Por eso RAMIO afirma que “en la
Administracion publica suelen y deben convivir varios modelos de gestion y diferentes

l6gicas culturales; es conceptualmente poliédrica y multicultural™”.

Por este raciocinio, es posible articular distintos modelos de gestion de acuerdo con
la naturaleza de las actividades desarrolladas por la AP. De esta manera, el modelo
burocrético puede integrar planificaciones basadas en la gobernanza y en la buena
administracion. Esto porque determinadas actividades administrativas exigen una
metodologia burocratica de gestion, como las actividades regladas y los procedimientos
repetitivos, que pueden también ser renovados con la utilizacion de las nuevas
tecnologias. También es posible aplicar para otras categorias de actividades
administrativas el modelo gerencial, sobre todo aquellas que exigen mas discrecionalidad

en la actuacion publica.

En cuanto al control judicial, esto seguira cumpliendo su funcioén, sin embargo, de
la adopcién de instrumentos extrajudiciales y complementares que pueden ser mas
adecuados a resolucion de determinados conflictos. Debemos aclarar que esta
metodologia no es aplicable a todo y cualquier conflicto, tampoco toda y cualquier
actuacion de la administracion es susceptible de participacion.

No podemos olvidar que la AP es el instrumento que se utiliza el Estado para hacer
posible que todos los ciudadanos gocen de los derechos fundamentales, de manera que
las reformas del aparato administrativo deben viabilizar el alcance de este fin. Por eso la
metodologia de gestion pablica debe estar centrada en las personas, propiciando la
participacion del administrado en el proceso de toma de decisiones donde sea posible,

rompiendo el monopolio estatal de los intereses generales'®. Para el alcance de este

179 Cfr. RAMIQ, C. (2019). Op. cit. p. 35. )
180 3obre el tema es importante registrar la siguiente reflexion de RODRIGUEZ-ARANA: “Cuestion
también relevante es la de la forma de realizacién del Estado social, ¢Debe ser el Estado el (nico
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objetivo, en el marco de la sociedad de la informacion y comunicacion, la tecnologia es

un elemento que no puede ser desconsiderado.

4.2.  Estrategias tecnoldgicas

Como hemos comentado en las secciones antecedentes, el Estado Ccontemporaneo
vive una metamorfosis que se justifica, entre otros aspectos, por la necesidad de
superacion de la crisis y consecuente redefinicion de la actuacion administrativa para el
atendimiento de las demandas actuales y pretéritas de la sociedad!8. Asi, es necesaria la
adopcion de instrumentos de gestién que sean mas céleres, flexibles y compatibles con la

complejidad de la sociedad posmodernal®.

Estos cambios en la ordenacion estatal también son identificados por BIGNAMI,
que comprende que “la vieja imagen de una Administracion publica jerarquica que
aplica de forma unilateral objetivos politicos bien definidos, establecidos legalmente, hoy
en dia compite con la vision de un proceso administrativo abierto, colaborativo y en

redi®3”,

Es decir que los fendbmenos sociales y politicos que han ido sucediéndose, como la
globalizacion, las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion (en adelante,

TIC) y el pluralismo, generaran la necesidad de cambio de las instituciones

configurador del bienestar social? ¢Debe la sociedad, la comunidad participar en tal tarea? La
experiencia de la exclusividad del Estado en tal misién es conocida. También, la autorregulacién social
sabemos donde conduce. En este tema, como en tantos otros, los postulados del pensamiento abierto,
plural, dinamico y complementario arrojan algunas luces. Es verdad que la responsabilidad en la
realizacién del Estado es publica. Pero la forma en que las politicas publicas sociales se implementan
puede, debe tener en cuenta la realidad social y, sobre todo, la existencia de instituciones sociales
especializadas en el trato con excluidos, desvalidos o menesterosos. Por eso, en la instrumentacion
concreta de tales acciones hay que tener presente el principio de solidaridad y también el principio de
subsidiariedad, pensando en inteligentes alianzas publico-privadas que permitan ofrecer a quienes lo
precisen una atencion social humana”. Cfr. RODRIGUEZ-ARANA, J. (2015a). Op. cit. p. 86.

181 Vid. GAMERO CASADO, E. Desafios del Derecho Administrativo ante un mundo en disrupcion.
Granada: Comares, 2015.

182Segin MOREIRA NETO, la expresion posmodernidad no tiene un contenido especifico, en el sentido
filoséfico o cientifico, es solamente una expresion que tiene por finalidad transmitir la idea de
progresividad, de cambio de paradigmas. Asi, el paradigma posmoderno tendria dos elementos
fundamentales: los derechos de la persona humana y la democracia sustantiva. Este es el sentido de
posmodernidad que empleamos en este trabajo. Vid. MOREIRA NETO, D. D. F. Quatro Paradigmas do
Direito Administrativo Pds-moderno: legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2008, p. 18-19.

18 Cfr. BIGNAMI, F. “Comparative Administrative Law” [en linea], en BUSSANI, M.; MATTEI, U.
(Coord.). The Cambridge Companion to Comparative Law, GWU Legal Studies Research Paper No. 2012-
115, Cambridge University Press, 2012. [consulta: 23 febrero 2019]. Disponible en:
<https://ssrn.com/abstract=2171307>. Traduccion propia.
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administrativas y de creacion de nuevos conceptos y modelos basado en la horizontalidad
de las relaciones entre AP y ciudadanos. Por eso DROMI sefiala que “la realidad de
nuestro tiempo muestra que el progresivo proceso de crecimiento y complejizacion de las
vias de dialogo, y la nueva relacion entre los distintos actores que integran la sociedad
contemporanea requieren la reactualizacion y redimensionamiento del poder y de la

autoridad®*”.

Es importante tener en cuenta que la globalizacion no es un fenémeno reciente, ya
que es posible identificarlo en hechos histéricos remotos, como en el renacimiento y en
la industrializacion'®®. La grande diferencia entre el fenomeno actual y aquel ocurrido
hace algunas centenas de afios es la velocidad y la profundidad del impacto en todos los
ambitos vitales. Por eso QUEIPO DE LLANO afirma que “la globalizacion puede ser
consecuencia de un proceso imparable que empez6 hace mucho tiempo, pero dificilmente

puede decirse que el peculiar de este fendmeno sea en si mismo antiguo® .

Este proceso actual de globalizacion, en las palabras de JULIOS-CAMPUZANO,
ha generado un complejo y heterogéneo cambio en la sociedad contemporanea, en la
medida que “no hay &mbito de la vida social que no se vea afectado de una u otra manera
por el impacto de los nuevos procesos que se estan desencadenando: desde el &mbito
cultural al econdmico, desde la escena politica a la militar, desde la esfera laboral a la

ética, desde el derecho a la ciencia®®” .

En este contexto posmoderno, la globalizacion es un fendbmeno que impacta
fuertemente la organizacion administrativa y politica del Estado. Esto porque la
globalizacion reordena el capitalismo y transforma profundamente las relaciones politicas
y econémicas firmadas entre los Estados-nacion, los organismos internacionales y los

ciudadanos. Los cambios en los pilares sobre los cuales se asienta la accién

184Cfr. DROMI, R. Derecho Administrativo. 132 Edicion, Tomo 1. Buenos Aires: Hispania Libros, 2015, p.
42.

185 No obstante, CASTELLS entiende que la globalizacion es un proceso histéricamente nuevo que no se
confunde con el proceso de internacionalizacion y con la existencia de una economia mundial. Solamente
por el desarrollo tecnolégico que viabilizo sistemas informacion interactivos y transporte de alta velocidad
de personas y mercancias en ambito mundial, que se hizo posible la globalizacion. Vid. CASTELLS, M.
¢Hacia el estado red?: globalizacién econémica e instituciones politicas en la era de la informacion. Sdo
Paulo: Tribunal de Contas de Santa Catarina, 1998. Brasil. Ministério de Administracdo Federal e Reforma
do Estado. Seminario sobre Sociedad y Reforma del Estado. Sdo Paulo, 26-28 marzo 1998.

186 Cfr. QUEIPO DE LLANO, C. V. “La ciudadania en la época de la globalizacion”, en MIRALLES, A.
A. (ed.). Ciudadania y persona en la era de la globalizacion. Editorial Comares, 2007, p. 120.

187 Cfr. JULIOS-CAMPUZANO, A. D. La globalizacién ilustrada. Ciudadania, derechos humanos y
constitucionalismo. Madrid: Editorial Dykinson, 2003, p. 18.
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gubernamental exigen una nueva forma de interaccion entre el Estado y estos agentes,

como también nuevos procesos institucionales e instrumentos de gestion administrativa.

Estos efectos globales (cambio tecnoldgico, econdémico, cultural y social) conducen
a un nuevo sistema institucional en que el Estado se transforma y establece alianzas con
otros agentes para tratar de estos problemas posmodernos'®. Nace, por tanto, una nueva
estructura estatal denominada por CASTELLS ‘Estado Red’*#°,

No se puede desconsiderar que el desarrollo de los medios de comunicacién en la
actualidad genera la expansion de su uso, asi como el intercambio de informacion, ideas
e iniciativas. Por eso CASTELLS afirma que “la informacionalizacion y la globalizacién
son procesos centrales de la constitucion de una nueva economia y una nueva sociedad

en el cambio de milenio®”,

El funcionamiento del ‘Estado Red’ exige la interactuacion de sus diversos
componentes facilitada por las herramientas tecnologicas. Este sistema proporciona
procesos cada vez méas globalizados en la economia, comunicacion y tecnologia, pero no

retira el rol de las estructuras nacionales y locales®.

Por eso, la globalizacién ha puesto en marcha otro fenémeno, en ambito local, la
localizacion®. Aparentemente, estos fendmenos pueden presentarse contrapuestos, pero,
en realidad son procedentes de los mismos hechos y se complementan. Por ello, SANTOS
plantea que el global no se opone al local, en realidad constituye otro lado del local*®3, La
localizacion ha impulsado a los gobiernos centrales el otorgado de facultades a las

autoridades locales, lo que revoluciona la relacion entre los gobiernos de distintos niveles.

188 |bid., pp.08.

189 Vid. CASTELLS, M. La era de la informacién. Economia, Sociedad y Cultura. Vol.1. La Sociedad
Red. Madrid, Allianza Editorial, 1996.

190 Cfr. CASTELLS, M. et al. Globalizacion, identidad y estado en América Latina. Santiago de Chile:
PNUD, 1999, p. 04.

¥1Vid. CASTELLS, M. (1998). Op. cit., p. 02-03.

192 Para el Banco Mundial la expresion “localizacién” se refiere al “creciente deseo de la sociedad de
hacerse escuchar en los circulos gubernamentales, se manifiesta en la reivindicacion de las identidades
regionales”. Por ello, los gobiernos centrales tienen que promover una aproximacion con los gobiernos
locales, como forma mas eficaz de enfrentamiento de los cambios en la politica interna y en las pautas de
crecimiento. Cfr. BANCO MUNDIAL. EI umbral del siglo XXI: Informe sobre el Desarrollo Mundial
1999-2000. [en linea]. Madrid: Mundi-Prensa, p. Il. [consulta: 13 mayo 2022]. Disponible en:
https://documentsl.worldbank.org/curated/ar/961441468149961994/pdf/192790SPANISHOWDR019990
2000.pdf.

193 Cfr. SANTOS, B. D. S. Critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 8.ed., v.1. Sdo
Paulo: Cortez, 2011, pp. 20-21.
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Por fuerza de la localizacion, es necesario impulsar la cooperacion y la coordinacion
entre administraciones centrales y locales, como también la apertura para la participacion
democratica. Por ello RAMIO sefiala que “la localizacion representa una oportunidad
de ampliacién de la participacion popular en la politica y de aumento de la autonomia

local en la toma siguiendo una légica neomedieval®®*”.

En la medida que los gobiernos centrales tienen que acercarse de estructuras
politicas externas, los gobiernos locales ganan mas facultades para tratar de las demandas
internas mas cercanas de los ciudadanos. Segun el Informe del Desarrollo Mundial 1999-
2000 del Banco de Mundial, el fendmeno de localizacion manifiesta el deseo de la
sociedad de hacerle escuchar en el ambito gubernamental, lo que exige una mayor
descentralizacion de las acciones estatales®®. Por tanto, la localizacion impone una mayor
participacion de la ciudadania en los temas locales, exigiendo modificaciones el en

aparato administrativo para propiciar una AP mas abierta y plural.

En esta nueva dinamica, las organizaciones gubernamentales tradicionales, basadas
exclusivamente en el modelo burocrético weberiano, no se presentan aptas a la solucién
de los problemas sociales y econémicos estructurados en una forma global. Respuestas
basadas en la imperatividad y unilateralidad son ineficaces para el trato de este tipo de

cuestion en que el dialogo, la flexibilidad y la celeridad son fundamentales.

Por eso JULIOS-CAMPUZANO nplantea que la globalizacion implica en un
“proceso de erosion de estas estructuras cerradas y unitarias de poder cuyo desgaste
resulta cada vez mas alarmante. Los nuevos centros de decision recaban protagonismo
y ello se traduce en una quiebra de los modelos tradicionales de organizacion
sociopolitica y, particularmente, del Estado-nacion® .

Transformar las estructuras administrativas tradicionales, que son caracterizadas
por la centralidad y unilateralidad, en centros de toma de decisiones policéntricos y
participativos, constituye el gran reto del Estado contemporaneo. Como toda la estructura

normativa de Derecho Administrativo estd fundamentada en una concepcion de Estado

194 Cfr. RAMIO, C. Una Administracion pablica de futuro sostenible econémicamente e innovadora en el
contexto de la globalizacién. Cuadernos de Gobierno y Administracion Publica. Vol. 3, nim. 2. Ediciones
Complutenses, 2016, p. 117.

19 v/jd. BANCO MUNDIAL. (2000). Op. cit., p. 02.

196 Cfr. JULIOS-CAMPUZANO, A. D. (2003). Op. cit., p. 31.
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conectada con los valores del liberalismo clasico, la necesidad de mutacién alcanza las

bases fundamentales de esta estructura normativa administrativa.

Asumir la necesidad de cambio es prioritario, ya que este proceso acelerado de
constitucién de redes e insercion de nuevos actores en las relaciones sociales y politicas
es un camino sin retorno. La AP tiene que adaptarse y ordenar sus estructuras y

herramientas de gestion para abordar los desafios que este nuevo mundo nos presenta.

Esta nueva dindmica exige dialogo, cooperacién y colaboracién entre las distintas
AAPP y los administrados para la mejora de las relaciones internas y externas. Estos
cambios administrativos, impuestas por la globalizacion y fendbmenos anexos, pueden y

deben ser facilitados por las nuevas tecnologias.

La combinacién entre globalizacion y nuevas tecnologias aporta mas que nuevas
técnicas o soportes para la actuacion administrativa. Esto porque las herramientas de
tecnologia de la informacion y comunicacion estan revolucionando la tradicional
concepcion de las relaciones humanas, como bien pondera VALERO TORRIJOS,
configurando una realidad distinta’®’. Desde el punto de vista de la Administracion
publica, las nuevas tecnologias crean un nuevo paradigma de gestion que afecta
profundamente la relacion Estado y sociedad®®®. En este contexto, la restructuracion de la
actuacion administrativa no puede dejar de observar estos influjos, sobre todo en el
ambito de la resolucion de conflictos.

Es necesario sefialar que esta nueva sociedad'®®, que emerge de la era de la
informacion, exige mas eficacia, competitividad, innovacion, flexibilidad y participacion.
Luego, el escenario de las nuevas tecnologias no puede excluir la AP, al revés, la
busqueda por mejores niveles de eficiencia es un deber de la AP y por lo tanto la

tecnologia es una herramienta idonea para el alcance de este objetivo.

197 Cfr. VALERO TORRIJOS, J. Administracion publica, ciudadanos y nuevas tecnologias. Revista
Juridica de la Region de Murcia, ISSN 0213-4799, n. 25, 1998, p. 01.

198 Vid. GAMERO CASADO, E. (2015). Op. Cit.

19 REDON ROJAS explica que las expresiones “sociedad de la informacion” y “sociedad del
conocimiento” no son Sin6nimas. Segun el autor mexicano, el conocimiento demanda anélisis,
comprension, evaluacion y aplicacion de la informacion, de manera que el conocimiento es una etapa
posterior a la informacion. Asi, la sociedad de la informacién seria una etapa precedente a la sociedad del
conocimiento. Vid. REDON ROJAS, M. A. Un anélisis del concepto sociedad de la informacion desde el
enfoque historico. [en linea]. Informacion, culturay sociedad, n. 4, Buenos Aires: Universidad de Buenos
Aires, 2001. [consulta 14 febrero 2020]. Disponible en: <http://dx.doi.org/10.34096%2Fics.i4.1009>. La
expresion “sociedad red” es empleada por CASTELLS significando la conversion de la informacion y el
conocimiento en factores de produccion con el soporte en las nuevas tecnologias, generando cambios
significativos en las estructuras sociales, econémicas y politicas. Vid. CASTELLS, M. (1996). Op. Cit.
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En este escenario, las tecnologias digitales son capaces de ampliar la base de
informacion y reducir costos, lo que facilita la busqueda y el intercambio de informacion.
Por esta perspectiva es posible crear una red de colaboracion entre el gobierno y los
diversos agentes. Por ello, el Banco Mundial sostiene que las tecnologias digitales “Aan
influido en la manera en que las empresas operan, las personas buscan oportunidades y

los ciudadanos interactiian con sus Gobiernos®® ”,

Por otro lado, la tecnologia puede ampliar la exclusion social ya existente o crear
nuevas formas de marginalizacion. Por ello, la utilizacion de estos recursos tecnoldgicos
demandara de la AP mas regulacion y transparencia, a fin de impedir que los derechos
fundamentales de los ciudadanos no sean mitigados en pro de la modernizacion del

aparato administrativo.

4.2.1. Gobierno electrénico

Este conjunto de politicas publicas de inclusion de las tecnologias digitales en las
AAPP es lo que se denomina de gobierno electroénico o administracion electronica®?.
Segin GAMERO CASADO, no se puede comprender la administracion electronica como
una mera implementacién de las nuevas tecnologias a la gestion administrativa, hay que
considerar el objetivo de mejora de la actividad administrativa como también de
modernizacion y simplificacion administrativa a través de cambios organizativos y

nuevas aptitudes?®?,

Verificamos que el implemento de politicas de gobierno electronico ha sido un
importante paso en el proceso de modernizacion del Estado y de las AAPP. Por ello,

SCHIEFLER destaca que “la incorporacion célere de tecnologias contemporadneas

200 Cfr. BANCO MUNDIAL. Informe sobre el desarrollo mundial 2016: Dividendos Digitales — Panorama
General. [en linea].Washington: Banco Mundial, 2016, p. 8. [consulta: 13 junio 2019]. Disponible en:
https://documents.worldbank.org/en/publication/documents-
reports/documentdetail/658821468186546535/informe-sobre-el-desarrollo-mundial-2016-dividendos-
digitales-panorama-general.

201 En esta investigacion las expresiones “Administracion electronica” y “Gobierno electronico” son
utilizadas como sinénimos.

202 Cfr. GAMERO CASADO, E. El marco general de la administracion electronica en Andalucia: situacion
actual y necesidades normativas. Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 78, Sevilla, 2010, pp.
55-56. Sobre el tema véase también: SANZ LARRUGA, F. J. Las bases juridicas de la "administracion
electronica” en Espafia: el uso de las técnicas informaticas, electronicas y teleméticas en las
Administraciones publicas. [en linea]. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n. 6.
2002, pp. 713-760. [consulta: 11 mayo 2022]. Disponible en: http://hdl.handle.net/2183/2178.
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disruptivas constituye el primer movimiento para el desarrollo de una administracion
publica moderna y tecnoldgica, vigilante a los deseos de la sociedad de la informacion
del siglo XXI, a los derechos fundamentales de los ciudadanos y a la prestacion de

servicios publicos de calidad”**®,

Por tanto, desarrollar politicas de gobierno electrdnica significa comprometerse con
la buena administracion y facilitar a los ciudadanos servicios idoneos al atendimiento de
las necesidades de la sociedad contemporanea. Ademas, las soluciones de Administracion
electronica contribuyen para el alcance de la efectividad de la funcion administrativa, es
decir, los medios tecnolégicos disponibles deben ser adecuadamente utilizados para la

obtencién de resultados reales?%4.

En el contexto europeo, se empez6 a desarrollar politicas en este sentido en el afio
2000, con la Estrategia Lisboa. Este plan estratégico tenia el objetivo de convertir a la
Union Europea en la economia mas competitiva y dindmica del mundo antes de 2010,
desde una perspectiva sostenible. Para el alcance de este objetivo, se mostraba

imprescindible el desarrollo de politicas de Gobierno electronico.

Se esperaba de las AAPP europeas mas que el simple impulso de los servicios
digitales y del uso de internet por los ciudadanos y por las empresas. En realidad, se
buscaba el protagonismo de las AAPP en esta nueva realidad, a través de la insercion de
los recursos electronicos en su funcionamiento interno, sobre todo, en la comunicacion
con el ciudadano, como bien explica VIDA FERNANDEZ?%.

Las ideas proyectadas en la Estrategia Lisboa se concretan en el Plan de accién
eEurope 2002, que reconocia los beneficios del ofrecimiento de servicios administrativos
en linea para ciudadanos y empresas, permitiendo mas transparencia, eficiencia y
simplificacion de la actuacién de la AP. Debemos sefialar que el Plan de accion eEurope
2002 tenia un apartado especifico que reflejaba la iniciativa de Administracion
electronica, asi denominado: “La Administracion en linea: ofrecer acceso electronico a

los servicios publicos”. La intencion era mejorar la eficiencia y transparencia del sector

203 Cfr. SCHIEFLER, E. A. C. Processo Administrativo Eletronico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.
157 (traduccion propia).

204 Sobre la eficacia de la actuacion administrativa vid: PAREJO ALFONSO, L. La eficacia como principio
juridico de la actuacién de la Administracion Puablica. Documentacién Administrativa, n. 218-219, 1989,
pp. 15-66.

205 Cfr, VIDA FERNANDEZ, J. La Administracion electronica en la Unién Europea. [en linea]. Fundacion
Democracia y Gobierno Local, Serie Claves del gobierno local, n. 12, 2010, pp. 13-59. [consulta 23 mayo
2020]. Disponible en: <http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/handle/10873/966>.
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publico, a través de la reorganizacion de los servicios y de los procesos internos y externos

de comunicacion, con la utilizacion de la tecnologia.

Frente al agotamiento y las limitaciones del Plan de accién eEurope 2002, se
presentd el Plan de accién eEurope 2005 que implementaba medidas politicas de
adaptacion y revision de la legislacion de los Estados miembros relacionadas a la
conexion de banda ancha, la interoperabilidad, los servicios publicos interactivos, la
contratacion puablica, los puntos de acceso publico a Internet y la aplicacion a la cultura 'y

turismo?%,

En 2005, la Estrategia Lisboa pas6 por un proceso de revision en que se buscaba
enmendar los errores en su planteamiento, desarrollo y ejecucion. A través del el Plan de
accion “i2010: sociedad europea de la informacion para el crecimiento y el empleo”, se
propuso tres prioridades para alcance antes de 2010: la consecucion de un espacio europeo
unico de la informacién; el impulso de la innovacion y de la inversion en el campo de la

investigacion en las TIC, y la consecucidn de una sociedad de la informacién y los medios

206 UNION EUROPEA. COMUNICACION DE LA COMISION AL CONSEJO, AL PARLAMENTO
EUROPEO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL Y AL COMITE DE LAS REGIONES. Plan de
accion eEurope 2002. “Acciones propuestas: Conexion de banda ancha. Los Estados miembros se
esforzaran por disponer de conexiones de banda ancha para todas las administraciones publicas antes de
finalizar 2005. Dado que los servicios de banda ancha se pueden ofrecer sobre diferentes plataformas
tecnoldgicas, las autoridades nacionales y regionales no deben discriminar entre las tecnologias a la hora
de adquirir conexiones (por ejemplo, utilizando procedimientos de licitacion abierta). Interoperabilidad:
Antes de finalizar 2003, la Comisién hara publico un marco de interoperabilidad concertado para facilitar
la prestacion de servicios paneuropeos de administracion electrénica a ciudadanos y empresas. En él se
abordaran los contenidos de informacion y las politicas y especificaciones técnicas recomendadas para
combinar los sistemas de informacion de la administracion publica de toda la UE. Se basara en normas
abiertas y fomentara el uso de programas de fuente abierta. Servicios publicos interactivos. Antes de
finalizar 2004, los Estados miembros deben haber garantizado que los servicios publicos basicos sean
interactivos, cuando proceda, sean accesibles a todos y exploten las posibilidades tanto de las redes de
banda ancha como del acceso multiplataforma. Para ello sera necesaria una reorganizacion internal6 que
se abordaré en el ejercicio de buenas préacticas. Debera abordarse igualmente el acceso de las personas
con necesidades especiales, tales como discapacitados o ancianos. La Comision y los Estados miembros
concertaran la lista de los servicios publicos para los que resultan deseables la interactividad y la
interoperabilidad. Contratacion pablica. Antes de finalizar 2005, los Estados miembros deben efectuar por
medios electronicos una parte significativa de la contratacion pablica. La experiencia del sector privado
demuestra que se consigue reducir mas los costes mediante el uso de Internet en la gestion de la cadena
de la oferta, incluida la contratacién electronica. EI Consejo y el Parlamento adoptaran lo mas
rapidamente posible las medidas legislativas sobre contratacion. Puntos de acceso puablico a Internet
(PAPI): Todos los ciudadanos deben tener un facil acceso a los PAPI, preferiblemente con conexiones de
banda ancha, en sus municipios. Al establecer los PAPI, los Estados miembros deben utilizar los fondos
estructurales y colaborar con el sector privado y/o el voluntariado, cuando proceda. La Comisién tiene
intencion de seguir respaldando el desarrollo tecnolégico en el programa de investigacion y los
escaparates de buenas précticas, en la medida de lo posible a través del programa sucesor de PROMISE.
Cultura y turismo. La Comision, en cooperacion con los Estados miembros, el sector privado y las
autoridades regionales, definird unos servicios electrénicos para promover Europa y ofrecer una
informacion puablica de facil utilizacion. Estos servicios, que se implantaran a méas tardar en 2005, se
basaran en interfaces interoperables, utilizaran comunicaciones de banda ancha y seran accesibles desde
cualquier tipo de terminal digital”.
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de comunicacion basada en la inclusion. En este ultimo objetivo, se propuso adoptar un
plan de accién sobre Administracion electronica y orientaciones estratégicas para
estimular el uso de las TIC en los servicios publicos, lo que gener6 el “Plan de accién
sobre Administracion electronica i2010: Acelerar la Administracion electronica en

Europa en beneficio de todos .

El Plan de accion sobre la Administracion electronica i2010 estaba estructurado en
cinco ejes fundamentales: promocion de la inclusion digital a través de la Administracién
electronica; busca de la eficiencia y eficacia a través de la satisfaccion del usuario,
transparencia y rendicién de cuentas; implantacion de servicios en linea de gran
repercusion para los ciudadanos y las empresas; establecimiento de herramientas que
permitan a ciudadanos y empresas beneficiarse de un acceso autenticado, comodo, seguro

e interoperable a los servicios publicos en toda Europa.

Segun el “Informe sobre la competitividad digital de Europa. Principales logros
de la estrategia i2010 entre 2005 y 2009, se avanz6 mucho en materia de gobierno
electrénico, pero seria necesario mas esfuerzo para ampliar la interoperabilidad entre las
administraciones publicas, la explotacién de las aplicaciones de e-Learning y de e-Health
para la mejora de la calidad de la educacion y atencidn sanitaria, como también para

fomentar la democracia participativa.

La Estrategia Europa 2020 propuso tres prioridades fundamentales: crecimiento
inteligente, a través del desarrollo de una economia basada en el conocimiento y la
innovacion; crecimiento sostenible, a través de la promocion de una economia que haga
un uso mas eficaz de los recursos, que sea mas verde y competitiva; crecimiento
integrador, a través del fomento de una economia con alto nivel de empleo que tenga
cohesion social y territorial. La Administracion electronica esta inserida en la prioridad
de innovacién, en la medida que se fomenta la disponibilidad de servicios de la

Administracion publica en linea.

Para el desarrollo de esta iniciativa de Administracion electronica, se puso en
marcha los siguientes planes: el “Plan de Accion Europeo sobre Administracion
Electronica 2011-2015: Aprovechamiento de las TIC para promover una administracion
publica inteligente, sostenible e inovadora’y €l “Plan de Accion sobre Administracion
Electronica de la UE 2016-2020: Acelerar la transformacion digital de la

’

administracion.’
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En cuanto al plan 2011-2015, se aspiraba el reconocimiento de los gobiernos
europeos por la flexibilidad, la apertura y la cooperatividad en sus relaciones con los
ciudadanos y empresas. Estos objetivos serian obtenidos a través de la Administracion

electronica, al impulsar la mejora de los servicios pablicos?’.

El plan 2016-2020 avanza en la consolidacion de la Administracion electronica, en
la medida que objetiva “eliminar los obstdculos digitales que se oponen al mercado vinico
digital (DSM, por sus siglas en inglés) y evitar la fragmentacidn que se puede generar en
el contexto de la modernizacion de las administraciones publicas”. Para el cumplimiento
de este objetivo, la apertura y transparencia se muestran esenciales, a la vez que permiten
el intercambio de datos entre administraciones publicas y el acceso por los ciudadanos y
las empresas a sus propios datos para controlarlos y rectificarlos, asi como facilitan la

participacion y la implicacion de los interesados en los procesos de toma de decisiones.

La Agenda 2030 tampoco huye del proposito de Administracion electronica, una
vez que establece como objetivo de desarrollo sostenible la ampliacién del acceso a las
tecnologias de la informacién (objetivo nueve), como también la transparencia y el acceso
a la informacion pablica (objetivo dieciséis). Por lo tanto, la UE sigue en la tarea de
consolidacién de la Administracion electronica, desarrollando mecanismos de apertura,

transparencia y control.

El fomento de la Administracion electronica en el ambito europeo no estuvo
limitado a los planes de accién politica, sino que se concretaba en instrumentos
normativos comunitarios. Es importante sefialar que antes de la adopcion de planes mas

direccionados a la Administracion electrénica, ya habia actos normativos que tocaban

207 para 2015, se aspira a que los “gobiernos europeos sean reconocidos por ser abiertos, flexibles y
cooperativos en sus relaciones con los ciudadanos y con las empresas. A que utilicen la administracién
electronica para aumentar su eficiencia y eficacia y para mejorar constantemente los servicios pablicos de
manera a que atiendan las distintas necesidades de los usuarios y maximicen su valor publico para, de esa
manera, apoyar la transicién de Europa a una economia lider basada en el conocimiento”. La Declaracion
de Malmo también establecié cuatro prioridades politicas para todas las administraciones publicas
europeas: “Los ciudadanos y las empresas han de ser empoderados por servicios de administracion
electrénica disefiados en base a las necesidades de los usuarios y desarrollados en colaboracion con
terceros, asi como por un acceso creciente a la informacién publica, la mayor transparencia y métodos
mas efectivos para la implicacion de los participantes interesados en el proceso politico; La movilidad en
el mercado Unico ha de ser reforzada por servicios integrados de administracion electronica para la
creacién y la gestion de empresas, para el estudio, el trabajo, la residencia y la jubilacién en cualquier
pais de la Union Europea; La eficienciay la eficacia ha de hacerse posible gracias a una esfuerzo constante
para utilizar la administracién electrénica y reducir asi las cargas administrativas, mejorando asi los
procesos organizativos y promocionando una economia sostenible baja en emisiones de carbono; La
implementacion de las prioridades politicas ha de realizarse mediante los habilitadores clave apropiados
y las precondiciones legales y técnicas”. Texto disponible en: http://www.eqov2009.se/wp-
content/uploads/Ministerial-Declaration-on-eGovernment.pdf.
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temas cercanos, como: la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos?®® y la Directiva
1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 1999, por la

que se establece un marco comdn para la firma electronica®®.

Con el desarrollo de los planes de accion, el conjunto normativo comunitario se
amplio?'®, de manera que podemos destacar de esta extensa normativa las siguientes

directivas: la Directiva 2006/123/CE, de 28 de diciembre, relativa a los servicios en el

208 |_a Directiva 95/46/CE queda derogada por el Reglamento (UE) 2016/679, con efectos a partir de 25 de
mayo de 2018.

209 |_a Directiva 1999/93/CE queda derogada por el Reglamento (UE) n. 910/2014, con efectos a partir del
1 de julio de 2016.

210 /id. Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al
tratamiento de los datos personales y la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electrénicas; Directiva 2003/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de noviembre de 2003,
relativa a la reutilizacion de la informacion del sector publico (derogada por la Directiva 2019/1024/UE
con efectos desde 17 de julio de 2021); Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
la coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energia,
de los transportes y de los servicios postales (derogada por la Directiva 2014/25/UE); Directiva 2005/32/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2005, por la que se instaura un marco para el
establecimiento de requisitos de disefio ecolégico aplicables a los productos que utilizan energia, y por la
que se modifican la Directiva 92/42/CE del Consejo y las Directivas 96/57/CE y 2000/55/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo; Directiva 2006/24/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15
de marzo de 2006, sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion con la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas de acceso publico o de redes publicas de comunicaciones y por
la que se modifica la Directiva 2002/58/CE; Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 28 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior; Directiva 2007/2/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo de 2007, por la que se establece una infraestructura de
informacion espacial en la Comunidad Europea (Inspire); Directiva 2010/40/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 7 de julio de 2010, por la que se establece el marco para la implantacion de los sistemas de
transporte inteligentes en el sector del transporte por carretera y para las interfaces con otros modos de
transporte; Directiva 2013/37/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013, por la que
se modifica la Directiva 2003/98/CE relativa a la reutilizacion de informacion en el sector pablico; Directiva
2014/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril de 2014, relativa a la facturacion
electrénica en la contratacién publica; Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion; Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE; Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE; Directiva 2014/26/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la gestion colectiva de los
derechos de autor y derechos afines y a la concesion de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras
musicales para su utilizacién en linea en el mercado interior; Directiva 2016/1148/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 6 de julio de 2016, relativa a las medidas destinadas a garantizar un elevado nivel
comun de seguridad de las redes y sistemas de informacion de la Unién; Directiva 2016/2102/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2016, sobre la accesibilidad de los sitios web y
aplicaciones para dispositivos moviles de los organismos del sector publico; Directiva 2018/1972/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2018, por la que establece el Codigo Europeo de
las Comunicaciones Electronicas; Directiva 2019/882/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de
abril de 2019, sobre los requisitos de accesibilidad de los productos y servicios; Directiva 2019/1024/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, relativa a los datos abiertos y la reutilizacién
de la informacion del sector publico.
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mercado interior; la Directiva 2016/2102/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
26 de octubre de 2016, sobre la accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para
dispositivos moviles de los organismos del sector publico; y, la Directiva 2019/1024/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, relativa a los datos abiertos

y la reutilizacion de la informacion del sector publico.

En cuanto a la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado
interior, hay que fijarla como un marco importante en materia de Administracion
electronica. Como bien explica VIDA FERNANDEZ, la Directiva 2006/123/CE, aunque
sea una normativa de naturaleza sectorial, regula la Administracion electrénica en el
ambito comunitario, en la medida que incorpora la obligacion de las AAPP de los Estados
miembros de relacionarse por medios electronicos con los ciudadanos y entre ellas para

el intercambio de informacién?ii,

La Directiva 2016/2102/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre
de 2016, por su vez, armoniza los requisitos de accesibilidad de los ciudadanos a los
servicios del sector publico ofrecidos a través de sitios web y aplicaciones de dispositivos
moviles. Esta Directiva propugna la adopcién de estandares de accesibilidad para los
contenidos digitales del sector publico de los estados miembros, considerando la
transparencia, eficacia y la no discriminacion, atendiendo también al compromiso

adquirido en la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006).

Otra normativa importante en el marco de la Administracion electronica en el
ambito de la UE es la Directiva 2019/1024/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
20 de junio de 2019, relativa a los datos abiertos y la reutilizacion de la informacion del
sector publico. Esta Directiva tiene por finalidad actualizar el marco normativo relativo a
la reutilizacién de informacion del sector publico frente a los avances en las tecnologias
digitales. Ademas, se busca contribuir para la mejora del mercado Unico, a través del
empleo inteligente de los datos y de su tratamiento a través de la utilizacion de la
inteligencia artificial.

Los reglamentos también son una parte importante de la normativa europea de
Administracion electrénica, los cuales sefialamos: el Reglamento (UE) n. 910/2014 del
Parlamento Europeo e del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacion

electronica y los servicios de confianza para las transacciones electronicas en el mercado

211 Cfr, VIDA FERNANDEZ, J. (2010). Op. cit., p. 46.
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interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE; el Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE; y el Reglamento
(UE) n. 2019/881 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, relativo
a ENISA (Agencia de la Union Europea para la Ciberseguridad) y la certificacion de la
ciberseguridad de las tecnologias de la informacion y la comunicacion y por el que se
deroga el Reglamento (UE) n. 526/2013.

Desde el punto de vista de la Administracion electronica, estos reglamentos
registran la necesidad de garantizar la seguridad y eficacia de los servicios en linea, como
también la interoperabilidad de los servicios digitales de las AAPP. Tampoco se puede
olvidar la concepcion de libre circulacién de datos en el mercado interior y de
aproximacion entre los administrados y la AP a través de la tecnologia. Por ello, el
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE, enfatiza que los avances generados por la rapida evolucion tecnoldgica y la
globalizacion incrementaron el intercambio de datos personales entre empresas privadas
y autoridades publicas, en una escala sin precedentes, y esta circunstancia impone un

marco mas solido y coherente para la proteccion de las personas fisicas.

En el dmbito iberoamericano, no podemos relegar la Carta Iberoamericana de
Gobierno Electronico (en adelante, CIGE) aprobada por la IX Conferencia
Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y Reforma del Estado, en 2007,
y consensuada por 21 paises??, entre ellos, Brasil y Espafia. Dicho documento
internacional reconoce el derecho de los ciudadanos de relacionarse electrénicamente con
sus Gobiernos y AAPP, como también establece las bases fundamentales de implantacién

del Gobierno electrénico?*?.

212 | a Carta lberoamericana de Gobierno electrénico fue firmada por los siguientes paises: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Espafia, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panamé, Paraguay, Peru, Portugal, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

213 |_a Carta Iberoamericana de Gobierno electrénico considera las expresiones Administracion electronica
y Gobierno electrénico como sinénimas, conforme su apartado tres que asi dispone: “A los efectos de la
presente Carta Iberoamericana se entienden las expresiones de ‘Gobierno Electronico’ y de
‘Administracion Electronica’ como sinonimas, ambas consideradas como el uso de las TIC en los 6rganos
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La CIGE subraya, en su preambulo, que no pretende solamente reconocer la
necesidad de facilitar al ciudadano sus relaciones con las AAPP, sino también impulsar
el desarrollo de la sociedad de la informacion y conocimiento a través de las actividades

administrativas.

En el afio de 2008, se aprueba la Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestion
Publica (en adelante, CICGP), que se fundamenta en la satisfaccion del ciudadano y en la
gestidn publica orientada para los resultados. Este documento internacional complementa
los propdsitos de la CIGE, en la medida que propone la adopcion de estrategias de
innovacion, racionalizacion y mejora de la gestion puablica de las naciones

iberoamericanas.

Siguiendo la linea de las Cartas de 2007 e 2008, en el afio de 2020, se aprueba la
Carta Iberoamericana de Innovacion en la Gestion Publica (en adelante, CIIGP). La
CIIGP tiene como objetivo principal definir las bases conceptuales y practicas que
sustentan la innovacion, enriqueciendo la gobernanza y el buen gobierno en el contexto
Iberoamericano. Bajo la perspectiva de la innovacion, temas conectados a la tecnologia
como la inteligencia artificial y la robotica ingresan en el debate de la restructuracion

administrativa, exigiendo de las AAPP mas transparencia, participacion y gobernanza.

Con efecto las politicas de gobierno electrénico representan mas que un cambio de
soporte para la actuacion administrativa. En realidad, estas politicas son una etapa
necesaria al proceso de modernizacion y apertura del Estado y de las Administraciones

en el marco de la sociedad de la informacion y conocimiento.

4.2.2. Gobierno Abierto

Observamos que, en la Gltima década, los instrumentos normativos relacionados a
la modernizacién de la AP, dictados en los distintos &mbitos, despliegan no solamente
principios y fundamentos de Administracion electronica, sino avanzan y propugnan el

cambio de los valores de la AP. Esta normativa contemporanea estd mas alla de la

de la Administracion para mejorar la informacion y los servicios ofrecidos a los ciudadanos, orientar la
eficacia y eficiencia de la gestion publica e incrementar sustantivamente la transparencia del sector
publico y la participacion de los ciudadanos. Todo ello, sin perjuicio de las denominaciones establecidas
en las legislaciones nacionales”.

81



modificacion de las estructuras administrativas y de los procesos de trabajo y busca

fomentar medidas y estrategias de Gobierno Abierto.

El Gobierno Abierto puede ser definido como un conjunto de practica por las cuales
gobiernos democraticos se relacionan con los ciudadanos, proporciondndoles mas
transparencia y participacion, a través de la apertura de los datos publicos, incidencia en
la toma de decisiones, ejercicio del control social y colaboracion con el sector publico.
Es decir que el Gobierno Abierto propone méas que impulsar la utilizacion de los recursos
tecnoldgicos para modernizar la Administracion publica, intenta repensar sus valores y
dogmas. Por eso CALDERON y LORENZO diferencian ‘Administracion electronica’ de
‘Gobierno Abierto’?t,

Por tanto, el Gobierno Abierto pretende méas que un simple cambio de soporte para
la actuacion administrativa, sino una profunda transformacién de la forma de
relacionamiento entre la AP y los administrados. Por ello, NEMIROVSCI afirma que “no
hay relacion mejorada sin una urgente y profunda mutacion cultural que permita
incorporar los modernos instrumentos de la comunicacion en la practica interfaz entre

administradores publicos y publicos que no administran®®”,

Los modelos de gestion basados en la idea de Gobierno Abierto no exigen
solamente transparencia y rendicion de cuentas, sino también imponen la adopcion de una
participacion social mas profundizada. Es decir que no es bastante viabilizar espacios
administrativos para la manifestacion de los administrados, hay que posibilitar la

participacion activa en el proceso de formacion de la decisién gubernamental.

En Brasil, el fomento a la transparencia estd directamente conectado con el
desarrollo de medidas de combate a la corrupcion. La Ley Complementar n. 101, de 04

de mayo de 2000, por ejemplo, considera la transparencia un instrumento idéneo a la

214 Segin CALDERON y LORENZO “cuando hablamos de e-administracion nos referimos a la aplicacion
de las TIC y sus herramientas a los procedimientos administrativos preexistentes, es decir, no estamos
hablando de cambios en los valores o procedimientos, sino de pura tecnologia. No repensamos la
administracion, solo tecnificamos procesos. El e-government no transforma la sociedad, simplemente -y
no es poco— hace mas facil la vida a los ciudadanos. Por el contrario cuando hablamos de Open
Government estamos hablando fundamentalmente de valores, hablamos de repensar administraciones y
gobiernos, sus procedimientos y sus dogmas”. Cfr. CALDERON, C.; LORENZO, S. Open Government.
Gobierno Abierto. Jaén: Algdn Editores MMX, 2010. p.14.

215 Cfr, NEMIROVSCI, O. “Un cambio cultural”, en CALDERON, C.; LORENZO, S. Open Government.
Gobierno Abierto. Jaén: Algén Editores MMX, 2010, p.91.
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prevencion de riesgos a la gestion fiscal. Es decir que la transparencia es una herramienta

eficaz en la lucha contra la corrupcion en la AP.

La Ley Federal n. 12.527, de 18 de noviembre de 2011, que reglamenta el acceso a
la informacion publica (en adelante, LALI) previsto en el articulo quinto de la Constitucion
Federal de 1988, avanza, una vez que la transparencia no es considerada solamente un
instrumento de enfrentamiento a la corrupcion, sino un derecho fundamental de la
ciudadania®'®. Bajo esta perspectiva la idea de transparencia registrada en la LAI se

aproxima del concepto de gobierno abierto.

En Espafia, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacidn publica y buen gobierno, amplia y profundiza las obligaciones de publicidad
activa de la AP, superando las debilidades de las regulaciones sectoriales. La exposicion
de motivos de dicha ley subraya su triple alcance: incremento y refuerzo a la transparencia
en la actividad publica, el establecimiento de politicas de buen gobierno y el
reconocimiento y la garantia al acceso a la informacion. Observamos que la Ley de
transparencia espafiola conforma las politicas de gobierno abierto en la medida que
concibe el derecho de acceso a la informacién publica como herramienta catalizadora de

la participacion del ciudadano en los asuntos publicos y del desarrollo social y econdémico.

Las AAPP, seguramente, tienen un rol importante en la ampliacion de la
participacién de los administrados en los asuntos publicos. En este contexto, la tecnologia
es, sin duda, un facilitador en la construccion de estas redes participacion individual o

colectiva, incrementando la calidad de la democracia®'’.

216 Importante registrar el siguiente fragmento de la exposicion de motivos de la Ley 12.527, de 18 de
noviembre de 2011: “A garantia do direito de acesso a informacgdes publicas como regra geral é um dos
grandes mecanismos da consolidagdo dos regimes democréaticos. O acesso a informacéo publica, além de
indispensdvel ao exercicio da cidadania, constitui um dos mais fortes instrumentos de combate &
corrupcdo. O anteprojeto em questdo figura, portanto, como mais uma medida adotada pelo Governo
Federal como o objetivo de promovera ética e ampliar a transparéncia no setor publico. (...) O acesso a
informacao publica, portanto, como expressao de transparéncia publica, deve ndao apenas compreender a
acessibilidade das informacfes, mas, também, a garantia de que o ambiente onde sdo geradas tais
informagdes ndo seja contaminado por acbes de corrupcdo, abusos e desmandos. Finalmente, cumpre
notar que o tratamento do direito de acesso a informacao como direito fundamental é um dos requisitos
para que o Brasil aprofunde a democracia participativa, em que ndo haja obstaculos indevidos a difusao
das informagdes publicas e a sua apropriacéo pelos cidaddos .

217 Seglin BLOMGREN BINGHAM, la tecnologia es un elemento importante para el desarrollo de las
politicas de gobierno abierto, ya que “fechnology is expanding the possibilities for public participation
across the range of agency work”. También sefiala que “Collaborative governance is already in use at the
local, regional, state, national, and transnational levels of government. It provides an alternative to
adversarial governance based on interest group politics. It may provide ways for the public and
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Las nuevas practicas de gobernanza y gestion administrativa estimulan la adopcion
de las TIC para el fortalecimiento de la transparencia, rendicion de cuentas y
participacion. Es decir que los valores del Estado social y Democrético de Derecho
pueden ser concretados a través del uso de la tecnologia, reestructurando los modelos de
gestion y organizacion administrativa. Por ello, RAMIO sostiene que la implantacion de
las tecnologias inteligentes en el sector pablico es una oportunidad para lograr el buen
gobierno y la buena administracion, pues ellas afiaden mas inteligencia y transparencia
institucional, como también optimizan los procesos de decision y control?!. Es decir que

las nuevas tecnologias afiaden valor social a la gestion gubernamental.

Como hemos visto, las TIC son fundamentales para el desarrollo de esta nueva
metodologia de gobernanza, que tienen como premisa el fomento a la participacion
ciudadana. Sin embargo, para que los valores del Estado social y democratico de Derecho

sean garantizados, la AP tiene que enfocarse en la inclusion digital®®.

El planteamiento de CORVALAN también sigue esta direccion cuando afirma que
el derecho fundamental del ciudadano de relacionarse digitalmente con la Administracion
debe ser efectivo. No es suficiente adaptar el gobierno y la Administracion al expediente
digital, a la web y a las redes sociales para transformar la vinculacion del poder publico

con las personas, hay que promover el desarrollo de una tecnologia social e inclusiva®°.

En cuanto al tema, el Informe sobre el Desarrollo Mundial de 2016 del Banco
Mundial plantea que los cambios generados por las tecnologias digitales pueden traer la
oportunidad de desarrollo, desde que se tenga atencion a la necesidad de combate a la

brecha digital®?. Es decir que el desarrollo tecnoldgico en el &mbito de la AP tiene que

stakeholders to partner with government to solve problems and further the collective good”. Cfr.
BLOMGREN BINGHAM, L. B. The Next Generation of Administrative Law: Building the Legal
Infrastructure for Collaborative Governance. Wisconsin Law Review, 2010, p. 331y 348.

218 Cfr. RAMIO, C. (2019). Op. cit. p.73.

219 VID. BONILLA, M. H. S.; OLIVEIRA, P. C. S. D. “Incluséo digital: ambiguidades em curso”, en
BONILLA, M. H. S.; PRETTO, N.D.L. Incluséo digital: polémica contemporanea. Salvador: EDUFBA,
v. 2,2011.

220 Cfr, CORVALAN, J. G. Administracion Publica digital e inteligente: transformaciones en la era de la
inteligencia artificial. [en linea]. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 2,
mayo/ago. 2017, p. 30. [consulta: 30 enero 2020]. DOI: 10.7213/rev.Dir.econ.soc.v8i2.19321.

221 En este mismo informe, el Banco Mundial también sefiala la necesidad de ampliacion del acceso a la
tecnologia, sobre todo entre los méas pobres para la promocion del desarrollo cuando dispone que “aiin son
muchos los que quedan relegados porque no tienen acceso a las tecnologias digitales. Quienes viven en la
pobreza extrema son los que més beneficios pueden obtener con una mejora en las comunicaciones y con
la ampliacidén en el acceso a la informacion. Casi 6000 millones de personas no tienen Internet de alta
velocidad, por lo que no pueden participar plenamente en la economia digital. Para lograr el acceso
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ser sostenible e integrador, generando participacion y colaboracion que respeta la

diversidad y la pluralidad??.

¢Como ampliar la participacion ciudadanay la transparencia a través de los recursos
digitales cuando existen millones de excluidos digitales? La brecha digital constituye un
serio riesgo a las politicas de Gobierno Abierto y de Democracia digital. Segun los datos
de 2019 del “Measuring Digital Development: Facts and figures 2020 - 1ITU”, en los
paises desarrollados 87% de la poblacion tiene acceso a la internet, al paso que en los
paises menos desarrollados solo 19% de la poblacion tiene acceso a esto recurso 223, Por
ello, KRUGER afirma que “los riesgos de exclusion social en la sociedad del
conocimiento estan relacionados con el acceso a la informacion y al conocimiento, y con

los efectos de la globalizacion socioeconémica®?*”.

El Informe del secretario general de la Organizacion de las Naciones Unidas, de 29
de mayo de 2020, denominado de “Hoja de ruta para la cooperacion digital: aplicacion de
las recomendaciones del Panel de Alto Nivel sobre la Cooperacion Digital”, no solo
apunta los beneficios de las tecnologias digitales, sino Ilama la atencion para las
desigualdades que estos medios pueden proporcionar o amplificar, sean de caracter social,

econémico o cultural®®.

universal a estas tecnologias, debemos invertir en infraestructura e implementar reformas que generen
mayor competencia en los mercados de las telecomunicaciones, promuevan las asociaciones publico-
privadas y den como resultado una regulacion eficaz. En el informe se concluye que no sera posible hacer
realidad todos los beneficios de la transformacion de la informacién y las comunicaciones a menos que los
paises continien mejorando el clima para los negocios, invirtiendo en la educacion y la salud de su
poblacion y promoviendo el buen gobierno”. Cfr. BANCO MUNDIAL. (2016). Op. cit., p. V.

222 E| Banco Mundial también registra que las tecnologias son importantes para la ampliacion de las
capacidades del sector publico, sefialando que “los Gobiernos prestan servicios que normalmente no son
transables, no suelen tener escala y no estan sujetos a la competencia del mercado. Por lo tanto, aumentar
la eficiencia del sector pablico es tarea dificil, y podria esperarse que Internet brindara amplios beneficios
en la prestacion de tales servicios. Ciertamente hay muchos ejemplos en los que Internet ha incrementado
las capacidades del sector publico. La existencia de herramientas mas adecuadas para comunicarse con
los ciudadanos y brindar informacion también permite una mayor participacion, a través de la inclusion
en los programas gubernamentales de asistencia, o la retroalimentacion a las autoridades publicas y la
fiscalizacion de estas. Ademas, Internet ayuda a los ciudadanos a conectarse en linea y a organizarse para
llevar adelante una accion colectiva y ejercer presion cuando el desempefio del Gobierno no satisface las
expectativas de la poblacion”. Cfr. BANCO MUNDIAL. (2016). Op. cit. p. 16-17.

223 Datos disponibles en: https://www.itu.int/en/ITU-D/Statistics/Documents/facts/FactsFigures2020.pdf.
[en linea] [consulta: 10 enero 2021].

24 Cfr. KRUGER, K. El concepto de sociedad del conocimiento. [en linea]. Revista bibliografica de
geografia y ciencias sociales, v. 683, n. 11, Barcelona: Universidad de Barcelona, 2006, p.08. [en linea]
[consulta: 13 junio 2019]. Disponible en: <http://www.ub.es/geocrit/b3w-683.htm>.

225 \/id. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Asamblea General. “Hoja de ruta para la
cooperacidn digital: aplicacion de las recomendaciones del Panel de Alto Nivel sobre la Cooperacién
Digital”. [en linea]. Informe del Secretario General de 25 de mayo de 2020, p. 05. [consulta: 13 mayo
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Asimismo, la pandemia del COVID-19 ha llamado la atencion para la necesidad de
garantizar la conectividad en tiempos de crisis, una vez que el acceso a internet ha
proporcionado la continuidad de los servicios esenciales y el mantenimiento de muchos
empleos. Por ello, el Informe del secretario general de la Organizacién de las Naciones
Unidas, de 29 de mayo de 2020, plantea que el apoyo a los paises en desarrollo tras la
pandemia debe basarse en proporcionar herramientas digitales a esos paises y a los grupos
vulnerables, de manera que “las actividades de recuperacion construyan una

infraestructura digital inclusiva que acelere el progreso para todos”?°.

Una de las recomendaciones del informe se relaciona a la conectividad digital, en
el sentido que se debe proveer no solo banda ancha de internet y acceso a los equipos,
sino los conocimientos digitales y el respecto a las necesidades de cada persona??’. Es
necesario subrayar que la brecha digital no esta relacionada solamente a la privacion del
acceso a los mecanismos digitales y electronicos, implica también en la falta de capacidad
para la utilizacion de dichos recursos. En la medida que el Estado no fomenta la expansion
del acceso a la tecnologia y la adquisicion de las competencias para utilizarla, parte de la
poblacién se queda aislada de sus beneficios, que, en la actualidad, estan relacionados
con los derechos de la ciudadania?®®, Por lo tanto, las politicas de Administracion
electrénica y Gobierno abierto deben estar conectadas con las politicas de combate a la

brecha digital??°.

Sobre este tema, es importante sefialar que en Espafia la Ley Organica 03/2018, de
05 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales,
reconoce en su exposicion de motivos no solo las oportunidades de las tecnologias
digitales, sino sus riesgos, de manera que apunta el deber de los poderes publicos de hacer

efectivos los derechos digitales de la ciudadania. Por ello, en el articulo 97 de dicha ley,

2022]. Disponible en: https://undocs.org/es/A/74/821. Veéase también: SEREBRISKY, T. et al.
Infraestructura sostenible y digital para impulsar la recuperacién econdémica post COVID-19 de
América Latina y el Caribe: un camino hacia mas empleo, integracion y crecimiento. Banco
Interamericano de Desarrollo, 2020. [en linea] [consulta: 21 enero 2021]. Disponible en:
https://publications.iadb.org/publications/spanish/document/Infraestructura-sostenible-y-digital-para-
impulsar-la-recuperacion-economica-post-COVID-19-de-America-L atina-y-el-Caribe-Un-camino-hacia-
m%C3%A1s-empleo-integracion-y-crecimiento.pdf.

226 |bid., p. 09.

227 |bid., p.05.

28 V/id. KAKABADSE, A.; KAKABADSE, N. K.; KOUZMIN, A. (Reinventing the Democratic
Governance Project through Information Technology? A Growing Agenda for Debate. Public
Administration Review, Washington, v. 63, n. 1, p. 44-60, jan. /feb. 2003.

229 Vid. SILVEIRA, S. A. D. Exclus&o digital: a miséria na era da informagao. Sao Paulo: Fundag&o Perseu
Abramo, 2001.
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establece que las AAPP estatal y autondmicas combatiran la brecha digital a través de un
“Plan de Acceso a Internet” y un “Plan de Actuacion”?%?, Segiin BARRIO ANDRES,
esta ley merece destaque por ser la primera vez que “un Estado europeo garantizard por
ley derechos digitales en todos los @mbitos individuales y colectivos afectados por la
tecnologia "®®', ademas, dicha ley también “impone obligaciones a los poderes publicos
para posibilitar un acceso pleno de los ciudadanos a las herramientas y posibilidades

tecnoldgicas .

Ademas, en Espafia también se desarrolla el Plan Espafia Digital 2025 —
Conectandonos al futuro 23 que tiene como uno de sus retos la reduccion de la brecha
digital, a través de la universalizacion de las competencias digitales basicas. Ademas, se
busca también desarrollar competencias digitales en el ambito laboral y del sistema de

educativo, fomentando capacidades avanzadas y especificas.

Para el alcance de estos objetivos se apunta como medida la elaboracién de una
Carta de Derechos Digitales (en adelante, CDD). Segun dicho plan, la CDD podra
eliminar las “incertidumbres sobre la interpretacion de determinados principios” y
también garantizar “la disponibilidad de los recursos necesarios para que todas las
personas puedan desarrollarse plenamente en un mundo digital "***. E| primero borrador
de la CDD fue puesto en consulta publica para que la ciudadania pudiera aportar sus

contribuciones.

230 ESPANA. Ley Orgénica 03/2018, de 05 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales: “Articulo 97. Politicas de impulso de los derechos digitales.1. EI Gobierno, en
colaboracion con las comunidades auténomas, elaborara un Plan de Acceso a Internet con los siguientes
objetivos :a) superar las brechas digitales y garantizar el acceso a Internet de colectivos vulnerables o con
necesidades especiales y de entornos familiares y sociales econémicamente desfavorecidos mediante, entre
otras medidas, un bono social de acceso a Internet; b) impulsar la existencia de espacios de conexién de
acceso publico; y c) fomentar medidas educativas que promuevan la formacién en competencias y
habilidades digitales basicas a personas y colectivos en riesgo de exclusion digital y la capacidad de todas
las personas para realizar un uso autonomo y responsable de Internet y de las tecnologias digitales. 2.
Asimismo se aprobara un Plan de Actuacién dirigido a promover las acciones de formacion, difusion y
concienciacion necesarias para lograr que los menores de edad hagan un uso equilibrado y responsable
de los dispositivos digitales y de las redes sociales y de los servicios de la sociedad de la informacion
equivalentes de Internet con la finalidad de garantizar su adecuado desarrollo de la personalidad y de
preservar su dignidad y derechos fundamentales.”.

231 Cfr. BARRIO ANDRES, M. Manual de derecho digital. Primera edicion. Valencia: Tirant lo Blanch,
2020, p. 170.

22 BARRIO ANDRES, M. Loc. cit.

23 Vid. ESPANA. Plan Espaiia Digital 2025 — Conectandonos al futuro. [en linea]. Ministerio de Asuntos
Econémicos y Transformacién Digital. [consulta: 19 septiembre 2020]. Disponible en:
<https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2020/230720Espa%C3%B1laDigital_2
025.pdf>.

24 1bid., p. 75.
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Esta primera version de la CDD contempla cinco categorias de derechos digitales,
cuales sean: derechos de libertad, derechos de igualdad, derechos del entorno laboral y
empresarial, Derechos de participacion y de conformacion del espacio publico y Derechos
digitales en entornos especificos. Con efecto la CDD sera un marco normativo importante
y necesario para la proteccion de los derechos fundamentales en el ecosistema digital. Por
ello BARRIO ANDRES sefiala que “la transformacion digital impacta de lleno en los
derechos fundamentales de todas las personas’?®, de manera que “resulta urgente
introducir los cambios normativos para garantizar en el entorno digital los mismos

derechos que en el entorno fisico”?%,

En el dmbito europeo hay que sefialar la propuesta de regulacion digital del
Parlamento Europeo, que es parte de la Estrategia Digital Europea (Shaping Europe’s
Digital Future), desarrollada en dos iniciativas: Digital Services Act (en adelante, DSA)
y Digital Markets Act (en adelante, DMA). Esta normativa de regulacion digital tiene dos
retos principales: proporcionar un espacio digital con seguridad, en el cual los derechos
fundamentales de los usuarios son garantizados; y establecer condiciones equitativas para
el desarrollo de la innovacion y de la competitividad tanto en el mercado europeo como

a nivel global®’.

En Brasil, precisamos comentar el Decreto Federal n. 10.609, de 26 de enero de
2021, que instituyd la Politica Nacional de Modernizacion del Estado y el Forum
Nacional de Modernizacion del Estado. Una de las directrices de la Politica Nacional de
Modernizacion del Estado (en adelante, PNME) es justamente promover la
transformacion digital de la gestion y de los servicios. Ademas, la PNME tiene como
principios informadores: la centralidad en las necesidades de los ciudadanos, la

simplificacion normativa y administrativa, la confiabilidad en la relacion Estado-

25 Cfr. BARRIO ANDRES, M. “Hacia una Carta de Derechos Digitales”, en Legal Today por y para
abogados, de 26 de noviembre de 2020. [en linea] [consulta: 13 diciembre 2020]. Disponible en:
https://www.legaltoday.com/legaltech/nuevas-tecnologias/hacia-una-carta-de-derechos-digitales-2020-11-
26/ .

236 |bid.

237 \/id. UNION EUROPEA. Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND
OF THE COUNCIL on a Single Market for Digital Services (Digital Services Act) and amending Directive
2000/31/EC. Brussels, 15.12.2020 COM(2020) 825 final 2020/0361 (COD). [en linea] [consulta: 27
diciembre 2020]. Disponible en: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/proposal-regulation-
european-parliament-and-council-single-market-digital-services-digital. ~ Vid. UNION EUROPEA.
Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on
contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets Act). Brussels, 15.12.2020 COM(2020)
842 final 2020/0374 (COD). [en linea] [consulta: 27 diciembre 2020] Disponible en:
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/proposal-regulation-single-market-digital-services-digital-
services-act_en.pdf.

88


https://www.legaltoday.com/legaltech/nuevas-tecnologias/hacia-una-carta-de-derechos-digitales-2020-11-26/
https://www.legaltoday.com/legaltech/nuevas-tecnologias/hacia-una-carta-de-derechos-digitales-2020-11-26/
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/proposal-regulation-european-parliament-and-council-single-market-digital-services-digital
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/proposal-regulation-european-parliament-and-council-single-market-digital-services-digital
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/proposal-regulation-single-market-digital-services-digital-services-act_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/proposal-regulation-single-market-digital-services-digital-services-act_en.pdf

ciudadano; la innovacion gubernamental; la transparencia en la actuacion del Estado; la
efectividad de la gestion puablica; la competencia de los sectores publicos y privados; y la
perennidad de las iniciativas de la modernizacion. Es decir que la PNME, por lo menos
teéricamente, asimila conceptos de gobierno abierto (transparencia, innovacion,
simplificacion), enfatizando la necesidad de utilizacion de la tecnologia y la centralidad

en el ciudadano para la modernizacion de la AP.

Maés recientemente, el Congreso Nacional brasilefio aprobd la Ley Federal n.
14.129, de 29 de marzo de 2021, que dispone sobre los principios, reglas e instrumentos
para el Gobierno electronico y el incremento de la eficiencia publica. Esta ley trata de
temas como: modernizacion de las AAPP a través de la tecnologia; transparencia y control
social; rendicién de cuentas; simplificacion de los procedimientos administrativos;
proteccién de datos personales; acceso a la informacion publica; y promocion del
desarrollo tecnoldgico y de la innovacidn en el sector publico. No obstante, el intento del
legislador de contribuir para la construccion de un nuevo perfil de AP a través de la
tecnologia y de los fundamentos de Gobierno abierto, la Ley Federal n. 14.129, de 29 de
marzo de 2021 ha perdido la oportunidad de avanzar en temas como Inteligencia Artificial

(en adelante, IA) y Big Data en el sector publico.

Las politicas de gobierno abierto deben estar conectadas con la proteccion de los
derechos fundamentales del ciudadano en el entorno digital. La pandemia del COVID-19
ha demostrado no solo la necesidad de transformacién digital de la AP, sino la necesidad
de proteccion de la ciudadania. La exposicion de motivos del DSA, por ejemplo, camina
desde esta perspectiva en la medida que destaca que la pandemia ha mostrado no solo la
dependencia de la economia y de la sociedad de los servicios digitales y sino los
beneficios y los riesgos derivados del marco actual para el funcionamiento de la
tecnologia digital.

Tampoco podemos olvidar que la crisis generada por la pandemia ha demostrado la
relevancia de la centralidad del poder publico en la regulacion de dificultades sociales y
en la promocion de soluciones y estrategias sistémicas, como destacado en el Informe de
Relatoria (Area 07) del XXV Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del

Estado y de la Administracion Publica?®. Es decir que la incorporacion de la tecnologia

238 CLAD. Informe de Relatoria (Area 07) del XXV Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma
del Estado y de la Administracion Publica. [en linea]. [consulta: 10 diciembre 2020]. Disponible en:
https://clad.org/wp-content/uploads/2020/12/Informe-de-relatoria-Area-7.pdf.
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y la participacion de los distintos actores sociales en la AP no retiran el protagonismo
estatal, en realidad, redimensiona este protagonismo para la satisfaccion de las
necesidades de la sociedad contemporanea.

Este nuevo posicionamiento de la AP frente a la sociedad sea en el contexto pre,
post 0 pandémico, esta basado en las directrices de gobierno abierto, que demanda una
actuacion transparente, flexible, corresponsable y de respeto a los derechos
fundamentales de la ciudadania. Por tanto, hay que desarrollar una AP proactiva e idonea
al proveimiento de las necesidades sociales sin desestimar la sostenibilidad de sus

actuaciones.

4.2.3. “Smartificacion” de la Administracion Publica

No obstante, los obstaculos puestos por la brecha digital, las nuevas tecnologias
pueden contribuir efectivamente para la construccion de un nuevo modelo de gobernanza
basado en el empoderamiento social, en la participacion ciudadana, en el trabajo

colaborativo y en la cogestion de servicios, como explica RAMIO?%,

Esta perspectiva también es empleada por CERRILLO | MARTINEZ cuando
afirma que el modelo de gobernanza inteligente, en que se utiliza mecanismos de
digitales, permite que las AAPP establezcan nuevos canales de relacion con los
administrados para obtener mejores resultados y rendicion de cuentas®®. Por tanto, las
herramientas tecnolégicas serian los instrumentos capaces de profundizar al maximo los

conceptos de participacion y colaboracion.

Como bien identifica SUAREZ XAVIER, la smartificacion consiste en “un proceso
de renovacidn de las técnicas clasicas de funcionamiento de las inatituciones, que se basa
en el fenédmeno de ‘big data’ para emplear la inteligencia artificial, mediante el uso de

algoritmos en las actividades que realiza®**. Por ello, CAMPOS ACUNA, destaca que

29 cfr. RAMIO, C. (2019). Op. cit. p. 47.

240 Cfr. CERRILLO i MARTINEZ, A. El impacto de la inteligencia artificial en el derecho administrativo
nuevos conceptos para nuevas realidades técnicas. Revista General de Derecho Administrativo, n.50, enero
2019.

241 Cfr. SUAREZ XAVIER, P.R. Reconocimiento Facial y Policia Predictiva: Entre Seguridad y Garantias
Procesales. A Corufia: Editorial Colex, 2022, p.27. Sobre los algoritmos, es importante destacar que el
primer autor espafiol a introducir el estudio de los algoritmos al Derecho Administrativo ha sido HUERGO
LORA. Segun dicho autor, “los ‘procedimientos’ administrativos o judiciales son, al menos en cierto modo,
algoritmos, en la medida en que se componen de pasos dotados de un contenido determinado, que han de
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“la digitalizacion de la gestion publica permite avanzar en una de las tendencias de
futuro que deberia estar ya presente como es la reutilizacion de la informacion y gestion
de datos, pues las Administraciones Publicas generan y tienen a su disposicion una
masiva cantidad de datos "**. Por tanto, por medio de la smartificacion, las instituciones
publicas se hacen inteligentes, ya que utilizan mejor los datos oriundos de su propia

actividad, asi como los datos externos?*.

La IA es el elemento fundamental para el desarrollo del fenémeno de
smartificacion®“. La Enciclopedia de la Inteligencia Avrtificial conceptua la 1A como “un
campo de la ciencia y de la ingeniaria que se ocupa de la compresion, desde el punto de
vista informatico, de lo que se denomina cominmente como comportamiento inteligente.
También se ocupa de la creacion de artefactos que exhiben este comportamiento”**. El
concepto adoptado por VIDA FERNANDEZ sigue esta linea, en la medida que define la
IA como “una rama de la informatica que estudia y desarrolla sistemas capaces de
realizar tareas propias de la inteligencia humana, en particular, comportarse de manera
autéonoma"?*®. Desde un punto de vista mas pragmatico, podemos decir que la IA seria el

conjunto de sistemas informaticos que pueden simular la inteligencia humana.

seguirse para llegar a una solucion (la resolucién o acto final del procedimiento) . Cfr. HUERGO LORA,
A. J. El uso de algoritmos y su impacto en los datos personales. [en linea]. Revista De Derecho
Administrativo, n.20, nov./2021, p. 167. [consulta: 10 mayo 2022]. Disponible en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/25207 . Véase también:
HUERGO LORA, A. J. “Una aproximacion a los algoritmos desde el derecho administrativo”, en DIAZ
GONZALEZ, G. M.; HUERGO LORA, A. J. (dir.). La regulacion de los algoritmos. Navarra: Aranzadi,
2020, pp. 23-87.

242 Cfr. CAMPOS ACUNA, C. “Administracion Digital e inteligencia artificial: ;un nuevo paradigma del
Derecho Publico?”, en RAMIO, C. (Coord.). Repensando la Administracion Publica. Administracion
digital e innovacién publica. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Pablica (INAP), 2021, p. 101.
243 Sobre el tema véase: BARONA VILAR, S. Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia: De la
Inteligencia Artificial a la Smart Justice. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021. Y también: SUAREZ XAVIER,
P.R. Gobernanza, Inteligencia Artificial y Justicia Predictiva: los retos de la Administracion de Justicia
ante la Sociedad en Red. (Tesis Doctoral). [en linea]. Malaga: Universidad de Malaga, 2020. [consulta: 10
abril 2022]. Disponible en: https://riuma.uma.es/xmlui/handle/10630/20979.

244 L a IA constituye un desarrollo tecnoldgico relativamente reciente. Segin FREITAS Y BELLINI
FREITAS el primer marco sobre 1A es el articulo “Computing machinery and intelligence”, publicado por
Alan Turing, en 1950. Los citados autores brasilefios también sefialan, que, por otro lado, la expresion
‘inteligencia artificial’ es atribuida a John McCarthy que convocé un ciclo de estudios sobre este tema en
1956. Vid. FREITAS, J.; BELLINI FREITAS, T. Direito e Inteligéncia Artificial: em defesa do humano.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2020, pp. 21-22. VIDA FERNANDEZ, por su vez, sefiala que “el origen
de la 1A se remonta a mediados del siglo pasado con la aparicion en 1952, de la mano de Arthur Samuel,
del primer programa de ordenador capaz de aprender a jugar a las damas mejorando en cada partida”.
Cfr. VIDA FERNANDEZ, J. “Los retos de la regulacion de la inteligencia artificial: algunas aportaciones
desde la perspectiva europea”, en DE LA QUADRA SALCEDO, T.; PINAR MANAS, J. L. (Dir.).,
Sociedad Digital y Derecho, Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2018, p. 206.

245 Cfr. SAPHIRO, S.C. Encyclopedia of Artificial Intelligence. Ed. John Wiley & Sons. Nueva York, 1992,
p.34.

246 Cfr. VIDA FERNANDEZ, J. (2018). Op. cit., p. 206.
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Seglin CORVALAN, “la inteligencia artificial se sustenta en algoritmos
inteligentes o en algoritmos de aprendizaje que, entre muchos otros fines, se utilizan para
identificar tendencias econémicas o recomendaciones personalizadas”**'. FREITAS y
BELLINI FREITAS comprenden la 1A como “un sistema algoritmico adaptable,
relativamente auténomo, emulador de la decision humana?*. Por tanto, la IA permite
el analisis masivo de datos a partir de los parametros del big data®*® y la utilizacion de
algoritmos que permiten ofrecer respuestas automatizadas y predicciones.

Por ello, BARRIO ANDRES subraya que “la IA es un término genérico o
superconcepto que engloba diversas tecnologias inteligentes con importantes aspectos
comunes y estrechamente interrelacionados entre si, si bien algunas de ellas estan
adquiriendo sustantividad propia como disciplinas cientificas”**°. Por tanto, podemos
destacar, basicamente, tres clases de IA: aprendizaje automatico (machine learning), en
el cual los algoritmos facilitan a los sistemas la capacidad de aprender y mejorar
autométicamente a traves de la experiencia; aprendizaje profundo (deep learning), en el
cual el algoritmo aprende a realizar actividades de clasificacion directamente a partir de
imagenes, texto o sonido, utilizando redes neuronales artificiales; y procesamiento del
lenguaje natural (NLP, por sus siglas en inglés), que permite que los ordenadores puedan

interpretar, entender y manipular el lenguaje humano.

La IA, en el sector publico, puede representar una mejora cualitativa de las
decisiones y la construccion de protocolos preventivos mas eficientes?®!. Por tanto, en

este escenario, la IA surge como una oportunidad de renovacién institucional y

247 Cfr. CORVALAN, J. G. (2017). Op. cit., p.55.

248Cfr. FREITAS, J.; BELLINI FREITAS, T. (2020). Op. cit., p. 30.

249 Cfr. CERRILLO i MARTINEZ, A. Datos masivos y datos abiertos para una gobernanza inteligente. EI
profesional de la Informacion, vol. 27, nim. 5, 2018, p. 1128-1135.

25 Cfr. BARRIO ANDRES, M. (2020). Op. cit., p. 58.

251 PONCE SOLE sefiala que el uso del Big Data y de la IA contribuyen para la buena administracion y
buen gobierno, en la medida que permiten mejorar las politicas publicas y las decisiones de la
Administracion publica. No obstante, estas nuevas tecnologias de la informacion y comunicacién, en el
contexto de la Administracion publica, deberan siempre ser un servicio direccionado a la satisfaccion de
los intereses generales. Vid. PONCE SOLE, J. Inteligencia artificial, Derecho administrativo y reserva de
humanidad: algoritmos y procedimiento administrativo debido tecnolégico. Revista General de Derecho
Administrativo, lustel, n. 50, enero 2019. VALERO TORRIJOS, por su vez, sefiala que cada vez mas las
Administraciones publicas utilizan el tratamiento intensivo y masivo de los datos que genera la posibilidad
de implantacion de sistemas automatizados capaces de adoptar decisiones que afectan a sujetos concretos
y esto implica en la necesidad de redefinicion de las garantias juridicas. Vid. VALERO TORRIJOS, J. Las
garantias juridicas de la Inteligencia Artificial en la actividad administrativa desde la perspectiva de la
buena administracion. [en linea]. Revista Catalana de Dret Public, p. 82-96, julio, 2019. [en linea]
[consulta: 10 enero 2021]. DOI: http://dx.doi.org/10.2436/rcdp.i58.2019.3307. Disponible en:
<http://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/rcdp/article/view/10.2436-rcdp.i58.2019.3307>.
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organizativa de la AP capaz de salvaguardar la integridad de los derechos y libertades y
de mejorar la relacion ciudadano-Administracion. Por eso el Libro Blanco de la
Inteligencia Artificial de la UE indica la promocion del uso de los sistemas de 1A por el

sector publico como uno de sus objetivos?2,

El Plan Coordinado sobre la Inteligencia Artificial, por su vez, reconoce que las
aplicaciones de 1A pueden contribuir para una mejora significativa de los servicios y
politicas pablicas®®3. Esto porque estas aplicaciones pueden incrementar la calidad y la
consistencia de los servicios publicos prestados, mejorar el disefio y la aplicacion de
politicas publicas, mejorar la eficiencia y eficacia de la contratacién puablica, permitir

intervenciones mas eficientes y especificas y otras medidas.

Por otro lado, la utilizacion de estas herramientas digitales, en el ambiente publico,
puede representar riesgos a los ciudadanos. Cuestiones de naturaleza ética, relativas al
respeto a los derechos fundamentales y a la dignidad de la persona humana, deben ser
consideradas en el proceso de transformacion digital de las AAPP?>*, Por ello VALERO
TORRIJOS sefiala que esta categoria de tecnologia, dotada de elevado potencial analitico
que incide sobre personas, bienes y valores, impone la aportacion de garantias desde el
enfoque de la ética®®. Este es el sentido empleado por el Libro Blanco sobre la IA cuando
subraya que la IA europea debe asentarse en los valores europeos y derechos
fundamentales como la dignidad humana y la proteccion de la privacidad®®®. Es decir,
para la utilizaciéon de la IA no podemos renunciar a las salvaguardas del Estado de
Derecho®’.

252 \/id. UNION EUROPEA. Libro Blanco sobre la inteligencia artificial - un enfoque europeo orientado
a la excelenciay la confianza. [en linea]. Bruselas: Comisién Europea, 2020, p. 02-03. [en linea] [consulta:
10 enero 2020]. Disponible en: <https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/aace9398-594d-
11ea-8b81-0laa75ed71al>.

253 \/ijd. UNION EUROPEA. COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO,
AL CONSEJO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL
COMITE DE LAS REGIONES. Plan Coordinado sobre la Inteligencia artificial. Bruselas: Comision
Europea, 2018. COM(2018) 795 final. [en linea] [consulta: 15 junio 2020]. Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52018DC0795.

254 \/id. DE LA SIERRA MORON, S. Inteligencia artificial y justicia administrativa: una aproximacion
desde la teoria del control de la Administracion Pablica. Revista General de Derecho Administrativo,
IUSTEL, n. 53, 2020.

255 Cfr. VALERO TORRIJOS, J. (2019). Op. cit., p. 86.

256 V/id. UNION EUROPEA. (2020). Op. cit. p. 02.

257 Vid. MARTINEZ, R. “Inteligencia Artificial, Derecho y Derechos Fundamentales”, en DE LA
QUADRA SALCEDO, T.; PINAR MANAS, J. L. (Dir.)., Sociedad Digital y Derecho, Madrid: Boletin
Oficial del Estado, 2018, p. 270.
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MARTINEZ llama la atencion para la necesidad de definicion de los pilares bésicos
para el desarrollo de las politicas plblicas y de la normativa en materia de 1A%, Segin
el autor espafiol, el principio de dignidad de la persona humana y las garantias de los
derechos fundamentales constituyen los limites al desarrollo de la tecnologia®®®. Es
importante sefialar que la regulacién de la IA, necesaria en un Estado de Derecho, no
paraliza la innovacion, solamente establece limites razonables al desarrollo de la

tecnologia sin menoscabar derechos y garantias fundamentales.

En el sector pablico, la aplicacion de la IA conlleva mas dificultades, mucho debido
a las singularidades del Derecho Pablico. Por ello se debe tener especial atencion a los
derechos difusos y colectivos, que pueden ser objeto de vulneracién por los tratamientos
algoritmicos. Estos pueden generar riesgos al principio democratico, al derecho a la
informacidn veraz, como también a la defensa de determinados colectivos. Por eso que
VALERO TORRIJOS plantea que el analisis de los riesgos y del impacto del proceso de
transformacion digital de las AAPP esta mas alla de la perspectiva de los derechos y
libertades individuales, hay que direccionarse también para la adecuada defensa de los

grupos y los intereses colectivos?°,

Los estudios del Parlamento Europeo denominados “The impact of General Data
Protection Regulation (GDPR) on Artificial Intelligence "?®* y “Artificial Intelligence and
Law Enforcement — Impact on Fundamental Rights 22, Ilaman la atencion para estos
puntos, cuando examinan los impactos de la IA en los derechos fundamentales. La
utilizacion de la IA por el sector publico puede generar, por ejemplo, la posibilidad de
interferencia en el proceso democratico, como también la afectacion al derecho de
informacién y a la libertad de expresion, a través del control del comportamiento de los

ciudadanos. Por lo tanto, es necesario el desarrollo de regulaciones para el tratamiento

258 Cfr. MARTINEZ MARTINEZ, R. Loc. cit.

259 Cfr. MARTINEZ MARTINEZ, R. Loc. cit.

260 Cfr. VALERO TORRNJOS, J. (2019). Op. cit., p. 88.

21 \/id. UNION EUROPEA. Parlamento Europeo. “The impact of General Data Protection Regulation
(GDPR) on Artificial Intelligence”. (Estudio). Panel para el futuro de la ciencia y tecnologia. Servicio de
Investigacion del Parlamento Europeo (EPRS), PE 641.530 — June 2020. [en linea] [consulta: 19 septiembre
2020]. Disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/641530/EPRS STU(2020)641530 EN.pdf.

262 \/id. UNION EUROPEA. Parlamento Europeo. (Estudio). “Artificial Intelligence and Law Enforcement
— Impact on Fundamental Rights”. Departamento Tematico de Derechos de los Ciudadanos y Asuntos
Constitucionales, PE 656.295 — Julio 2020. [en linea] [consulta: 19 septiembre 2020]. Disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/656295/IPOL_STU(2020)656295 EN.pdf.
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algoritmico no solo en una perspectiva individual, sino también con vistas a garantizar

intereses de carécter general.

La propuesta de regulacion de los servicios digitales en el ambito de la Union
Europea, el DSA, de cierta manera presenta regulaciones para el uso de la IA, en la medida
que establecer mayores niveles de transparencia y redicion de cuentas sobre como
proveedores de plataformas digitales moderan el contenido, la publicidad y los procesos

algoritmicos?®3,

Aln en el dambito de la UE, Comision Europea ha hecho una propuesta de
Reglamento (UE) sobre el marco juridico aplicable a los sistemas de 1A%4. En esta
propuesta la Comision Europea pretende establecer reglas para el uso y desarrollo de los
sistemas de IA de forma ética y segura. El marco juridico propuesto por la Comision
Europa también se aplicara a agentes publicos de manera que las Administraciones
publicas deberdn ajustar sus sistemas a esta normativa que visa garantizar derechos

fundamentales.

La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(en adelante, UNESCO) también ha trabajado en la elaboracion del primer instrumento
normativo mundial sobre la ética de la inteligencia artificial en forma de
recomendacion?®®®. El texto se centra en la necesidad del reconocimiento de cuestiones
éticas en el desarrollo de la 1A que exigen de los paises la elaboracion de marcos juridicos
y reguladores de los sistemas de IA. Por tanto, el principal objetivo de la recomendacién
de la UNESCO es proporcionar un marco global de valores, principios y acciones para

direccionar los paises en la formulacion de su normativa interna relativa a IA,

263 E| articulo 12 del DSA dispone que: “Providers of intermediary services shall include information on
any restrictions that they impose in relation to the use of their service in respect of information provided
by the recipients of the service, in their terms and conditions. That information shall include information
on any policies, procedures, measures, and tools used for the purpose of content moderation, including
algorithmic decision-making and human review. It shall be set out in clear and unambiguous language and
shall be publicly available in an easily accessible format”.

264 \/id. UNION EUROPEA. COMISION EUROPEA. Proposal for a REGULATION OF THE
EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL LAYING DOWN HARMONISED RULES ON
ARTIFICIAL INTELLIGENCE (ARTIFICIAL INTELLIGENCE ACT) AND AMENDING CERTAIN
UNION LEGISLATIVE ACTS COM/2021/206 final. [en linea] [consulta: 14 julio 2021]. Disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52021PC0206.

265 E informe preliminar y primer proyecto de Recomendacién fueron transmitidos a los Estados Miembros
para la formulacion de comentarios escritos para que después se elabore el informe y version final de la
recomendacion para la presentacion en la Conferencia General de la UNESCO a finales de 2021. El texto
de la primera version del proyecto de recomendacion sobre la Etica de la Inteligencia Artificial esta
disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000373434 spa. [en linea] [consulta: 27
diciembre 2020].
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garantizando los derechos humanos, las libertades fundamentales y el medio ambiente en

todas las etapas del ciclo de vida de los sistemas de IA.

El CLAD también esta desarrollando, en el &mbito de Iberoamérica, instrumentos
normativos relacionados a las tecnologias emergentes y disruptivas, como la 1A. En
octubre de 2020, el CLAD publicé la CIIGP, que tiene como objetivo principal impulsar
los pilares y principios de innovacion inteligente en el contexto de las Administraciones
publicas iberoamericanas. En cuanto a la IA, la CIIGP destaca que el desarrollo de esta
tecnologia disruptiva debe tanto garantizar su accesibilidad a los ciudadanos como al

estricto cumplimiento de las normativas en proteccion de datos personales.

En Espafa, hay que sefialar la Estrategia Espafiola de I+D+l en Inteligencia
Artificial, que establece una serie de prioridades y recomendaciones que seran
enmarcadas en la nueva Estrategia Espafiola de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
(EECTI) 2021-2028%¢, La exposicion de motivos sefiala la importancia del uso de la 1A
en las AAPP, en especial en los servicios publicos, destacando también la necesidad de
prevenir y solventar los riesgos relativos a la transparencia de los algoritmos y modelos

y la manipulacion de los comportamientos, promoviendo un uso ético de la tecnologia®’.

266 [a Estrategia marca las siguientes prioridades: “I. Lograr una estructura organizativa que permita
desarrollar un sistema de I+D+l en 1A y medir su impacto; Il. Establecer areas estratégicas en las que es
necesario centrar los esfuerzos de las actividades de I+D+l. 11; Facilitar la transferencia del conocimiento
y su retorno a la sociedad; V. Planificar las acciones de formacidn y profesionalizacion en el &mbito de la
IA; V. Desarrollar un ecosistema digital de datos y valorizar las infraestructuras disponibles; VI. Analizar
la ética de la IA desde la perspectiva de la [+D+I”. En cuanto a las recomendaciones, la Estrategia realiza
las siguientes: “I. Lanzar una Estrategia Nacional para la [A que permita el desarrollo e implementacion de
medidas especificas dirigidas a los sectores estratégicos nacionales. La evaluacion y seguimiento de dichas
medidas podra ser realizada a través de un Observatorio Espafiol de la IA; Il. Aprovechar la | A para alcanzar
los objetivos marcados en la Agenda 2030; I11. Disefiar e Implementar actuaciones especificas que impulsen
la transferencia de conocimiento al entorno socioecondmico; IV. Lanzar o adaptar los programas de
fomento de vocaciones, no limitado a la I+D, asi como la atraccion, retencién y recuperacion de talento
dirigidas a la IA; V. Usar la IA para garantizar un uso dptimo de los datos abiertos. Crear un Instituto
Nacional de Datos que permita planificar y definir una gobernanza sobre los datos procedentes de los
diferentes niveles de la Administracion Publica; VI. Detectar las necesidades de adaptacion y mejora de
competencias en los distintos niveles de nuestro sistema educativo; VII. Velar porque todas las actividades
e iniciativas derivadas de los marcos estratégicos enfocados al desarrollo de la IA, asi como sus resultados
cumplen con los compromisos €ticos, legales y sociales de nuestro pais y de nuestro entorno europeo”. Vid.
ESPANA. Estrategia Espafiola de I1+D+1 en Inteligencia Artificial. Ministerio de Ciencia, Innovacion y
Universidades, 20109. [en linea] [consulta: 18 junio 2020]. Disponible
en: <http://www.ciencia.gob.es/stflssMICINN/Ciencia/Ficheros/Estrategia_Inteligencia_Artificial IDI.pd
>.

267 BELANDO GARIN destaca que se intenta trasladar al ecosistema digital las garantias ptblicas del acto
administrativo, lo que incluye todas las modalidades de 1A. Sobre los algoritmos, la autora espafiola llama
la atencion para la necesidad de la Administracién conocer su contenido y funcionamiento para que sea
posible garantizar la transparencia de las decisiones administrativas. Cfr. BELANDO GARIN, B. “La
respuesta europea para la supervision de las FINTECH: avanzando hacia la Smart Regulation”, en
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El Plan Espafia Digital 2025, que es una agenda de transformacion digital del Estado
espafiol, también propone impulsar la IA como motor de innovacion y crecimiento
economico social, inclusivo y sostenible. Para el alcance de estos objetivos hay que

reconocer la necesidad de desarrollo de un marco ético y juridico para la 1A.

En Brasil, existen algunos proyectos, aislados, de 6rganos estatales que desarrollan
el uso de la IA para mejorar la prestacion de sus servicios. En el ambito del Poder Judicial,
por ejemplo, el STF ha puesto en marcha el proyecto VICTOR, cuyo objetivo es procesar
previamente los recursos extraordinarios e identificar aquellos que estarian vinculados a
los temas de repercusion general®® y el Superior Tribunal de Justicia avanza con el
proyecto SOCRATES que busca a través de IA perfeccionar el examen de demandas
repetitivas®®. El Tribunal de Cuentas de la Union (en adelante, TCU) también ha
desarrollado herramientas de IA para auxiliar las actividades del control externo, como
los robots ALICE, SOFIA y MONICA?™. El Tribunal Superior del Trabajo (en adelante,
TST) ha desarrollado la herramienta “Bem-Te-Vi” que gerencia procesos judiciales con
IA.

Sobre IA, impone registrar algunos actos del CNJ. Primero, la Resolucién n. 296,
de 19 de septiembre de 2019, que instituye la Comisién Permanente de Tecnologia de la
Informacion e Innovacion, cuya competencia es gestionar la politica pablica de insercién
de nuevas tecnologias en el Poder Judicial Brasilefio. Después, se publico la Resolucién
n. 332, de 21 de agosto de 2020, que versa sobre la produccion y el uso de la IA en el
Poder Judicial. Segun dicha resolucidn, los fallos judiciales apoyados en herramientas de
IA deben preservar la igualdad, no discriminacion, pluralidad y solidaridad. Mas

recientemente, en 18 de diciembre de 2020, se aprueba la Estrategia Nacional de

BELANDO GARIN, B.; MARIMON DURA, R. (Dirs.). ANDRES SEGOVIA, B.; MARTI MIRAVALLS,
J. (coords.). Retos del Mercado Financiero Digital: Logros y Proyectos. Pamplona: Editorial Aranzadi,
2021.

268 \/id. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. “Inteligéncia artificial vai agilizar a tramitacdo de processos
no STF”. Noticias STF, 30 de maio de 2018. [en linea] [consulta: 11 mayo 2019]. Disponible en:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038>.

269 Vid. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA. “Revolucdo tecnolégica e desafios da pandemia
marcaram gestdo do ministro Noronha na presidéncia do STJ”. Noticias, 23 de agosto de 2020. [en linea]
[consulta: 02 octubre 2020]. Disponible en:
<http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/23082020-Revolucao-tecnologica-e-
desafios-da-pandemia-marcaram-gestao-do-ministro-Noronha-na-presidencia-do-STJ.aspx>.

210 \/id. SIMOES GOMES, H. “Como as robds Alice, Sofia e Monica ajudam o TCU a cagar irregularidades
em licitagdes”, en Portal G1, 2018. [en linea] [consulta: 11 mayo 2019]. Disponible en:
https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/como-as-robos-alice-sofia-e-monica-ajudam-o-tcu-a-
cacar-irreqularidades-em-licitacoes.ghtml|>.
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Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones del Poder Judicial (en adelante,
Entic-Jud), cuyo objetivo es promover la gobernanza &gil y la transformacion digital del
Poder Judicial por medio de servicios y soluciones digitales innovadores?’*. Estos actos
se complementan y buscan la modernizacion del Poder Judicial a través de la tecnologia,
que incluye la 1A, con una preocupacion con la transparencia, la seguridad de la

informacion y la proteccion de los datos personales.

En el Parlamento Brasilefio, estan en curso tres proyectos de ley que buscan regular
la IA. En la Camara Federal de Diputados tramito el Proyecto de Ley n. 21/2020, ahora
en tramitacion en el Senado Federal, que crea el marco legal para el uso y desarrollo de
la IA. En el Senado estan en curso los Proyectos de Ley n. 5051/2019, que establece los
principios para el uso de la 1A; y el 5691/2019, que institui la politica nacional de IA.
Todos los proyectos tienen por principio el desarrollo inclusivo y sostenible, como
también el respeto a la ética, los derechos humanos, la proteccion de datos y la

transparencia.

Mas recientemente, el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién ha instituido
la Estrategia Brasilefia de Inteligencia Artificial (en adelante, EBIA) y sus ejes tematicos
atraves de la Portaria GM n. 4.617, de 6 de abril de 2021. Por medio de la EBIA, se busca
direccionar las acciones del Estado brasilefio para el fortalecimiento de la investigacion,
desarrollo e innovaciones de soluciones de IA, como también su utilizacion ética.
Ademas, se pretende garantir, en el ambito de la 1A, la innovacion en los ecosistemas
productivo y social.

Sin embargo, todos los proyectos de regulacion de la IA, sea en Espafia, en Brasil,
en el &mbito europeo o global, estdn enfocados en la construccién de un marco ético, que
es necesario, pero no lo es suficiente para garantizar los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas. Por ello, FREITAS y BELLINI FREITAS subrayan que
este “movimiento meramente principiolégico o exhortativo es relevante, pero insuficiente
para ordenar la actuacion de la 14*"?. BARRIO ANDRES, por su vez, apunta que las

normas existentes no son absolutamente idoneas a la regulacion de la 1A, ya que una

271 Vid. Proceso n. 0010412-19.2020.2.00.0000. [en linea] [consulta: 21 enero 2020]. Disponible en:
https://www.cnj.jus.br/pjecnj/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=1bdd4
83ca911a0bceflf7ea3f3dabbddlea7a8292a12b8d5.

272 Cfr. FREITAS, Juarez; BELLINI FREITAS, Thomas. (2020). Op. cit., p.92. (traduccién propia).
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273 Es fundamental

regulacién exclusivamente ética no seria suficiente a este proposito
desarrollar una regulacion multipolar de la I1A, basada en fuentes publicas y privadas, para
que tengamos una proteccion més efectiva de las personas con relacion a los riesgos de
la IA. Por tanto, aln nos queda un largo camino hacia una proteccion efectiva de las

personas en el entorno digital.

Ademas, hay que sefialar que la pandemia del COVID-19 potencializo los debates
sobre la implementacion de la IA en las AAPP?#, Esto porque las medidas mas efectivas
de contencidn de la infeccion exigian la utilizacion de la tecnologia, sea con la IA para la
evaluacion del avance de la pandemia o para la construccion de escenarios destinados a
la orientacion de la Administracion pablica en la toma de decisiones?”. Por ello, XAVIER
CABRAL reflexiona gue la pandemia nos direcciona a tres constataciones fundamentales:
primero, que teniamos mitos tecnoldgicos que no se justifican; segundo, que es necesario
invertir mas en tecnologia y en proyectos basados en la IA; y, por fin, que es necesario
debatir la ética, la proteccion de datos y la preservacion de las garantias procesales en el
uso de estas herramientas tecnoldgicas®’®. Por tanto, podemos decir que la pandemia
acelero el proceso de digitalizacion, smartificacion y apertura de la AP a los ciudadanos,
colocando los principios y las directrices de Administracion electrénica y Gobierno
abierto en la centralidad de los debates sobre reforma administrativa en el mundo post

pandemia.

En el contexto de la AP, la pandemia impulsé la implementacion y el
perfeccionamiento del teletrabajo, del procedimiento administrativo electrénico, de los
servicios publicos digitales, sea por la incapacidad de respuestas de las herramientas
existentes o por la necesidad de atendimiento de necesidades inéditas. En el ambito de la
Administracion de la Justicia, se impulsé la utilizacion de los medios adecuados de
resolucion de conflictos en el ambito digital.

273 Cfr. BARRIO ANDRES, M. “Hacia la regulacion de la inteligencia artificial”, en BELANDO GARIN,
B.; MARIMON DURA, R. (dirs.). ANDRES SEGOVIA, B.; MARTI MIRAVALLS, J. (coords.). Retos
del Mercado Financiero Digital: Logros y Proyectos. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2021.

214 \/id. ANDRES SEGOVIA, B. Inteligencia artificial en el sector pablico ante el Covid-19. [en linea].
Instituto de Derecho Iberoamericano, junio 16, 2020. [consulta 10 octubre 2020]. Disponible en:
<https://idibe.org/tribuna/inteligencia-artificial-sector-publico-ante-covid-19/>.

275 FREITAS y BELLINI FREITAS destacan la utilizacion de la 1A en la pandemia para el monitoreo de
tratamientos, diagnosis de las infecciones y rastreo de la propagacion del virus (Digital Tracking and
Tracing Systems — DTTS). Vid. FREITAS, J.; BELLINI FREITAS, T. (2020). Op. cit., p. 49.

276 Cfr. XAVIER CABRAL, T. N. “Justica Multiportas e Inovacdo”, en Tecnologia e Justica Multiportas.
FUX, L.; AVILA, H.; XAVIER CABRAL, T. N. (coords.). Indaiatuba: Editora Foco, 2021, p.262.
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Es cierto que en el primer momento los cambios metodoldgicos en la ejecucion de
la actividad administrativa y la incorporacion de tecnologias disruptivas y ocurrieron en
una perspectiva de emergencia, pero se observa que estas transformaciones se acoplan a

la perspectiva de modernizacion de la AP basada en los fundamentos de Gobierno abierto.

Tampoco podemos dejar de mencionar la aplicacion del “blockchain” en el proceso
de “smartificacion” de las AAPP. El “blockchain” constituye una tecnologia que puede
cambiar la manera que las AAPP se relacionan y realizan sus actividades, a partir de sus
caracteristicas de confiabilidad, inmutabilidad, autenticidad y auditabilidad. SWAN lo
define como “un libro publico mundial descentralizado para el registro, el

reconocimiento y la transferencia de todos los activos y la interaccion social """,

En el &mbito de las AAPP tenemos algunos ejemplos de su aplicacion. En la UE,
existen proyectos para la aplicacion del blockchain para los servicios notariales, emision
de certificados académicos, pagos gubernamentales y para el sistema descentralizado de
identidades®’®. En Brasil también hay experiencias con la aplicacion del blockchain, como
la plataforma creada por el Servicio Federal de Gerenciamiento de Datos (en adelante,
SERPRO) para solucionar cuestiones relacionadas a la inversion de titulos publicos del

gobierno?’,

Por tanto, el blockchain es una herramienta tecnoldgica que puede contribuir
positivamente para el proceso de modernizacion de las AAPP, bajo la perspectiva de la
buena administracion, una vez que puede potenciar la participacion y la transparencia,

mejorando el relacionamiento entre el Estado y los ciudadanos.

En efecto, Las nuevas tecnologias contribuyen para la interactuacion entre el poder
publico y los administrados, a través del didlogo, colaboracion y corresponsabilidad. Por
ello, lainversion en estos mecanismos sera imprescindible para la retomada del desarrollo

economico y social en el mundo post pandemia.

217 Cfr. SWAN, M. Blockchain: blueprint for a new economy. Primera edicion. Sebastopol: O’reilly, 2015,
p. 94. (traduccion propia).

278 \/id. ALLESSIE, D.;SOBOLEWSKI, M.; VACCARI, L.; PIGNATELLI, F. (Editores). Blockchain for
digital government. [en linea]. Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2019. [consulta:
08 mayo 2022]. Disponible en: https://doi.org/10.2760/94273.

2% Vid. SERVICO FEDERAL DE GERENCIAMENTO DE DADOS. Serpro lanca plataforma
blockchain. [en  linea]. SERPRO. 2017. [consulta: 08 mayo 2022]. Disponible en:
» http://www.serpro.gov.br/menu/naticias/noticias-2017/serpro-lanca-plataforma-blockchain-2.
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4.3.  Incorporacion de la tecnologia en las Administraciones espariolas y brasilefias

En Espafa, las primeras semillas relacionadas a la incorporacion de las nuevas
tecnologias a la actividad diaria de las Administraciones publicas fueron lanzadas en 1992
con la publicacion de la LRIPAC. Consonante explica SANZ LARRUGA, la LRIJPAC
dio este salto cualitativo en el proceso de interés y apertura de las AAPP a las nuevas
tecnologias?®. El articulo 45.1 de dicha ley explicita esto cuando disponia que ‘/as
Administraciones Publicas impulsardn el empleo y aplicacion de las técnicas y medios
electronicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus
competencias, con las limitaciones que a la utilizacion de estos medios establecen la Constitucion

y las Leyes”.

Mas tarde el Real Decreto 263, de 16 de febrero de 1996, por el que se regula la
utilizacion de las técnicas electronicas, informaticas y telematicas por la Administracion
General del Estado, profundiza esta cuestion en la medida que se direcciona a las garantias
y derechos del ciudadano frente a la Administracion cuando utiliza estos recursos
tecnoldgicos.

No obstante, esta normalizacion, referente a la utilizacion de la tecnologia en la
década de noventa, la idea de Administracion electronica se concreta en Espafia en los
afios dos mil, impulsada por la politica de la Union Europea de fomento a la
Administracion electronica. En este contexto se publicd una normativa extensa en materia
de Administracion electronica®®, en la cual sefialamos: la Ley 59/2003, de 19 de

diciembre, de firma electrénica; la Ley 39/2015, de 01 de octubre, del Procedimiento

280 Cfr. SANZ LARRUGA, F. J. El derecho ante las nuevas tecnologias de la informacion. [en linea].
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n.1, 1997, pp. 504. [consulta: 11 mayo
2022]. Disponible en: http://hdl.handle.net/2183/1934.

281 Vid. Ley 24 4/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social; el
Real Decreto 589/2005, de 20 de mayo, por el que se reestructuran los érganos colegiados responsables de
la Administracion electronica (derogado); Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los Servicios Publicos (derogada); Ley 30/2007, de 30 de octubre, del contratos del Sector
Puablico (derogada); Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 11/2007; Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio; el Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en
el ambito de la Administracion electronica; Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el
Esquema Nacional de Interoperabilidad en el ambito de la Administracion Electrénica; Real Decreto
1363/2010, de 29 de octubre, por el que se regulan supuestos de notificaciones y comunicaciones
administrativas obligatorias por medios electrénicos en el &mbito de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria; Ley 18/2015, de 9 de julio, por la que se modifica la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre
reutilizacion de la informacion del sector publico; Real Decreto 1112/2018, de 7 de septiembre, sobre
accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para dispositivos méviles del sector publico; Real Decreto
12/2018, de 7 de septiembre, de seguridad de las redes y sistemas de informacidn; Real Decreto 403/2020,
de 25 de febrero, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Asuntos
Economicos y Transformacion Digital.
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Administrativo Comun y de las Administraciones publicas (en adelante, LPACAP); la
Ley 40/2015, de 01 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante,
LRJISP); y la Ley 9/2017, de 08 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP), por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014,

La Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrdnica, fue un paso importante
en la regulacion de la Administracion electronica en Esparia, en la medida que dispuso
sobre el uso de las firmas electrdnicas por las Administraciones, ya sea en sus relaciones
internas, asi como con los administrados. Ademas, dicha ley actualizé el marco
establecido en el Real Decreto 14/1999 y transpuso la Directiva 1999/93/ CE, de 13 de
diciembre de 1999, del Parlamento Europeo y del Consejo, al ordenamiento juridico

interno.

La LPACAP es el marco regulatorio de la Administracion electronica espafiola, una
vez que incorpord la tramitacion electronica como medio habitual de las
Administraciones publicas se relacionaren con los ciudadanos, promoviendo agilidad,

transparencia y menor carga burocratica®®?,

La LPACAP promovié un avance
significativo en comparativa a las disposiciones de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de

Acceso electronico de los Ciudadanos a los servicios publicos?®,

La LRJSP no tiene muchas disposiciones sobre Administracion electrénica, sin
embargo, explota cuestiones significativas relacionadas al funcionamiento electrénico del
sector publico como: sede electrénica, portal de Internet, sistemas de identificacion de
las Administraciones publicas, actuacion administrativa automatizada, sistemas de firma

para actuacion administrativa automatizada, firma electronica del personal al servicio de

282 E| predambulo de la Ley 39/2015 evidencia el proposito de modernizacion de la Administracién publica
a través del funcionamiento: “/...J en el entorno actual, la tramitacion electrdnica no puede ser todavia
una forma especial de gestion de los procedimientos, sino que debe constituir la actuacién habitual de las
Administraciones. Porque una Administracion sin papel basada en un funcionamiento integramente
electronico no solo sirve mejor a los principios de eficacia y eficiencia, al ahorrar costes a ciudadanos y
empresas, sino que también refuerza las garantias de los interesados. En efecto, la constancia de
documentos y actuaciones en un archivo electrénico facilita el cumplimiento de las obligaciones de
transparencia, pues permite ofrecer informacion puntual, agil y actualizada a los interesados ™.

283 Vid. RIVERO ORTEGA, R. La administracion electronica en las Leyes 39 y 40/2015. Cuadernos de
Derecho Local, nimero 41, Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2016, p. 72-85.
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las Administraciones publicas, interoperabilidad de la firma electrénica y archivo

electronico de documentos?®“.

La LCSP también es un marco legal significativo en materia de Administracion
electrénica. Esta ley transpone al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE, sobre contratacion publica y
2014/24/UE, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion. Dicha ley implementa
la obligatoriedad de contratacion electronica, complementando la directriz fijada en la
LPACAP de que la tramitacidn electronica debe constituir la actuacion habitual de las
Administraciones. La adopcién de la contratacion publica electrénica intenta ampliar la
transparencia, la eficiencia y eficacia administrativa, como también reducir las cargas

burocraticas.

El Plan Espafia 2025 es también un marco importante para la Administracion
electronica en Espafia, una vez que uno de sus retos es la transformacion digital del sector
publico. Este proceso de transformacion esta orientado por los siguientes objetivos
especificos: simplificacion de la relacién de la ciudadania con las Administraciones
Publicas, personalizacion de los servicios publicos digitales, integracion de todas las
Administraciones en la transformacién digital del sector publico, digitalizacion de los
servicios prestados por la Administracion General del Estado en el territorio,
actualizacion de las infraestructuras tecnoldgicas de las Administraciones Puablicas,
Impulso a la digitalizacién de servicios publicos y la introduccion de la Inteligencia
Artificial en la articulacion y ejecucién de politicas publicas.

Buscando concretar el proceso de transformacion digital de la AP espafiola
enmarcado en el Plan Espafia 2025, como también consolidar el paradigma de
Administracion electronica creado con la LPACAP y la LRISP, se publicé el Real
Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacion y
funcionamiento del sector publico por medios electrénicos. Como sefialado en la
exposicion de motivos del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, su objetivo general
es perseguir cuatro ejes fundamentales: mejorar la eficiencia administrativa, incrementar
la transparencia y la participacion, garantizar servicios digitales utilizables y mejorar la
seguridad juridica. Seguramente, el Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, representa

un avance en materia de Administracion electronica y esta lineado a las directrices

24Vid. RIVERO ORTEGA, R. Loc. cit.
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actuales de la normativa de la UE sobre el tema. Sin embargo, ha perdido la oportunidad
de enfrentar temas importantes como la aplicacion de 1A y del Big Data en el sector

publico.

En Brasil, la idea de Administracion electronica®® empez6 a ser desarrollada a
finales de la década de noventa, con iniciativas en los ambitos electoral y tributario. En
1995, la Administracion Tributaria Brasilefia empieza a divulgar informacion a los
contribuyentes en sitio electronico, avanzando en pocos afios para la entrega digital de la
declaracion del impuesto de renta (1997). En 1996, la Justicia Electoral utiliz6 el Colector
Electrénico de Votos (CEV) en cincuenta municipios®®, lo que permitié una eleccion
parcialmente digital. Sin embargo, en términos de una politica general de Gobierno
electronico, el marco juridico brasilefio es la implantacion del Programa Sociedad de la

Informacion (Soclinfo).

El SocInfo fue instituido por el Decreto n. 3.294, de 15 de diciembre de 1999, y
objetivaba integrar, coordinar y fomentar acciones para la utilizacién de TIC, como forma
de inclusion de los brasilefios en la sociedad de la informacion y de desarrollo econémico
del pais. Este programa generd la publicacion del Libro Verde, en el afio 2000, cuyos
objetivos principales eran proponer directrices para la mejora del trabajo interno de la AP
y de la atencion al ciudadano, como también para el desarrollo en la infraestructura de las

redes y la ampliacion de los servicios de internet en el pais?®’.

Para facilitar las metas fijadas en el SocInfo, se publico el Decreto de 3 de abril de
2000, que creo el Grupo de Trabajo Interministerial responsable por lanzar las bases para
la creacion de una sociedad digital en Brasil. En septiembre, se divulga el documento
“Propuesta de Politica de Gobierno electronico para el Poder Ejecutivo Federal” y en el
mes siguiente se publica el Decreto de 18 de octubre de 2000 que crea el Comité Ejecutivo
de Gobierno Electrénico (CEGE) para soportar la implementacion del programa de

Gobierno electronico.

285 \/jd. DINIZ, E. H. et al. (2009). Op. Cit.

286 \/id. BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Urna eletronica: 20 anos a favor da democracia. Brasilia:
Tribunal Superior Eleitoral, 2016.

287 \/id. BRASIL. Sociedade da Informagdo — Livro Verde. Takahashi, T. (org.). Brasilia: Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, 2000.
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En los afios 2000 y 2001288, se publican normativas importantes en materia de
Gobierno electronico, de las cuales sefialamos: la Ley Federal n. 9.998, de 17 de agosto
de 2000, que instituye el Fondo de Universalizacion de los Servicios de
Telecomunicacién (FUST); el Decreto n. 3. 505, de 13 de junio de 2000, que instituye la
politica de Seguridad de la Informacion en los drganos y entidades de la Administracion
Publica Federal; la Medida Provisional n. 2200-2, de 24 de agosto de 2001, que instituye
la Infraestructura de Llaves Publicas Brasilefia (ICP-BRASIL); y el Decreto n. 3.865, de
13 de julio de 2001, que establece los requisitos para la contratacion de servicios de

certificacion digital por los érganos publicos federales.

Podemos decir que la primera fase de la politica de gobierno electronico
desarrollada en Brasil (1999 — 2002) no tenia foco solamente en la mejora de los procesos
internos de la Administracion Publica Federal, sino también en la ampliacion del acceso
del ciudadano a los servicios gubernamentales, la apertura de los datos a la sociedad y la
promocion del control social. No podemos olvidar, por ejemplo, que en el afio 2000 se

realiz6 en Brasil el primero proceso electoral totalmente electronico?®.

En el afio de 2003, se instituyeron los Comités Técnicos del Comité Ejecutivo del
Gobierno Electronico, a través del Decreto de 29 de octubre de 2003. Esto fue un paso
importante en la ampliacion de la capacidad tecnoldgica y en la mejora de la gestion
interna de la AP. En este mismo afio también se publico otras normativas importantes
como: el Decreto n. 4.733, de 10 de junio de 2003, que dispone sobre las politicas de
telecomunicaciones; el Decreto n. 4.829, de 03 de septiembre de 2003 que crea el Comité
Gestor de la Internet en Brasil (CGlbr); y el Decreto n. 4.915, de 12 de diciembre de 2003,

gue implementa el sistema de politica de gestidn de la informacion y documentacion.

En los préximos afios, la politica de Administracion electronica en Brasil se
direcciona para la transparencia, control e inclusion sociales. Bajo esta linea de trabajo,
se empezO a desarrollar portales gubernamentales electronicos en el ambito de la
Administracion publica federal, como el Portal de la Transparencia (2004), con

informaciones sobre gastos pudblicos, ejecucion  presupuestaria, licitaciones,

288 |a Ley Complementar n. 101, de 04 de mayo de 2001, que establece normas de finanzas publicas
direccionadas para la responsabilidad de la gestion fiscal y da otras providencias, también trae disposiciones
importantes en materia de Administracion electronica, cuando prevé la utilizacion de recursos electronicos
para la promocién de la transparencia fiscal.
289 \V/id. BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Urna eletronica: 20 anos a favor da democracia. Brasilia:
Tribunal Superior Eleitoral, 2016, p. 14-15.
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contrataciones y convenios; el Portal Brasil (2005), con noticias e informacion unificada
de los servicios de los drganos de la Administracion publica federal; y el Portal de
Convenios (2008), con informacidn sobre las transferencias voluntarias de recursos de la
Union para los Estados, Municipios y Organizaciones No Gubernamentales (ONG),

establecidas por medio de contratos o convenios.

En la década siguiente, la politica de Administracion electronica sigue con las
mismas directrices, pero con énfasis en el administrado. EI Marco Civil de la Internet
(Ley Federal n. 12.965, de 23 de abril de 2014), por ejemplo, registra este parametro de
conduccion de la politica de gobernanza brasilefia, en la medida que dispone que las
aplicaciones de internet del Poder Pablico deben buscar la accesibilidad de todos los
usuarios, la compatibilidad entre la lectura humana y la automatizacién de la informacién,
la simplicidad de uso de los servicios de gobierno electronico y el fortalecimiento de la

participacion social en la ejecucion de las politicas ptblicas?®.

29 BRASIL. Ley Federal n.12.965, de 23 de abril de 2014: “Art. 24. Constituem diretrizes para a atuacéo
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios no desenvolvimento da internet no Brasil: I -
estabelecimento de mecanismos de governanga multiparticipativa, transparente, colaborativa e
democrética, com a participacdo do governo, do setor empresarial, da sociedade civil e da comunidade
académica; Il - promogdo da racionalizacdo da gestéo, expansdo e uso da internet, com participagdo do
Comité Gestor da internet no Brasil; 11 - promocé&o da racionalizacéo e da interoperabilidade tecnoldgica
dos servicos de governo eletrénico, entre os diferentes Poderes e &mbitos da Federacdo, para permitir o
intercambio de informacdes e a celeridade de procedimentos; IV - promoc¢ao da interoperabilidade entre
sistemas e terminais diversos, inclusive entre os diferentes dmbitos federativos e diversos setores da
sociedade; V - adocéo preferencial de tecnologias, padrdes e formatos abertos e livres; VI - publicidade e
disseminacdo de dados e informacGes publicos, de forma aberta e estruturada; VII - otimizacdo da
infraestrutura das redes e estimulo a implantagdo de centros de armazenamento, gerenciamento e
disseminacao de dados no Pais, promovendo a qualidade técnica, a inovagéo e a difusdo das aplicacfes
de internet, sem prejuizo a abertura, a neutralidade e a natureza participativa; VIII - desenvolvimento de
acOes e programas de capacitacao para uso da internet; IX - promocéo da cultura e da cidadania; e X -
prestacdo de servicos publicos de atendimento ao cidaddo de forma integrada, eficiente, simplificada e por
multiplos canais de acesso, inclusive remotos. Art. 25. As aplicacGes de internet de entes do poder publico
devem buscar: | - compatibilidade dos servicos de governo eletrdnico com diversos terminais, sistemas
operacionais e aplicativos para seu acesso; |l - acessibilidade a todos os interessados, independentemente
de suas capacidades fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais, mentais, culturais e sociais,
resguardados os aspectos de sigilo e restrigdes administrativas e legais; 111 - compatibilidade tanto com a
leitura humana quanto com o tratamento automatizado das informacdes; IV - facilidade de uso dos servicos
de governo eletrdnico; e V - fortalecimento da participagdo social nas politicas publicas. Art. 26. O
cumprimento do dever constitucional do Estado na prestacdo da educacao, em todos os niveis de ensino,
inclui a capacitagdo, integrada a outras praticas educacionais, para 0 uso seguro, consciente e responsavel
da internet como ferramenta para o exercicio da cidadania, a promocéo da cultura e o desenvolvimento
tecnoldgico. Art. 27. As iniciativas publicas de fomento a cultura digital e de promoc¢ao da internet como
ferramenta social devem: | - promover a incluséo digital; Il - buscar reduzir as desigualdades, sobretudo
entre as diferentes regides do Pais, no acesso as tecnologias da informacéo e comunicagado e no seu uso;
e Il - fomentar a producdo e circula¢io de contetdo nacional. Art. 28. O Estado deve, periodicamente,
formular e fomentar estudos, bem como fixar metas, estratégias, planos e cronogramas, referentes ao uso
e desenvolvimento da internet no Pais” .
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El Decreto n. 8.638, de janeiro de 2016, que instituyd la Estrategia Gobernanza
Digital (en adelante, EGD), también direcciona su atencion para el administrado, una vez
que la politica de gobernanza digital alli instituida estaba basada en la participacion y el
control social, en la apertura y transparencia, en la priorizacion de los servicios prestados
en el medio digital, en el foco en las necesidades de la sociedad, en la simplicidad, en la
seguridad y privacidad y en la innovacion?®!. Este programa fue modificado en 2020, con
la publicacion del Decreto n. 10.332, de 28 de abril de 2020, que retrocede en la medida

que no preve la participacion de la sociedad civil en el Comité de Gobernanza Digital.

La Ley Federal n. 13.460, de 26 de junio de 2017, que dispone sobre la
participacion, proteccion y defensa de los derechos de los usuarios de los servicios
publicos de la AP, sigue la misma directriz, ya que fomenta la simplificacion de los
servicios de atencion a los usuarios y la apertura de los datos de los servicios pablicos a

través del uso de herramientas tecnoldgicas.

En 2020, manteniendo la linea de simplificacién de los servicios para el
administrado, se publicd la Ley Federal n. 14.063, de 23 de septiembre, que dispone sobre
el uso de firma electrénica en interactuaciones con los entes publicos, en actos de personas
juridicas y en cuestiones de salud y sobre licencias de software desarrolladas por entes
publicos. Aqui se pretende ampliar la comunicacion digital con el ciudadano, ampliando
el acceso a los servicios publicos digitales. También se publicé el Decreto Federal n.
10.609, de 26 de enero de 2021, que instituyd la Politica Nacional de Modernizacién del
Estado y el Forum Nacional de Modernizacion del Estado. Ademas, en marzo de 2021,

como hemos comentado en la seccion sobre Gobierno abierto, se publicé la Ley Federal

21 BRASIL. Decreto n. n. 8.638, de janeiro de 2016 (derogado por el Decreto n. 10.332, de 28 de abril de
2020): “Art. 3° A Politica de Governanga Digital observard os seguintes principios: I - foco nas
necessidades da sociedade; Il - abertura e transparéncia; I11 - compartilhamento da capacidade de servico;
IV - simplicidade; V - priorizacéo de servigos publicos disponibilizados em meio digital; VI - seguranca e
privacidade; VII - participacgéo e controle social; VIII - governo como plataforma; e IX - inovacao. Art. 4°
O planejamento e a execu¢do de programas, projetos e processos relativos a governanga digital pelos
orgdos e pelas entidades da administracdo publica federal direta, autdrquica e fundacional deverdo
observar as seguintes diretrizes: | - 0 autosservigo serd a forma prioritaria de prestacdo de servigos
publicos disponibilizados em meio digital; Il - serdo oferecidos canais digitais de participagdo social na
formulagdo, na implementagéo, no monitoramento e na avaliacdo das politicas publicas e dos servicos
publicos disponibilizados em meio digital; Il - os dados serdo disponibilizados em formato aberto,
amplamente acessivel e utilizdvel por pessoas e maquinas, assegurados os direitos a seguranca e a
privacidade; IV - serd promovido o reuso de dados pelos diferentes setores da sociedade, com o objetivo
de estimular a transparéncia ativa de informac@es, prevista no art. 3° e no art. 8° da Lei n. 12.527, de 18
de novembro de 2011 ; e V - observadas as disposi¢Bes da Lei n. 12.527, de 2011, ser& implementado o
compartilhamento de dados entre os 6rgdos e as entidades da administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional, sempre que houver necessidade de simplificar a prestacdo de servicos a
sociedade” .
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n. 14.129, de 29 de marzo de 2021, que busca incrementar la eficiencia de los érganos de
las administraciones publicas y establecer las reglas, instrumentos y fundamentos de
Gobierno electronico.

Otro marco normativo importante es la Ley Federal n. 13.709, de 14 de agosto de
2018, también denominada de Ley General de Proteccion de Datos (en adelante, LGPD),
que tuvo vigencia en septiembre de 2020, es una norma de gran importancia para el
desarrollo de la Administracion electronica en Brasil. No podemos olvidar que, en el
modelo de Administracion electronica, basado en la interoperabilidad y la cooperacion
informativa entre las distintas Administraciones publicas, facilita la ampliacion del
transito de datos, sobre todo los de indole personal, exigiendo méas proteccion a la
intimidad y privacidad. Por ello, la constitucion de un marco normativo mas solido y
uniforme sobre proteccion de datos personales es imprescindible al desarrollo de la
administracion electronica. Por ello, en Brasil, el poder constituyente derivado ha
introducido la proteccion de datos personales como uno de los derechos fundamentales
del ciudadano en el art. 5° de la CFB/19882%,

Para la redefinicién de la metodologia de gestion administrativa, es fundamental la
creacion de espacios de comunicacion y dialogo entre Administracion publica y
administrados®®®. No obstante, es necesario que los administrados quieran y estén
dispuestos a la participacion, por eso GUEMES y RAMIRES-ALUJAS subrayan que para
el ejercicio de la gobernanza y la vitalidad genuina de los espacios participativos es

292 A través de la Enmienda Constitucional n. 115, de 10 de febrero de 2022, la proteccion de datos personal
gana status de derecho fundamental en los siguientes términos: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive
nos meios digitais ”. Ademas. También se ha garantizado que solamente la Union Federal tiene competencia
para legislar sobre el tema en los siguientes términos: “Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar
sobre: [...] XXX - protegdo e tratamento de dados pessoais”.

2% RAMIREZ-ALUJAS sefala la necesidad de apertura de la Administracion cuando se refiere “al
compromiso de garantizar que todos los aspectos de la forma en que el gobierno y servicios publicos son
administrados y operados estén abiertos al eficaz escrutinio publico y a la supervision de la sociedad
(transparencia). Ello debe ir acompafiado de la progresiva expansion de espacios de dialogo, participacion
y deliberacion en conjunto con la ciudadania, y de apertura a la necesaria colaboracidn que se requiere
para encontrar mejores soluciones a problemas pulblicos cada vez mas complejos, aprovechando el
potencial y energias disponibles en vastos sectores de la sociedad y, por qué no, también en el mercado,
organizaciones de voluntariado y sin fines de lucro”. Cfr. RAMIREZ-ALUJAS, A. V. Open Government
y Gobernanza Colaborativa: El (inevitable) camino hacia un nuevo paradigma de Gobierno y Gestion
Puablica. Estado del arte, desafios y propuestas, ponencia para el X Congreso de la Asociacion Espafiola
de Ciencia Politica y de la Administracién (AECPA):" La politica en la red". Murcia, 2011, p. 08. [en linea]
[consulta 20 enero] 2019]. Disponible en: <https://aecpa.es/files/view/pdf/congress-papers/10-0/555/>.
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necesario la voluntad de la ciudadania para trabajar, interactuar y vincularse a la

Administracion publica??,

De cierto, los cambios sociales, tecnoldgicos y politicos exigen de la
Administracion publica una renovacion profunda en su actuacion para propiciar mas
dialogo, flexibilidad y eficacia, conllevando a un perfil de AP relacional. Ademas, la
adopcion de estas herramientas exige de la administracion mas transparencia y

responsabilidad, de manera a no menoscabar los derechos de los administrados.

Por fin, como hemos visto en este capitulo, el instrumental imperativo, unilateral
y exclusivamente burocratico se muestra poco efectivo para el atendimiento de las
demandas contemporaneas, que son multidimensionales, interterritoriales e
intergeneracionales. Por tanto, las reformas administrativas, que también alcanzan las
politicas y estrategias de resolucion de conflictos, deben buscar la restructuracion del
relacionamiento entre AP y ciudadania, a través de la participacion, transparencia,

colaboracion y corresponsabilidad.

24 cfr. GUEMES, M. C.; RAMIREZ-ALUJAS, A. V. “Gobierno abierto, reforma del Estado y
modernizacion de la gestion publica: alcances, obstaculos y perspectivas en clave Latinoamericana”, en La
Promesa de Gobierno Abierto. HOFMAN, A.; RAMIRES-ALUJAS, A. V.; BOJORQUEZ PEREZNIETO,
J.A. (Coords.). Chile: Itapi Info Df, 2012, p. 211.
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CAPITULO SEGUNDO
LA ADMINISTRACION PUBLICA RELACIONAL

1. EL NUEVO CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA
RELACIONAL

El proceso de crisis del Estado social gener6 la necesidad de redefinicion de la
actuacion administrativa, una vez que la adopcién exclusiva del modelo burocrético y
jerarquico no ofrece respuestas eficaces a los problemas de la actualidad, como hemos
visto®®®. Urge la necesidad de incorporacion de una nueva vision de gobernabilidad
basada en la articulacion de procesos de comunicacion interna y externa, como enfatiza

la doctrina del Gohierno abierto.

Por ello ECEIZABARRENA SAEZ sefiala que “el presupuesto objetivo de la
nueva tendencia se ampara en un nuevo modelo juridico en la forma de administrar,

dentro del cual la Administracion comienza a renunciar a la tradicional imposicion

2% \VERNIS DOMENECH y MENDOZA MAYORDOMO destacan que la crisis del Estado de bienestar
generd la basqueda de un nuevo reparto de tareas y responsabilidades entre Estado y sociedad, de manera
que el modelo de Estado Relacional significa un camino hacia esta direccion. Para dichos autores, con base
en este modelo se busca nuevas maneras de dar respuesta a las necesidades y problemas sociales, basadas
en la colaboracion de la sociedad. Vid. VERNIS DOMENECH, A.; MENDOZA MAYORDOMO, X. Una
aproximacion a la conceptualizacion del nuevo rol del Estado: el Estado relacional. [en linea]. Revista del
CLAD Reforma y Democracia, 2009, n. 44, junio/2009, p. 115-144. ISSN: 1315-2378. [consulta: 25 enero
2021]. Disponible en: <https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=357533675004>.
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imperativa y unilateral de los actos de ella dimanantes, en busca de un equilibrio
consensual entre el interés publico o general, no ya unilateralmente interpretado, y los
intereses individuales de las personas, cuya participacion resulta imprescindible para
discernir y lograr el cumplimiento de dicho interés piiblico o general ”**®. Este mismo
sentido es empleado por FREITAS cuando sostiene la necesidad de resignificar la AP,
estimulando una cultura no adversarial y cooperativa?®’. Es decir que la modernizacion
de la AP tiene como punto de salida el cambio en la forma de relacionarse internamente

y con la sociedad.

En este marco nace el concepto de Administracion publica relacional?®, por lo cual
se busca la interactuacion interadministrativa permanente (en los distintos niveles) y la
aproximacion colaborativa con la ciudadania. Para que sea posible solucionar problemas
sociales complejos y plurales, es necesario un abordaje colaborativo y pactado. Por ello,
ALGUACIL GOMEZ sefiala que “el desafio de la administracion relacional es la gestion

de redes, con procedimientos radicalmente democraticos y con una perspectiva

2% Cfr. EZEIZABARRENA SAEZ, X. La terminacion convencional del procedimiento de evaluacion del
impacto ambiental. Revista de Administracion Pablica, nim. 160, p. 257.

297 Vid. FREITAS, J. Direito Administrativo ndo adversarial: a prioritaria solucdo consensual de conflitos.
RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 276, pp. 25-46, set./dez. 2017.

2% Algunos autores utilizan otras expresiones para designar esta AP que se relaciona con los diversos
actores y asume una postura dialdgica y consensual. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ la
denomina de ‘Administracion concertada’. Dichos autores sefialan que “(...) la ‘Administracion
concertada’ marca un camino que es forzoso recorrer o, por lo menos, explorar, puesto que ya no cabe
seguir ignorando por mas tiempo que la Administracién negocia y que la negociacion se ha convertido en
un instrumento imprescindible en la tarea de administrar”. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo;
FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 1, 112 edicién. Madrid: Civitas,
2002, p. 678. LOZANO CUTANDA también se refiere a la expresion ‘Administracion Concertada’ y la
define como aquella en que “la consecucion de las finalidades que persigue la actuacién publica se obtiene
por medio de procedimientos negociados”. Vid. LOZANO CUTANDA, B. Derecho Ambiental
Administrativo. Décima edicion. Madrid: Dykison, 2009, pp. 153. MOLANO LOPEZ utiliza la expresion
‘Administracién consensual’, por la cual la técnica del didlogo, acuerdo y concertacion sustituye algunos
actos imperativos y unilaterales de la Administraciéon publica. Vid. MOLANO LOPEZ, M. R.
Transformacion de la funcién administrativa (Evolucién de la Administracién publica). Coleccion
Profesores n. 37. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2005. En Brasil, JUSTINO DE OLIVEIRA y
SCHWANKA también utilizan la expresion ‘Administracion Consensual’ y la definen como una
Administracién publica que conduz su accidn a través del dialogo con la sociedad. Vid. JUSTINO DE
OLIVEIRA, G.; SCHWANKA, C. A administracdo consensual como a nova face da Administragdo Pdblica no século
XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expresséo e instrumentos de acdo. [en linea]. Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, ano 08, n. 32, 2008. [consulta: 20 enero 2020]. Disponible
en: <http://dx.doi.org/10.21056/aec.v8i32.504>. Entendemos que la expresion ‘ Administracion Relacional’
exprime mejor la idea de Administracion que interactGa con los distintos agentes y afiade el didlogo y
consenso en la ejecucion de sus funciones, utilizada por ALGUACIL GOMEZ. Vid. ALGUACIL GOMEZ,
J. Administracion relacional. Eunomia - Revista en Cultura de la Legalidad, n. 2, marzo — agosto 2012, p.
152-160.
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multinivel, motivando su inclusion, su apertura, su conexion, su articulacion, la

cooperacion y la confianza?®® .

Este sentido también es empleado por JOHONSOM DI SALVO cuando afirma que
esta nueva forma de relacionamiento entre Estado y sociedad apunta para un cambio en
la gestion de la Administracion pablica, que debe basarse en mecanismos que faciliten el
dialogo permanente y democratico, proporcionando una gestion horizontal y flexible3%.
La CIIGP también destaca la necesidad de adopcidn de un modelo relacional democratico
para lograr la innovacién en el sector pablico. O sea, la modernizacion de la
Administracion publica estd conectada a esta concepcion de gestion administrativa

relacional y colaborativa.

Es esencial tener claro que el abordaje relacional no esta basado en la transferencia
de responsabilidades para el sector privado. La gobernanza relacional busca involucrar
actores no estatales en los procesos de planificacion, implementacion, produccion y
gestién de politicas publicas, dislocando para el Estado el rol de coordinacién y control
de dichas politicas. Como bien explican VERNIS DOMENECH y MENDOZA
MAYORDOMO el modelo relacional supone la corresponsabilidad entre Estado y
sociedad, en el sentido que la resolucién de los problemas sociales demanda que la
sociedad asuma la parte de responsabilidad que le corresponde y que el Estado

dificilmente podra sustituirle®°*.

Ademas, la Administracién publica relacional no retira del Estado su liderazgo en
los procesos de toma de decision, en realidad esta nueva concepcion de gobernanza
permite la creacion de redes y la utilizacion de herramientas de colaboracién para la
construccion de un modelo estatal mas transparente e integrador3®?. Es decir que los
sectores publico y privado no son impermeables, como sefiala SECCHI, se busca suavizar
la distincién de los dos sectores a través de la adopcion de redes de politicas publicas y

practicas deliberativas y colaborativas®®,

29 Cfr. ALGUACIL GOMEZ, J. (2012). Op. Cit., p. 157.

300 Cfr